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I. O PROBLEMA

1. A percecdo da lesividade da criminalidade fiscal tem desembocado num
movimento gradual de consciencializa¢do da sociedade para os efeitos nefastos
sofridos pelas contas publicas e no por em causa os papéis cometidos ao Estado,
que se vé privado de quantias consideraveis, além de introduzir desigualdades
entre os cidaddos cumpridores e aqueles que fogem ao Fisco'. A complexidade do
tipo legal da fraude fiscal tem dificultado a tarefa ao aplicador do Direito, que tem
encetado, por vezes, solucdes que se afastam do tipo de garantia, ao arrepio do
principio da legalidade, faltando nesses arestos uma visdao de conjunto, tomando-
se o crime numa perspetiva parcelar e lacunar? ou afirmando-se como estando
verificado aquilo que carece de ser demonstrado. O momento da consumacgdo do
crime encerra a dupla valéncia de, por um lado, permitir, a partir dai, perseguir
criminalmente o autor do crime e, por outro, coerentemente, desencadear o inicio
da contagem do prazo de prescri¢do. Logo, quando num acérdéo se afirma que o
prazo de prescricdo do crime de fraude fiscal por faturas falsas comeca a correr a
partir da data da emissdo das faturas, o Colendo Coletivo do Tribunal Superior

devera interrogar-se se é legalmente permitido as autoridades estatais perseguir o

! Para uma sintese da evolucdo da eticizacdo do Direito Penal Secundério e do Direito Penal
Econémico, no qual se insere o Direito Penal Fiscal, ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, O Crime de Fraude
Fiscal. Um contributo para a configuracdo do tipo objectivo de ilicito a partir do bem juridico,
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pags. 15-19 e 88-91.

> Chamando a atencdo para esse perigo, clamando a falta de articulag¢do entre decisdes inseridas
num sistema, BERND SCHUNEMANN, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia
juridica-penal alemana, Bogotda: Centro de Investigaciones de derecho penal y filosofia del Derecho,

1996, pag. 52.
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infrator nesse mesmo momento. Se a resposta for negativa, a afirmagdo quanto a
prescricdo encontra-se logicamente viciada.

Por outras, o presente estudo tem como objeto responder a questdo de saber
a partir de que marco temporal o prazo de prescricio do procedimento criminal
por fraude fiscal comega a correr, com especial destaque para o crime qualificado
por faturas falsas. A solugdo deste problema passa por saber a partir de que
momento o crime se considera formalmente consumado, pois serda com base nesse

evento que se podera proceder a perseguicdo do crime.

II. O CRIME DE FRAUDE FISCAL-BREVE EXCURSO

2. O tipo legal estad construido como contendo uma definicdo daquilo que se
proibe: a fraude fiscal; ressaltando da expressdo «tipificadas no presente artigo» a
restricdo do universo de comportamentos passiveis de assumir as feicdes do crime
em questdo. O legislador delimita esse universo mediante o uso de trés critérios,
embora a circunscri¢do do que é proibido careca de se recorrer ao ordenamento
juridico-tributario. Se é verdade que a ilicitude estd completamente enunciada no
tipo legal, obedecendo as garantias exigidas pelo principio da legalidade3, a
concretizacdo das condutas que podem constituir fraude fiscal é feita por leis
extrapenais.

Como pedra de toque de toda a incriminacdo temos a relacdo
juridico-tributaria subjacente. Essa relacdo tem como sujeito ativo a Administragdo
Fiscal e como sujeito passivo o contribuinte que estd adstrito, juntamente com a
obrigacdo principal constituida pela prestacdo tributdria, a deveres de lealdade e

de informagdo para com o primeiro.

3 Sobre o tema, cf. ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, op. cit., pags. 139-152.
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Os deveres acessorios, cuja violagdo constitui os comportamentos tipicos
previstos nas alineas do artigo 103.2, n.° 1, do Regime Geral das Infra¢des
Tributdrias4, tém em vista o apuramento do conteudo da prestagdo tributdria.

Aquilo que confere ao comportamento tipico suficiente desvalor para o
transformar em wum ilicito penal, distinguindo-o de um mero ilicito
contraordenacional, e confere unidade ao tipo, formulado em termos bastante
complexos, é a (potencial) afetacdo de uma realidade genuinamente tributaria,
central em todo o sistema fiscal: a contribui¢do fiscal. O comportamento punido
penalmente ndo traduz per se uma singela violagdo de um dever tributdrio, mas
encerra em si algo mais grave — uma ofensividade da contribuicdo fiscal —, dai

merecer tutela penal.

3. O primeiro dos critérios utilizado pelo legislador para delimitar o universo
das condutas tipicas encontra-se no proprio corpo do n.2 1 do artigo 103.2: «...que
visem a ndo liquida¢do, entrega ou pagamento da prestacdo tributaria...». Esta
clausula encerra uma condicdo sine qua non da pratica do crime, pois se ndo se
verificar no caso concreto, a consequéncia inevitavel reside na ndo verificagdo do
crime de fraude fiscal. Condi¢do que consiste em a conduta tipica estar direcionada
para alcancar um dos seguintes objetivos: a «ndo liquida¢do, entrega ou pagamento
da prestagao tributaria ou a obtenc¢do indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou
outras vantagens patrimoniais suscetiveis de causarem diminui¢do das receitas
tributarias».

Os aludidos objetivos tém em comum afetar, em dltima analise, a prestacdo
tributdrias devida pelo contribuinte, pois vdo desde a ndo ocorréncia da liquidacao

do tributo — do impedir a realizagdo do «acto administrativo pelo qual se apura o

4 Doravante, as disposi¢des normativas sem indica¢do do diploma legal a que pertencem referem-
se ao RGIT.
5 O conceito de prestagdo tributdria encontra-se expressamente enunciado no artigo 1.2, alinea a).
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montante do imposto devido, através da aplicacdo da taxa a matéria colectavel»®
—, até ao ndo pagamento do mesmo, passando pela sua ndo entrega. O legislador
quis prever todas as formas de afetacdo das receitas tributdrias; assim, previu no
final do corpo do artigo 103.2, n.? 1, uma clausula geral que pretende abranger tudo
o que ndo esteja compreendido na obtengdo indevida de beneficios fiscais, de
reembolsos ou pagamento de menos imposto, como resulta do uso do pronome
indefinido «outras». Em suma, esta clausula tem como conteido a obtencdo
indevida de um proveito financeiro, patrimonial?, que é passivel de provocar a
diminuicdo de receitas tributarias, pelo que o comportamento tipico devera ter
como objetivo a redugdo do valor dos montantes que, na realidade, o Estado
poderia arrecadar, ou melhor, a redu¢do do quantum devido ao Estado por efeito
de um tributo. Todavia, esse proveito ndo tem de chegar a ocorrer, podendo a
fraude ser detetada pela Autoridade Tributaria antes de aquele se consolidar na

esfera juridica do seu beneficidrio. Como se retira do uso do vocabulo «visem»3, as

6 ANDRE SALGADO DE MATOS, Cédigo do imposto sobre o rendimento das pessoas singulares anotado,
Coimbra: Instituto Superior de Gestdo, 1999, pag. 387.

7 No texto ndo desenvolvemos as vdrias possiveis conce¢es de patrimonio, dado o seu caracter
pecuniario ser evidente na incriminac¢do e suficiente para proceder a interpretacdo da norma penal.
Todavia, ndo olvidamos que o conceito de patrimoénio pode assumir varias formas que vdo desde a
econdémica até a juridica, passando pela econdémico-juridica. Sobre o tema, cf.,, por todos,
apresentando um conceito eclético préprio, proximo da no¢do econdmico-juridica, ALMEIDA COSTA,
“Comentario ao artigo 217.2 do Coédigo Penal”, in AA.VV., Comentdrio Conimbricense do Cddigo
Penal, 11, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pags. 277 e segs.. Cf. também MARIA FERNANDA
PALMA/RUI PEREIRA, “O crime de burla no Cédigo Penal de 1982-95”, Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa (1994), pag. 330; J. SOUSA E BRITO, “A burla no artigo 451.2 do Cédigo Penal
— Tentativa de sistematizag¢ao”, Scientia Ivridica (1983), pag. 159.

8 O papel da expressio “visem” na economia do tipo nio tem tido acolhimento uninime na
doutrina. Alguns Autores interpretam-na como sendo elemento integrante do tipo subjetivo,
reveladora da exigéncia de uma “intengdo especifica” por parte do agente — “crime de inten¢do”
(Absichtsdelikt) ou “de tendéncia interna transcendente” —, consubstanciadora dum crime de
resultado cortado (kupiertes Erfolgsdelikt), JORGE DE FIGUEIREDO DIAS/MANUEL DA COSTA ANDRADE,
“O crime de fraude fiscal no novo direito penal tributdrio portugués: considera¢cdes sobre a
factualidade tipica e o concurso de infrac¢des”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 1 (1996),
pags. 101-105; reafirmado em MANUEL DA COSTA ANDRADE, “A Fraude Fiscal-Dez anos depois, ainda
um crime de resultado cortado”?, Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia 3939 (2006), pags. 326-352.
Ja AUGUSTO SILVA DIAS afirma que encerra a exigéncia de a conduta revelar uma aptiddo objetiva
para provocar a lesdo do erario publico — a diminui¢do das receitas fiscais, ou a obtencdo de um
reembolso ou de um beneficio fiscal indevidos —, e ndo a sua efetiva lesdo, traduzindo a previsdo
de um crime de perigo concreto (“Crimes e contraordenagdes fiscais”, in AA.VV., Direito penal
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condutas tipificadas tém de ser idoneas a provocar a fraude fiscal, tendo o agente
representado essa idoneidade e, pelo menos, tendo-se conformado com esta. A
mera viola¢do de deveres juridico-tributdrios ndo traduz, so6 por si, qualquer perigo
para o bem juridico®. E o requisito da idoneidade que confere ofensividade a
conduta proibida, que faz surgir um perigo de lesdo para o bem juridico. No
fundo, o cardcter insidioso da fraude fiscal reside em levar a cabo os
comportamentos previstos nas alineas do n.? 1 do artigo 103.2 de forma idénea a
provocarem a ndo liquidagdo, entrega ou pagamento da prestagdo tributaria ou a
obtencdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens
patrimoniais suscetiveis de causarem diminuicdo das receitas tributdrias".

Destarte, trata-se de um crime de execugdo vinculada®, configurando as condutas

econdémico e europeu: textos doutrindrios, II, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pag. 457). No Ac. n.°
3/2003, do STJ, de 7.5.2003 (LOURENGO MARTINS), Didrio da Reptiblica de 10.7.2003, pag. 3906, parece
acolher-se esta ultima posicdo na medida em que ai se considera ser pertinente a critica a
construgdo de Figueiredo Dias e Costa Andrade tecida por Augusto Silva Dias. Sobre o tema, com
meng¢des ao Direito Comparado, concluindo na forma sintetizada no texto, vide, ANDRE TEIXEIRA
DOS SANTOS, op. cit., pags. 131 e ss.

9 O mencionado elemento da idoneidade torna atipica a conduta de na declarac¢do de rendimentos
se indicar um estado civil incorreto, ainda que tal desconformidade consubstancie motivo de
rejeicdo da declaracdo, Ac. TRL de 13.11.2018, processo n.2 2980/15.2T9CSC-A-5, disponivel in
www.dgsi.pt, como todos os arestos que se irdo citar.

' No ordenamento juridico-penal transalpino, a ofensividade é conferida mediante a objetivagdo
do escopo subjacente ao crime e previsto nos tipos legais. Por outras palavras, a Italia foi palco de
uma reforma do Direito Penal Tributdrio levada a cabo pelo Decreto Legge 74, de 10.3.2000,
substituindo a Legge 516/1982, denominada correntemente de «manette agli evasori». A reforma foi
influenciada por um esforgo legislativo de «limitar a aplicagdo da san¢do penal a factos que
oferecam relevante ofensividade relativamente aos interesses do erario», PAOLO ALDROVANDI,
“Articolo 11", in AA.VV., Diritto e procedura penale tributaria, Pddua: Cedam, 2001, pag. 352
(tradugdo nossa). O regime anterior era marcado pela incriminagdo das chamadas condutas
prodrémicas, violagdes formais frequentemente de modesta gravidade, que se revelaram infrutiferas
para o combate a fraude e evasdo fiscais. Os novos crimes tributdrios, com escassas excegdes, elegem
a evasdo como ponto essencial do desvalor penal. Assim, por exemplo, no crime de “declaracdo
fraudulenta mediante uso de faturas ou outros documentos para operag¢des inexistentes”, previsto
no artigo 2.2 do referido diploma, a dimensdo de ofensividade, e consequente abandono do ilicito
prodrémico, reside em remeter o momento da consumagdo do crime para a apresentagdo da
declaragdo fiscal que contém inscritos elementos ficticios que foram também registados na escrita
contabilistica. A mera detencdo de faturas falsas ou outros documentos que sirvam de substrato a
operagdes inexistentes ndo chega para a verificagdo do crime.

" ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, op. cit., pags. 75-76 e 214-215.

2 Em sentido diverso, sustentando tratar-se de um crime de execucdo livre em que as circunstancias
legais previstas no tipo seriam meramente exemplificativas, RICARDO CATARINO/N. VICTORINO,
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enunciadas nas aludidas alineas o segundo critério utilizado pelo legislador para
delimitar o crime de fraude fiscal. Id est, qualquer um dos comportamentos
indicados nas referidas alineas tem de visar, ser idéneo a atingir, um dos objetivos
referidos no corpo do n.° 1 do artigo 103.2. Mas o conteudo da conduta tipica tem
de se reconduzir a uma das expressamente prevista nas citadas alineas. Este
segundo critério especifica o conteudo das condutas tipicas excluindo, por
conseguinte, quaisquer outras'4. Estd-se, pois perante um caso de “normas com
mais de uma fattispecie” ou de “normas mistas alternativas” (alternative
Mischgesetze). Isto é, o tipo prevé mais do que uma fattispecie sendo todas elas
equivalentes, dai que a conduta criminosa possa consistir cumulativamente, por
exemplo, num comportamento da alinea a) e outro da alinea b) do n.2 1 do artigo
103.2 que o agente so terd praticado um tnico crime, desde que aqueles se reportem
ao mesmo imposto e periodo de tributacdo. Deste modo, afasta-se das “disposi¢oes
com mais de uma norma” ou “normas mistas cumulativas” (kumulative
Mischgesetze), em que cada conduta consubstanciaria um crime, dando lugar, por
conseguinte, a uma pluralidade de crimes®. Por exemplo, se o agente declarar uma
operagdo inexistente na declaragdo de IRC e na declaragio de IVA, usando a mesma
fatura falsa, estard a praticar em concurso real dois crimes de fraude fiscal, um por
cada imposto. Dai que no n.° 3 do artigo 103.2 se explicite que os valores relevantes

sdo os que constam de cada declaragdo e ndo em todas as declaragbes respeitantes

Regime Geral das Infrac¢ées Tributdrias anotado, Viseu: Vislis, 2004, pag. 549; NUNO DE SA GOMES,
Evasdo fiscal, infracgdo fiscal e processo penal fiscal, Lisboa: Rei dos Livros, 2000, pag. 237; ALFREDO
JOSE DE SOUSA, Infracgées Fiscais (ndo aduaneiras), Coimbra: Almedina, 1995, pag. 89.

B O crime de fraude fiscal é um crime de perigo abstrato-concreto, mais concretamente, de aptidao,
ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, op. cit., pags. 222-227; Acs. TRP de 5.2.2020 e de 16.11.2022, processos
n.”1047/08.4TAVFR-F.P1 e 2362/20.4T9AVR.P1, em que expressamente se adere a nossa posi¢do.
4 ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, op. cit., pags. 75-76.

5 Com posigdo idéntica em relagdo ao crime de «occultamento o distruzione di scritture contabili»
(artigo 10.2 do Decreto Legge 74/2000), cf. CERQUA, “Articolo 10”7, in AA.VV., Diritto e procedura
penale tributaria..., pag. 316. Chamando a ateng¢do para no crime de «dichiarazione infedele» (artigo
4.2, do citado Decreto Legge) poder suceder que as declaragdes dos impostos diretos e do IVA
constem de um tnico documento, mas que essa unicidade fisica e documental ndo impede que haja
um concurso real de crimes — um atinente a cada imposto, LANZI, “Articolo 47, in AA.VV., Diritto
e procedura penale tributaria..., pag. 210.
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ao mesmo periodo tributdrio. Tanto mais que a contribuicdo fiscal afetada é
diversa, numa afeta-se o IRC, noutra o IVA, ndo se podendo falar em unicidade da
conduta’®. Do mesmo modo, a simulagio do pre¢o num contrato de compra e
venda para o vendedor lograr a cobranca de menor imposto ao nivel de IRS, na
categoria G (mais-valias), e o comprador um valor inferior quanto a IMT, ainda que
a conduta surja praticada em conluio, ndo estamos perante uma a¢do que preencha
um dnico crime, mas sim uma agao que traduz a pratica de dois ilicitos. A inten¢do
de cada agente do crime é obter para si uma vantagem fiscal ilegitima ainda que
para tal tenha de contribuir para que o outro contratante obtenha igualmente uma
vantagem. Intencdo que ndo se esgota na celebracdo do negdcio simulado,
ocultando-se com este o verdadeiro valor da transa¢do, mas sim no verdadeiro
comportamento tipico que ndo se confunde com o negdcio simulado. Neste caso,
a conduta tipica reside na declaragdo a quem emite a guia para pagar o IMT do
valor do preco, ficando o crime consumado com essa declara¢do, e na

remessa/entrega da declaragdo de IRS na qual se indique como valor da transagao

16 O afirmado no texto tem também implicagdes ao nivel do elemento subjetivo. Estando em causa
declaragdes distintas por impostos diversos, a apresentar em momentos distintos, pela natureza das
coisas, ndo se estard perante uma unica resolugdo criminosa, ficando, pois, desde logo, afastada a
pratica de um unico crime, ainda que se esteja perante, por exemplo, varias declaragdes de IVA
subsequentes. Chegando a mesma conclusdo, Ac. TRP de 28.9.2011, processo n.2 67/09.6IDPRT.P1.
Sublinhando que é violador do estrito cumprimento do julgador a lei ndo considerar, no dominio
da criminalidade tributaria, que o numero de crimes efetivamente cometidos, em autoria imediata,
se afere pelo numero de presta¢des tributdrias a que se encontre legalmente vinculado — o proprio,
ou o contribuinte seu representado (maxime quando se trate de pessoa coletiva) —, definidas pela
concernente legislacdo, atinentes a IVA, IRS, IRC, IEC - IABA/ISP/IT, etc., a cuja sonegagdo —
mormente por fraude ou indevida retenc¢do (no caso do abuso de confianga) — se proponha e
determine, face ao disposto no n.2 3 do artigo 103.2, Ac. TRC de 30.11.2011, processo n.C
135/03.8IDAVR.C1.

Coisa diversa, que ndo cabe no dmbito deste estudo, é saber se podera ser um crime continuado.
Subscrevendo posigdo contraria, entendendo se estar perante um tnico crime, ndo obstante o
imposto que se visou afetar com a conduta respeitar a dois impostos distintos (IVA e IRC), Acs. TRP
de 11.4.2012 (com voto de vencido) e TRC de 27.11.2019 (parecendo ndo ponderar que as mesmas
faturas empregues em relagdo a impostos diversos visam resultados ndo coincidentes, mas atingir
a receita tributdria em relagdo a cada tributo, implicando declara¢des diversas que traduzem
condutas diferentes, com momentos de pratica diversos que reclamam, necessariamente, uma
renova¢do do desiderato delitivo por reporte a contribui¢des fiscais diversas, que afastam uma
situagdo de viola¢do do principio ne bis in idem), processos n.® 43/07.3IDPRT.P1 e 41/16.6IDCTB.C1.
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um montante inferior ao real'7. Se a Administra¢do Fiscal descobrir a simulagdo
antes de ter lugar o preenchimento e envio (ainda que informaticamente) da
declaragdo de IRS, ndo se podera falar em crime de fraude fiscal por reporte a esse
imposto'®. Até esse momento, o sujeito passivo pode optar por ndo fugir a verdade
no que concerne a sua situacdo tributaria, ainda que ndo denuncie explicitamente
a simulagdo. No fundo, estamos perante diversas contribui¢des fiscais afetadas pela
conduta, que ndo se esgota no negocio simulado — que por si sé ndo é idoneo a
causar qualquer vantagem fiscal, antes carecendo dos mencionados
comportamentos declarativos, sem os quais ndo haverd qualquer aptiddo da
conduta para causar uma diminuicdo da receita tributaria. Dai que se esteja
perante dois crimes, ndo sendo, pois, passivel de se somar as duas vantagens (a de
IMT e a de IRS) para efeitos de preenchimento da clausula dos 15.000¢€ (artigo 103.2,

n.23)o,

4. Por fim, o terceiro critério de delimitagdo do universo das condutas tipicas
encontra-se plasmado no n.2 2 do artigo 103.2 reservando para o crime a

potencialidade de obten¢do duma vantagem patrimonial ndo inferior a 15.000€.

7 Subscrevendo esta nossa posicdo, Ac. TRE de 17.4.2012, processo n.2 76/05.4IDFAR.Ei1.

8 Em sentido contrdrio, situando, por reporte a IRC, o momento relevante de consumagdo a
celebragdo do negocio simulado sem tecer qualquer consideragdo no que toca a relevancia dada
pelo Codigo de Imposto sobre Pessoas Coletivas a declaragdo espelhar a simulagdo para que a
conduta possa ser apta a atingir o resultado tipico, ainda que ndo se venha a concretizar no caso
concreto, como se a realidade fiscal subjacente a previsdo do crime fosse alheia ao tipo legal, Acs.
TRC de 16.11.2011 € 12.9.2012, processos n.” 954/02.2JFLSB.C1 e 379/07.3TAILH.Cu.

Y Com posigdo diferente, mas ndo ponderando a argumentacdo e perspetiva da situagdo factica
vertida no texto, Ac. TRG de 25.6.2019, processo n.2 40/12.7IDVRL.G2, e no &mbito do RJIFNA, Ac.
TRP de 23.6.2021, processo n.2 159/04.8IDAVR.P1.

20 A vantagem patrimonial de 15000€ constitui um elemento do tipo de ilicito. Todavia, dai ndo
decorre que a mesma tenha necessariamente de vir a ocorrer, podendo, v.g., o Fisco detetar a fraude
antes disso. A perigosidade inerente a conduta proibida é objetivada pelo valor de 15000€ sem que
o tipo exija que o perigo venha efetivamente a verificar-se, mas permitindo que seja objeto de um
juizo negativo, ou seja, que o comportamento proibido ndo seja idéneo a provocar uma vantagem
patrimonial igual ou superior a 15000€. Como em todos os crimes de perigo abstrato-concreto, este
ultimo aspeto, ao contrario do que sucede com os crimes de perigo abstrato puros, concretiza um
pouco o perigo sem, todavia, o tornar em crime de perigo concreto, dado que ndo é exigido que se
verifique in casu, ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, op. cit., pags. 229-250. No mesmo sentido, GERMANO
MARQUES DA SILVA, “Notas sobre o Regime Geral das Infrac¢des Tributérias”, Direito e Justiga vol.
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Para se calcular a vantagem patrimonial ilegitima terd de se recorrer,
necessariamente, as normas fiscais que regulam o imposto*. Havendo concurso
real de crimes na situagdo aventada no ponto anterior, ndo se poderd somar a
vantagem ilegitima pretendida com o crime por reporte a impostos diversos ou
declaragdes diversas para aferir a ultrapassagem do limiar dos 15000¢€. Pense-se no
uso de varias faturas falsas por uma empresa que se encontra adstrita a apresentar
declaragdes periddicas de IVA mensais. Se em cada um desses periodos mensais a
vantagem ndo ultrapassar os 15000€, ndo havera crime de fraude fiscal, ainda que
tudo somado o supere. Tal sucede por for¢a do mencionado n.? 3 do artigo 103.222.
Logo, ndo faria sentido somar a vantagem mensal de IVA com a de IRC que é
anual®, nem se concluir que estamos perante um s6 crime de fraude (sem prejuizo
da figura do crime continuado®#), se em relagdo a cada declarac¢do o referido limiar

for transposto®. A conduta proibida prevista na alinea ¢) do n.? 1 do artigo 103.°

XV, Tomo 2 (2001), pags. 64-65, Direito Penal Tributdrio: sobre as responsabilidades das sociedades
e dos seus administradores conexas com o crime tributdrio, Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
2009, pag. 234; SUSANA AIRES DE SOUSA, Os crimes fiscais: andlise dogmadtica e reflexdo sobre a
legitimidade do discurso criminalizador, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pdgs. 302 e segs., “O
Limiar Minimo de Puni¢do da Fraude Fiscal Qualificada: Entre Duas Leituras Jurisprudenciais
Divergentes”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 4 (2011), pags. 630-632; Ac. TRP de 9.11.2016,
processo n.2 438/10.5IDPRT.P1.

2 ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, op. cit., pag. 87.

22 Assim também, Ac. TRP de 28.9.2011, processo n.2 67/09.6IDPRT.P1.

3 Diversamente, Ac. TRP de 18.12.2018, processo n.2 3459/16.0T8VFR.P1.

24 Destacando que a continuag¢do criminosa ndo se confunde com a unidade criminosa, em que toda
a conduta relevante integra a pratica de um unico crime, Ac. TRE de 26.11.2013, processo n.2
25/08.8IDSTB.E1.

%5 A posicdo expendida no texto poderd levar a que se equacione o que sucede em caso de
comparticipacdo, em que um sujeito emite varias faturas falsas por transagdes inexistentes para
sujeitos diversos usarem nas suas declaragées fiscais. Que solu¢do tomar se, em relagdo a cada um
destes ultimos sujeitos, as faturas ndo forem suscetiveis de ultrapassar o limiar dos 15000€ por
declaragdo, mas tendo em conta a totalidade das declaragbes, no mesmo periodo tributario, ja
ultrapassar? Respondemos, cum grano salis, que o critério operativo ndo passa por saber se hd ou
ndo conluio entre todos os sujeitos porquanto os varios sujeitos utilizadores ndo contribuem em
nada para a posi¢do do outro. A tnica pessoa que contribui para que todos possam, eventualmente,
defraudar o Fisco é o emitente das faturas. Em relacdo a este, uma vez que emitir e entregar a fatura,
s6 por si, ndo tem a virtualidade de consumar o crime, antes dependendo da ag¢do do individuo que
se encontra adstrito ao dever fiscal de apresentar a declaragdo de a usar, parece que a sua sorte
quanto a responsabilidade juridico-penal passa por saber se desse uso resulta ou ndo a pratica do
crime. Concluindo-se que cada sujeito passivo que utilizou as faturas, nesse momento de utilizagdo,
ndo poderia lograr obter uma vantagem ilegitima superior ou igual a 15000€, logo, ndo
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consiste naquelas situagées em que com a celebracdo do negocio simulado se
transmite, simultaneamente, & Administragdo Fiscal o facto tributdrio que faz
acionar a norma de incidéncia em moldes defraudatérios, que ndo se confunde
com o efetivo lograr duma diminuig¢do da receita tributdria. Nas outras situacoes,
em que tal acionar somente ocorre com a emissdo de declaragdo a efetuar em
momento posterior e ndo continuo, o facto tipico consistird nessa declaracdo e
reconduzir-se-a o comportamento proibido a segunda parte da alinea a) don.21do
artigo 103.2. Neste grupo de casos ndo estara preenchida a citada alinea c) desde
logo por faltar a conduta a idoneidade para atingir o resultado diminuigdo de

receita tributdria?®. A hipotese da simulagio do valor da compra e venda é

consubstanciando a sua conduta um crime de fraude fiscal, esta fabrica de papel, usando um termo
disseminado na doutrina italiana que se tem debrucado sobre a tematica, ndo podera ver a sua
posi¢do agravada somando-se todas as faturas que emitiu para sujeitos diversos. A centralizagdo em
si de produtor de faturas falsas, se ndo se verificar outro ilicito no caso concreto, serd tomada em
linha de conta na responsabilidade contraordenacional, correspondendo a um ilicito cada periodo
contributivo e por cada sujeito subscritor da declarac¢do fiscal. Esta situacdo é diversa daquela em
que o titular da declaragdo fiscal é a mesma pessoa, mas os emitentes das faturas sdo pessoas
distintas. Aqui ja releva o conluio entre os varios intervenientes, mormente saber se, no momento
em que emitiram a fatura e a entregaram ao sujeito passivo, sabiam da existéncia das faturas falsas
emitidas pelos outros ou que iriam ser emitidas e usadas. Na afirmativa, ainda que a func¢do
desempenhada por cada emitente ndo fosse iddnea a atingir o limiar dos 15000€, o conluio, que
poderd ser tdcito, ja abrange um resultado do tipo apurado mediante o somatério de todas as faturas
atinentes ao mesmo periodo declarativo. Em suma, enquanto na primeira hipdtese, face a
formulagdo do tipo legal, o resultado encontra-se ancorado em cada declaragdo e, por conseguinte,
ndo serd de somar cada uma, ainda que tenha como vértice o0 mesmo emitente das faturas para
sujeitos diversos, na segunda situac¢do o resultado tipico reporta-se a soma de todas as faturas, pelo
que havendo conluio todos os sujeitos que emitiram faturas praticaram em coautoria o crime de
fraude fiscal, ndo afastando tal conclusido o facto de as faturas, isoladamente consideradas, nao
serem aptas para ultrapassar o resultado dos 15000€. Tendo em conta a primeira situacdo, a
jurisprudéncia transalpina mudou a sua posi¢do, ao arrepio da doutrina maioritdria, passando a
considerar que a falsificagdo material, ndo obstante o legislador enunciar as faturas falsas como
abrangendo “operacdes inexistentes”, preencher o tipo previsto no artigo 2.2 do Decreto Legge 74,
de 10.3.2000, que ndo impde qualquer limite quantitativo, por ndo ser passivel de, no caso concreto,
as faturas falsas, por referéncia a cada sujeito passivo que as utilizou, fazerem ultrapassar o limite
de punibilidade vertido nos artigos 3.2 e 4.2 desse diploma, cf., criticamente, PAOLO ALDROVANDI,
“La nozione di «fatture o altri documenti per operazioni inexistente» nel diritto vivente ed il «xnuovo
volto» del diritto penale tributario”, L'Indice Penale 2 (2012), pag. 220.

26 Afirmando o oposto, mas sem parecer curar o explicitado no texto e analisando a verificagdo de
todos os elementos do tipo no caso concreto e parecendo confundir negécio simulado com fatura
simulada, RUI CORREIA MARQUES, “Notas sobre a consumacdo do crime de fraude fiscal com recurso
a facturas falsas”, Revista do Ministério Publico 157 (2019), pag. 1. Uma fatura ndo espelha qualquer
declaragdo negocial, mas tdo-sé um documento que pode provar a existéncia dum contrato, ndo
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paradigmatica do ora afirmado. Enquanto a declara¢do do valor do prego para
efeitos de cdlculo do IMT quase coincide cronologicamente com a celebra¢do do
negdcio simulado, ndo podendo legalmente este ultimo ter lugar sem que se
comprove o pagamento do imposto, logo a fraude ao nivel do IMT reconduz-se a
alinea c), ja ao nivel da fraude em sede de IRS, declarando um valor de venda
inferior ao real para se lograr menos mais-valias e consequentemente diminuir o
montante desse imposto, se situa no universo da segunda parte da alinea a). No
momento da celebracdo do negdcio simulado, ndo existe qualquer aptidao dessa
conduta para atingir uma diminui¢do de IRS. Ainda que a Administra¢do Fiscal ndo
tome consciéncia dessa simulacdo, nesse momento, sem que seja preenchida e
remetida a declaragdo de rendimentos, ndo existe qualquer modifica¢do ao nivel
do IRS. A conduta que torna apto tal desiderato, preenchendo o corpo do n.21do
artigo 103.%, consiste na entrega de declaragdo de IRS pelo vendedor em que se
indica como valor da venda um montante inferior ao real. Assim, se apds o negdcio
simulado o vendedor ndo entregar a declaragdo ou ndo fizer constar desse ato a
venda, o negocio simulado ndo tem a virtualidade de influir no montante do
imposto. Do mesmo modo, se o vendedor resolver preencher a declaracdo com o
valor correto da venda, o negdcio simulado em nada altera essa declaracdo, nao

havendo qualquer crime, nem ao nivel da tentativa por esse nego6cio em si ndo fazer

tendo a potencialidade de revestir a forma de negdcio juridico. Este ultimo podera ser oral e
consistir no acordo de se verter na fatura elementos que divergem da realidade, mas ndo se
confunde com a propria fatura na qual sdo somente indicados componentes do negdcio, como o
preco e aquilo que se forneceu ou prestou sem conter, por exemplo, a mengdo de que A transmitiu
a B que queria comprar-lhe 100 Kilos de cebolas pelo pre¢o unitario de 1€, tendo este ultimo
retorquido que lhe vendia por esse prego a mercadoria solicitada nas condi¢ées combinadas entre
as partes. Dai que uma fatura cujo conteudo ¢ simulado, inclusive tendo subjacente uma operacdo
inexistente, ndo espelha um negécio simulado que é transmitido a Administracdo Fiscal com o
intuito de se lograr uma diminui¢do do imposto devido, mas apenas consiste num documento
comercial que tem como fim provar a existéncia do negocio subjacente. A inexisténcia do negocio
poderd ndo relevar para efeitos da citada alinea ¢) por depender dum ato ulterior, como seja a sua
inscricdo em declaragdo fiscal, constituindo, pois, nesta situa¢do, a declaragio mendaz o verdadeiro
facto proibido pela incriminagdo.
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parte do cdlculo do imposto — ndo influindo na sua liquida¢do ou apuramento —

, mas sim a revela¢do ao Fisco do valor da venda.

5. Voltando ao segundo critério, as condutas tipificadas nas alineas do n.2 1
do artigo 103.2 podem ser organizadas em quatro grupos®’: (i) na ocultacdo ou
alteragdo de factos ou valores que devam constar dos livros de contabilidade ou
escriturac¢do; (ii) na ocultagdo ou alteragdo de factos ou valores que devam constar
das declara¢des apresentadas ou prestadas a fim de que a Administracdo Fiscal
especificamente fiscalize, determine, avalie ou controle a matéria coletavel; (iii) na
ocultacdo de factos ou valores ndo declarados e que devam ser revelados a
Administra¢do Tributaria; e (iv) na celebragdo de negdcio simulado, quer quanto
ao valor, quer quanto a natureza, quer por interposi¢do, omissdo ou substituicdo
de pessoas.

Todos os quatro grupos tém em comum serem comportamentos que, de
alguma forma, tém de ser manifestados perante a Administra¢do Fiscal de modo a
que a conduta fraudulenta seja exteriorizada de forma idénea a fornecer
informac¢des mendazes aquela ou a fazé-la crer que ndo existem dados novos que
modifiquem a situac¢do tributaria do sujeito passivo.

Cotejando estes elementos com o objeto de estudo, conclui-se que se o
rendimento ndo for tributdvel®8, ainda que possa vir a prejudicar o Erdrio publico,
fica, desde logo, arredada a suscetibilidade de a sua oculta¢do/ndo declaracdo
configurar um crime de fraude fiscal.

Por seu turno, a omissdo podera ser total — v.g., nenhuma declaragio é
apresentada*® — ou parcial, na medida em que seja necessaria a declaragdo desse

rendimento ou respetiva inscricio em documentagdo, a par de outros rendimentos

7 ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, op. cit., pags. 215-221.

28 ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, “Rendimentos de proveniéncia ilicita e sua (in)susceptibilidade de
serem objecto do crime de fraude fiscal”, Revista do Ministério Publico 169 (2022).

29 Sobre a comissdo por omissdo do crime, cf. ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, O crime de fraude fiscal...,

pags. 197-212.
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ndo ocultados. Donde, para fazer operar a clausula dos 15.000€ ndo sera necessario
que um determinado rendimento omitido gere uma poupanca fiscal na ordem
desse valor, antes carecendo de se apurar quais as condutas tipicas praticadas no
periodo da declaracdo de imposto em causa, reportem-se ou ndo a rendimentos
ilicitos. Inclusive, o seu preenchimento podera resultar da cumulagdo de ocultacdo
de rendimentos licitos com ilicitos, ou seja, no dmbito duma atividade legitima em

que se praticaram ilicitos que geraram receita tributavel3°.

6. No corpo do n.? 1 do artigo 103.2 surge como central a prestagdo tributdria
cujo conceito encontra-se no proprio diploma do RGIT3' que prevé no artigo 1.2,
alinea a), uma definicdo de como sendo «os impostos, incluindo os direitos
aduaneiros e direitos niveladores agricolas, as taxas e demais tributos fiscais ou
parafiscais cuja cobranca caiba a administra¢do tributaria». Daqui decorre, repita-
se, que o crime tem subjacente a existéncia de uma relacdo juridico-tributaria.

E de realcar que mesmo quando o objetivo da conduta tipica consiste na
obtencdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou de outra vantagem
patrimonial que seja suscetivel de causar diminui¢do das receitas tributarias é
patente a afetagdo do valor do tributo devido pelo contribuinte. Na verdade,
decompondo cada um destes objetivos, chegamos a essa conclusdo, pois, o
substantivo obten¢do significa «agdo, facto de conseguir um resultado, produzir
um efeito»3 e o adjetivo indevida, que qualifica essa acdo, significa «que ndo esta

de acordo com aquilo que é considerado certo ou conveniente; que ndo é correto,

3° ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, “Rendimentos de proveniéncia ilicita...”.

3' Ndo olvidamos o valor que as defini¢des legais apresentam ndo vinculando o intérprete na medida
em que se trate de qualificagbes dogmaticas, contudo, parece-nos que as defini¢des enunciadas pelo
RGIT traduzem conceitos ndo polémicos espelhando significados que sdo auténticas evidéncias.
Sobre o papel que as qualificacdes legais podem desempenhar, cf., por todos, FARIA COSTA, “As
defini¢Ges legais de dolo e de negligéncia enquanto problema de aplicagdo e interpretacdo das
normas definitdrias em direito penal”, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra (1993), pags. 361
e segs., “Comentario aos artigos 202.2 e 203.2 do Cddigo Penal”, in Comentdrio Conimbricense do
Cédigo Penal (1999), Tomo II, pags. 2 e segs. e 30.

32 AA.VV., Diciondrio da lingua portuguesa contempordnea da Academia das Ciéncias de Lisboa,
(coord. Jodo Malaca Casteleiro), Lisboa: Verbo (2001), pag. 2641.
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justo ou devido», «errado, imerecido, incorreto, inconveniente»33. Por seu turno, o
substantivo composto «beneficios fiscais» consiste num conceito técnico-juridico
cuja definicdo ndo vem enunciada no proprio diploma do RGIT. Assim, tem de se
recorrer ao EBF que, no artigo 2.2, n.? 1, o define como sendo «as medidas de
caracter excecional instituidas para tutela de interesses publicos extrafiscais
relevantes que sejam superiores aos da propria tributacdo que impedem». E
especifica no n.? 2: «sdo beneficios fiscais as isen¢oes, as redugdes de taxas, as
dedugdes a matéria coletavel e a coleta, as amortizagdes e reintegracGes aceleradas
e outras medidas fiscais que obedecam as caracteristicas enunciadas no numero
anterior [n.? 1]». Em suma, traduz uma vantagem que consiste no decréscimo do
montante devido de imposto.

Por fim, o substantivo «reembolsos» significa «restituicio do que alguém
desembolsou»3+.

Em suma, o legislador quis prever todas as formas de afetacdo das receitas
tributarias, assim, previu no final do corpo do artigo 103¢, n.® 1, uma clausula geral
que pretende abranger tudo o que ndo estd compreendido na obtengdo indevida
de beneficios fiscais ou de reembolsos, como resulta do uso do pronome indefinido
«outras»3.

Esta cldusula tem como contetido a obtengdo indevida de um proveito
financeiro, patrimonial, que é passivel de provocar a diminui¢io de receitas
tributdrias, pelo que o comportamento tipico devera ter como objetivo a redugdo
do valor dos montantes que, na realidade, o Estado poderia arrecadar, ou melhor,

a reducdo do quantum devido ao Estado por efeito de um tributo.

33 [bidem, pag. 2078.

34 Ibidem, pag. 3140.

35 CUNHA/CINTRA, Nova gramdtica do portugués contempordneo, Lisboa: Jodo S4 da Costa (2002),
pag. 364.
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7. A primeira vista pareceria que os comportamentos tipificados nas alineas
do n.2 1 do artigo 103.2 seriam meramente exemplificativos, uma vez que o
legislador utilizou a expressdo «a fraude fiscal pode ter lugar por...» para os
enunciar. Se é verdade que «pode» é um verbo auxiliar modalizador que, seguido
de infinitivo, indica «possibilidade de ocorréncia, de realizacdo, de verificagdo da
acdo, do processo ou do estado designado pelo verbo principal ou pelo
predicativo»3®, o tipo de garantia estipula expressamente que «constituem fraude
fiscal (...) as condutas ilegitimas tipificadas no presente artigo [no artigo 103.2]»,
pelo que implicitamente afasta quaisquer outras condutas que divirjam das ai
previstas. Trata-se, pois, de um elenco taxativo, ndo tendo o legislador sequer
recorrido a técnica dos exemplos-padrdo (Regelbeispieltechink)3’, pelo que uma
conduta que ndo faca parte do elenco, mesmo que seja analoga, serd atipica. O uso
do verbo poder apenas significa que o iter criminis da fraude fiscal assumird a
configuracdo de um dos comportamentos ai descritos3®39. Em sintese, trata-se de
um crime de execu¢do vinculada*®, configurando as condutas enunciadas nas
aludidas alineas, como se referiu supra, o segundo critério utilizado pelo legislador
para delimitar o crime de fraude fiscal.

Recorde-se que qualquer um dos comportamentos indicados nas referidas

alineas tem de visar um dos objetivos referidos no corpo do n.21do artigo 103.2. Ou

3% AA.VV., op. cit., pag. 2887.

37 Cf. TERESA SERRA, Homicidio qualificado. Tipo de culpa e medida da pena, Coimbra: Almedina
(1995), pags. 58 e segs..

38 O fundamento em que se alicercava a ideia de que o legislador teria recorrido a técnica dos
“exemplos-padrdo” na construcdo do tipo da fraude fiscal deixou de existir no texto do atual artigo
103.2. A expressdo “considera-se que” do n.? 3 do artigo 23.2 do RJIFNA desapareceu do texto legal,
mantendo-se, contudo, a expressdo «condutas ilegitimas tipificadas no presente artigo». Para a
defesa da referida tese na vigéncia do anterior regime, cf. AUGUSTO SILVA DIAS, “Crimes e
contra-ordenacdes fiscais...”, pag. 452.

39 No mesmo sentido, sugerindo que por razdes de clareza o legislador deveria ter estabelecido na
parte final do n.2 1 do artigo 103.2: «a fraude fiscal tem lugar», SUSANA AIRES DE SOUSA, Os crimes
fiscais..., pag. 79.

4° Em sentido diverso, sustentando tratar-se de um crime de execugdo livre em que as circunstancias
legais previstas no tipo seriam meramente exemplificativas, RICARDO CATARINO/VICTORINO, op. cit.,
pag. 549; NUNO DE SA GOMES, op. cit., pag. 237; ALFREDO JOSE DE SOUSA, op. cit., pag. 89.
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seja, este segundo critério especifica o contetido das condutas tipicas excluindo,

por conseguinte, quaisquer outras.

8. Um dos comportamentos tipificados consiste na ocultagdo de factos ou
valores que devam constar dos livros de contabilidade ou escritura¢do. Ocultar
significa esconder, encobrir, impedir que se veja ou se saiba, sonegar informacdes,
dados, conhecimentos#. O objeto de ocultagdo pode ser factos ou valores, o mesmo
é afirmar que a conduta tipica consiste em esconder, encobrir, sonegar
informacodes, coisas que foram feitas, acdes realizadas, acontecimentos#?, bens,
haveres ou riqueza®.

Concretizando melhor, sem entrar em grandes desenvolvimentos#4, as
normas fiscais impdem que alguns contribuintes vertam em livros de contabilidade
ou outra escrituragdo, expressamente indicada, a sua atividade, obedecendo a
regras previamente gizadas pelo legislador, de modo a que a Administragdo Fiscal
possa apurar a realidade tributdria subjacente a determinagdo do montante do
imposto devido. A alinea a) do n.2 1 do artigo 103.° enuncia, portanto, o primeiro
dever fiscal cujo incumprimento constitui uma conduta tipica, tal como é
corroborado pelo uso no preceito do verbo dever no presente do conjuntivo seguido
de infinitivo ndo flexionado, que indica «obrigacdo, necessidade de praticar, de
acontecer ou de se verificar a agdo, o processo ou o estado referido pelo verbo no
infinitivo»45.

Trata-se de termo que, neste contexto, reflete um “ndo anotar” que designa
tanto uma agdo — esconder, encobrir uma realidade mediante um anotar ficticio
— como uma omissdo — um “ndo fazer” algo que se deveria fazer, um ndo anotar

a realidade violando, por conseguinte, as normas fiscais. Todavia, em bom rigor,

*AAVV,, op. cit., pag. 2646.

42 [bidem, pag. 1676.

4 Ibidem, pag. 3699.

44 Mais detalhadamente, cf. ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, O crime de fraude fiscal..., pags. 136 e segs..
5 AAVV,, op. cit., pag. 1238.
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esta omissdo estd englobada num comportamento mais vasto que é o de ter
contabilidade ou escritura¢do ou, como se verd, o de apresentar ou prestar uma
declaragdo fiscal, pelo que, ao constituir parte integrante de uma conduta positiva,
perde o seu cardcter omissivo. S6 a completa omissdo de possuir contabilidade ou
escrituragdo, por um lado, ou da apresentacdo ou prestagcdo da declaragdo, por
outro, é que podera traduzir um comportamento omissivo. Por outras palavras, no
terreno factico, quem oculta factos ou valores, que devessem constar dos livros de
contabilidade, leva a cabo, ndo obstante, uma conduta positiva: o possuir
contabilidade; embora, é certo, de forma inadequada relativamente as normas
contabilisticas. Quem omite algumas anota¢ées possui uma contabilidade, e é
precisamente em relagdo a esta que adquire sentido a puni¢do dessas omissdes, dos
factos ou valores que ndo se regista, porque entdo a contabilidade oferece uma
informacao parcial e recortada da realidade tributaria do sujeito passivo. Em suma,
quando a ocultagdo assume caracter omissivo este acaba por ser consumido pela

conduta positiva de que faz parte integrante+6-47.

9. Outro dos comportamentos tipificados consiste na alteragdo de factos ou
valores que devam constar dos livros de contabilidade ou escritura¢do. Vale o
mesmo afirmar que se proibe o mudar#® informagdes, coisas que foram feitas, a¢oes
realizadas, acontecimentos, bens, haveres ou riqueza que devesse estar anotada

nos livros de contabilidade ou escrituracao.

46 O mesmo sucede na alinea b), uma vez que a expressio “nio declarados” pressupde uma omissdo
consubstanciada em ndo fornecer uma informagdo que deveria ter sido dada a Administragdo Fiscal,
pelo que o termo “ocultacdo” sugere um quid pluris que sé pode revestir a forma de encobrimento,
portanto, de um comportamento ativo.

47 Em sentido diverso, ndo tomando isso em consideracdo, entendendo como condutas omissivas a
ocultagdo de factos ou valores que devam constar dos livros de contabilidade ou escrituragdo, ou
das declaragGes apresentadas ou prestadas e a ndo declaragdo de factos ou valores com relevancia
tributdria que devam ser revelados a Administragdo Tributdria, SUSANA AIRES DE SOUSA, op. cit., pag.
82.

® AA.VV., op. cit., pag. 186.
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No fundo trata-se de comportamento similar ao da ocultacdo, s6 que em vez
de se esconder factos ou valores, modificam-se estes de forma a ndo
corresponderem a realidade.

Mais uma vez é patente neste trecho do tipo de garantia que esta a ser objeto
de andlise a pretensdo do legislador de tentar abranger todos os comportamentos
suscetiveis de comportar uma fuga ao Fisco de modo a evitar que, devido ao
principio da tipicidade, fique de fora do &mbito da incriminagdo qualquer pratica
virtualmente lesiva do bem juridico protegido. O legislador reconheceu a
capacidade tanto dos livros de contabilidade como da escrituracdo para atestar e
informar sobre a verdadeira situa¢do tributdria do sujeito passivo, pelo que, ao
serem objeto de uma falsidade ideoldgica, tornam-se inaptos a desempenhar essa
funcdo. Deste modo, naturalmente, tal conduta foi reduzida a comportamento
tipico do crime de fraude fiscal, embora, ndo se olvide, tenha de ser completado
pelos elementos constantes da oracdo subordinada adjetiva constante do corpo do

n.21do artigo 103.2.

10. Outro grupo de comportamentos tipificados consiste na ocultacdo de
factos ou valores que devam constar das declara¢des apresentadas ou prestadas a
fim de que a Administracdo Fiscal especificamente fiscalize, determine, avalie ou
controle a matéria coletavel.

O legislador com esta previsdo proibiu, em moldes semelhantes ao que fez
para os livros de contabilidade e escrituracdo, a falsidade ideoldgica de declaragdes
fiscais, na tentativa de ndo deixar de fora da incriminacdo condutas que ponham
em causa a realidade tributdria. Aqui teve-se em conta as normas fiscais que
preveem que o sujeito passivo de imposto tem de colaborar com a Administracao
Fiscal no apuramento da realidade tributdria mediante a apresentagdo obrigatoria
de declaragdes, como acontece, por exemplo, em regra, no ambito do IRS.

Neste ambito ganha relevancia a expressdo «declaracdes apresentadas»: as

referidas declaragGes deverdo ser «apresentadas». O participio passado do verbo
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apresentar significa «que se trouxe a presenca de alguém; que se apresentou»,
«expor perante o olhar, a presenca de alguém, para ser visto, conhecido,
utilizado»49. Este tem a funcdo de qualificar o substantivo declaragées ao lhe
emprestar uma indicagdo temporal pretérita. Daqui decorre que nesta modalidade
da conduta tipica o crime s6 podera ser consumado apds ou com a apresentagdo
da declaragdo.

Assim, da expressdo “ocultagdo de factos ou valores que devam constar (...)
das declaragbes apresentadas” pode concluir-se que a conduta tipica exige a
existéncia de um dever prévio de apresentar uma declaracdo, pelo que uma
declaragdo confecionada, mas ndo apresentada, é omissdo da mesma, ou seja,
traduz uma ndo apresentac¢do. Por outro lado, o momento de consumacdo do crime
estd intimamente relacionado com a apresenta¢do da declaragdo, ganhando, por
isso, relevancia a questdo de saber quando esta se entende apresentada. Cotejando
esta conclusdo com as faturas falsas conclui-se que, por exemplo, o profissional
liberal que aufere rendimentos da categoria B de IRS, que se encontra na posse de
fatura falsa que atesta uma despesa que, na verdade, ndo existiu, para que possa
haver crime € necessdrio que inscreva esta ultima na sua declaragdo de
rendimentos. Mutatis mutandis, se esse sujeito passivo detiver contabilidade
organizada; somente no momento em que inscreve na contabilidade a despesa
suportada na fatura falsa é que o crime ficard completo. Todavia, se para além da
contabilidade estiver onerado com o dever de apresentar declaracdo de
rendimentos, como sucede na hipotese enunciada, estamos perante duas condutas
tipicas que ndo se autoexcluem. Desempenhando a declaracdo um papel fulcral no
apuramento do imposto, a declaragdo goza de presung¢do de conter informacdes
verdadeiras e prestadas de boa-fé, nos termos do disposto nos artigos 59.2, n.2 2, e
75.2, n.2 1, da Lei Geral Tributaria. O que determina que as ac¢des de

fiscalizacdo/inspec¢do sejam residuais. A contabilidade ndo se destina a comunicar

9 AAVV., op. cit., pag. 306.
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a Administracdo Fiscal os factos tributarios sobre os quais operardo as normas de
incidéncia do imposto, mas sim a suportar a declara¢do de rendimentos. Estando-
se perante uma declaracdo mendaz e uma contabilidade falaz, na medida em que
a primeira sirva de elemento privilegiado para se apurar o quantum do imposto
devido ou do reembolso, somente se recorrendo a segunda no caso de inspec¢do, o
crime consuma-se com a apresenta¢do daquela por ser o momento determinante
para ultrapassar o limiar da idoneidade, da aptiddo, da conduta para atingir o
resultado desejado de obtengdo de uma vantagem fiscal ilegitima. Acresce que tal
aptiddo somente tem lugar no momento em que a escrita contabilistica ou o
negdcio simulado sdo apresentados a Administrac¢do Fiscal, pelo que a declaracdo
mendaz sempre ocorreria primeiro, sendo por si ja suficiente para preencher todos

os 3 elementos do tipo.

11. Como se referiu, o verbo apresentar, ao significar uma revela¢do perante
alguém de algo, no caso, consubstanciado na declara¢do, de forma a dar a conhecer
o conteudo da declara¢do, implica uma a¢do que so sera finalizada quando for
realizada perante o sujeito competente para conhecer a declaragdo, que é a
Administra¢do Fiscal. Por outro lado, do ponto de vista teleologico, tal previsdo
significa que a agdo estara realizada a partir do momento em que a declaragdo se
fizer valer ante a Administra¢do Fiscal para que esta aceite como verdadeiros os
factos ai contidos. E de notar que em ambas as perspetivas ndo é exigido que a
Administragdo realize um ato ou emita uma declara¢do de conformidade com o
conteudo da declaracdo. Conclui-se, deste modo, que a conduta tipica
consubstanciada na alteragdo de factos ou valores que devam constar da declaracdo
fiscal s6 estara completa no momento em que o sujeito deixe de ter a possibilidade
de dispor do conteudo da declaracdo, id est, até ao momento em que a
Administragdo Fiscal receba a declaragdo tributdria. Ou, nas palavras de AUGUSTO
SILVA DIAS: «a regra é que a consumacao se verifica no momento da liquidacdo, se

esta é realizada pela administrag¢do financeira ou, no caso de autoliquidacao,
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quando o contribuinte entrega a declarac¢do na reparti¢do de finangas (ou a coloca

no correio) e perde, deste modo, o dominio do facto»5°.

12. No ensejo de abranger todos os comportamentos suscetiveis de comportar
uma fuga ao Fisco de modo a evitar que, devido ao principio da tipicidade, fique
de fora do ambito da incriminagdo qualquer prética virtualmente lesiva do bem
juridico protegido, o legislador portugués teve em ateng¢do que para além dos dados
fornecidos pelo sujeito passivo mediante a apresenta¢do da declaragdo fiscal, pode
suceder que ao individuo sejam solicitadas informac¢ées ou esclarecimentos a que
estd obrigado a responder com a verdade (artigo 59.2, n.° 4, da Lei Geral Tributaria).
Constitui, portanto, conduta tipica a prestacdo de declaragbes, que ocultem ou
alterem factos ou valores, emitidas no ambito do exercicio das fung¢des da
Administracdo Fiscal de fiscalizacdo, determinac¢do, avaliacdo ou controle da
matéria coletavel.

Mais uma vez o uso do verbo prestar no participio passado indica que as
declaragdes aqui em causa foram solicitadas previamente pela Administracdo
Fiscal®® com um determinado intuito, como decorre desde logo da locucdo

conjuntiva «a fim de que», que significa «para que»5

13. O conceito de «Administrac¢do Fiscal» vem definido no proprio RGIT, na
alinea ¢) do artigo 11.2, que define como drgdos da administragdo fiscal: «todas as
entidades e agentes da administracdo a quem caiba levar a cabo quaisquer atos

relativos a prestacdo tributaria».

5° AUGUSTO SILVA DIAS, “O novo Direito penal fiscal ndo aduaneiro (Decreto-Lei n.2 20-A/9o, de 15
de Janeiro). Consideragbes dogmaticas e politico-criminais”, in Direito penal econémico..., volume
II, pags. 269-270. Apos o momento referido no texto podera vir ainda a ocorrer uma situagdo de
arrependimento ativo, ndo estando em causa a consumacdo do crime, cf. ANDRE TEIXEIRA DOS
SANTOS, “A reposicdo da verdade fiscal no crime de fraude fiscal”, in AA.VV., Prof. Doutor Augusto
Silva Dias In Memoriam, Lisboa: AAFDL, 2022, pags. 401 e segs..

' AAVV., op. cit., pag. 2953.

52 [bidem, pag. 1754.

nU LGAR Online, fevereiro de 2024 | 21



Do crime de fraude fiscal:
em particular o uso de faturas falsas em casos praticos

André Teixeira dos Santos

14. As declara¢des prestadas tém como fim permitir que a Administracao
Fiscal persiga pelo menos um de quatro objetivos proprios as suas fungdes, tendo
como aspeto comum o conteudo da matéria coletavel. Esta ultima traduz um
conceito técnico-juridico definido em cada diploma que regula o imposto. Por
exemplo, o artigo 15.2 do Cédigo do Imposto sobre Rendimentos das Pessoas
Coletivas enuncia o que devera ser tido em conta para se obter a matéria coletavel
em sede de IRC. Em suma, esta consiste naquele valor sobre o qual incidira a taxa
do imposto. Daqui se retira a importdncia da correta determinac¢do desta realidade
tributdria, pois se ela padecer de alguma falsidade todo o processo de computo do

imposto devido ficara inquinado.

15. Um desses quatro objetivos vem indicado pelo verbo fiscalizar que
significa «verificar o bom cumprimento de normas, leis ou quaisquer regras ou
disposi¢cdes»3. O mesmo vale afirmar que as declaragdes aqui em causa servem
para que a Administracdo Fiscal afira se o conteudo da matéria coletavel se

encontra de acordo com as normas fiscais que regulam a situagao.

16. Outro desses objetivos consiste em determinar a matéria coletavel, ou
seja, em «estabelecer ou fixar de modo definitivo»; «calcular através de uma

operagdo matematica, uma grandeza»>* materializada na matéria coletavel.

17. O terceiro desses objetivos plasmado no uso do verbo avaliar consiste em
«determinar, aproximadamente, uma grandeza ou quantidade, por cdlculo, sem
recorrer a medicdo direta; fazer uma estimativa», «calcular, estimar»> a matéria

coletavel.

53 [bidem, pag. 1759.
54 [bidem, pag. 1233.
55 Ibidem, pag. 434-
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18. Por fim, o quarto objetivo consiste em controlar a matéria coletavel, ou
seja, em «verificar se [0 apuramento desta] estd a ser feito corretamente, de acordo

com as normas»>°.

19. E de reparar que os quatro objetivos apresentam areas de sobreposicio
justificadas pelo referido intuito do legislador de ndo deixar de fora do ambito do
tipo de garantia qualquer comportamento que afete a realidade tributaria de tal
forma que implique uma diminui¢do do quantum do tributo a que o sujeito passivo

esta legalmente obrigado a contribuir para a comunidade.

20. Outro aspeto comum a esses objetivos consiste em o verbo usado estar no
modo conjuntivo denotando, por conseguinte, uma agdo, ainda ndo realizada, que
estd ligada a outra de que depende>’. A agdo de fiscalizar, determinar, avaliar e de
controlar a matéria coletdvel representam um fim que se pretende alcangar com a
prestacdo da declaracdo por parte do sujeito passivo. Trata-se de uma
consequéncias®, de um facto futuro> relativamente a agdo do verbo regente que é
a prestacdo da declara¢do. Por outras palavras, a consumacgdo do crime de fraude
fiscal ndo exige que a Administrac¢do Fiscal atinja algum desses objetivos, bastando-
se tdo-s6 com a prestacdo de uma declaracdo mendaz, ou melhor, que contenha
factos ou valores que ndo correspondam a realidade. Mais uma vez, o tempo e
modo das formas verbais utilizadas pelo legislador sdo importantes para tragar o
momento temporal alusivo a consumagdo do crime, tema que sera tratado com

mais detalhe no item III.

56 Ibidem, pag. 958.

57 CUNHA/CINTRA, op. cit., pag. 464.
58 CUNHA/CINTRA, op. cit., pag. 467.
59 CUNHA/CINTRA, op. cit., pag. 471.
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21. Fazendo um pequeno balango da andlise desta alinea, tal como resultara
também da interpreta¢do da alinea b), resulta evidente, por um lado, a existéncia
de uma relag¢do juridico-tributdria subjacente a pratica do crime entre o sujeito
passivo do imposto e o Fisco, e por outro, um conjunto de deveres cuja violagao
constitui o comportamento tipico. Esta conclusdo é de sobeja importancia para
responder a questdo de saber se o crime de fraude fiscal é um crime comum ou,
pelo contrdrio, um crime especifico®.

Também ¢é patente da interpretacio dos elementos tipicos do crime a
existéncia de um aspeto comum a todo o tipo e que lhe confere unidade na sua
formulacdo complexa: a exigéncia de afetagdo de uma realidade genuinamente
tributaria. A declaragdo, na medida em que é o meio privilegiado de informar o
Estado acerca das bases sobre as quais incide a tributa¢do, estd intimamente
relacionada com o nosso sistema fiscal, com a contribui¢do fiscal devida pelo
sujeito passivo. Este aspeto é confirmado pela parte final desta alinea, por as
competéncias da Administracdo Fiscal estarem todas dirigidas ao apuramento

correto e fidedigno da matéria coletavel.

22. Comparando a alinea a) com a b) do preceito sub judice, repara-se que em
ambas pode estar em causa uma ocultacdo de factos ou valores que devem ser
revelados a Administracdo Fiscal. O comportamento vertido na alinea a) pode
consistir numa ocultacdo total; todavia, pressupde que a declaracdo seja
apresentada. Ja na alinea b), a mera ndo declara¢do constitui por si s6 uma omissido
que para ser penalmente valorada negativamente necessita de um “quid pluris”.

Na verdade, o legislador ndo se limitou a prever que a fraude fiscal pode ter
lugar pela “ndo declaragdo de factos ou valores que devam ser revelados a
administrac¢do fiscal”, tendo acrescentado a expressdo «ocultacdo de factos ou

valores», pelo que o comportamento tipico, necessariamente, ndo se resume a uma

6o Sobre esta questdo, cf. ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, O crime de fraude fiscal..., pags. 251-272.
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mera omissdo. A expressao «ocultacdo» reflete que o tipo legal exige algo mais do
que a mera omissdo, que podera consistir, v.g., na ndo apresentacdo de uma
declaragdo de inicio de atividade, na ndo inscricdo no registo comercial da

empresa.

23. A alinea b) do n.2 1 do artigo 103.2 centra o comportamento tipico na
obrigacdo de revelar & Administracdo Fiscal factos ou valores. O verbo revelar
significa «dar a conhecer determinado facto de que ninguém tem ainda
conhecimento; torné-lo publico»®, pelo que pode haver alguma sobreposicdo entre
esta alinea e a segunda parte da alinea a), uma vez que muitas das informag¢des que

tém de ser reveladas a Administracdo Fiscal assumem a forma de declaracao.

24. Em jeito de conclusdo, da andlise da alinea b) do n.2 1 do artigo 103.°
também é patente que a construcdo do tipo legal tem subjacente a existéncia de
uma relagdo juridico-tributaria cujo conteudo é posto em causa pela violagdo de
obrigacdes fiscais, pelo que o crime de fraude fiscal é um “crime de infragdo de
dever”®. Isto ¢é, o comportamento tipico traduz a violagdo de um especial dever

fiscal destinado a correta determinacdo do quantum da prestacdo tributdria®.

6 AA.VV., op. cit., pag. 3245.

62 Nesse sentido, GIMBERNAT ORDEIG, “Consideraciones sobre los nuevos delitos contra la propiedad
intelectual”, in Estudios de Derecho penal, Madrid: Tecnos (1990), pag. 353.

8 ROXIN, a proposito dos crimes especiais (Sonderverbrechen), refere que sé pode ser autor quem
detiver uma determinada qualidade que consiste, em regra, em estar adstrito a um dever extrapenal,
concluindo que serd preferivel usar a terminologia “crimes de infragcdo ou de violagdo de dever”,
Derecho penal. Parte general. Fundamentos La estructura de la teoria del delito, Tomo I, Madrid:
Civitas (1997), pag. 338. O Autor defende a extensdo das implicagdes da categoria dos crimes de
violagdo de dever ao tema da comparticipagdo criminosa. No contexto dos crimes especiais a
viola¢do do dever especial consistiria no critério de autoria, substituindo o critério do «dominio do
facto», Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, Madrid/Barcelona: Marcial Pons (2000), pags.
385 e segs., 742 e segs.. Para uma critica desta tese no quadro do ordenamento juridico portugués,
cf. HENRIQUE SALINAS MONTEIRO, A comparticipagdo em crimes especiais no Cédigo Penal, Lisboa:
Universidade Catdlica (1999), pags. 295 e segs.. Cf. ainda GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccién de
deber y participacién delictiva, Madrid/Barcelona: Marcial Pons (2002), passim.

ULGAR Online, fevereiro de 2024 | 25



Do crime de fraude fiscal:
em particular o uso de faturas falsas em casos praticos

André Teixeira dos Santos

Nesta alinea, o dever fiscal em causa, a primeira vista, contém de forma mais
ténue a exigéncia de que a contribuicdo fiscal do sujeito passivo seja afetada pelo
seu incumprimento. Todavia, numa andlise mais apurada conclui-se que este
género de dever tem na sua origem como fundamento, mais uma vez, informar a
Administragdo Fiscal sobre aquilo que determina o surgimento do imposto e que
permite calcular o seu montante, pelo que também aqui esta patente a exigéncia

da afetagdo da contribui¢do devida pelo sujeito passivo.

25. Também na alinea c¢) do preceito em andlise é visivel a tentativa do
legislador de abranger todos os comportamentos suscetiveis de comportar uma
fuga ao Fisco. Ao prever-se a «celebracdo de negdcio simulado» estd-se a utilizar
uma expressdo composta por termos técnico-juridicos que reflete a efetuag¢do ou o
estabelecimento de um acordo em que «as partes acordam em emitir declaragGes
ndo correspondentes a vontade real, para enganar terceiros»®4.

O negocio simulado consubstancia a prdtica de trés acordos: um acordo
simulatorio, um acordo dissimulado e um acordo simulado. Este ultimo consiste
numa aparéncia de contrato em que o engano pretendido pelas partes se
materializa. O segundo exprime a vontade real das partes: o verdadeiro negécio
pretendido — no caso da simulagdo relativa —, ou retirar qualquer efeito ao
negdcio simulado — no caso da simulagdo absoluta. O primeiro consiste no pacto

de enganar o terceiro e na defini¢do da forma como isso tera lugar®.

4 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito civil portugués. Parte geral, Tomo I, Coimbra: Almedina
(1999), pag. 551.

% QO legislador portugués, em nome do “realismo” do Direito Fiscal, previu que, em caso de negocio
simulado, a tributagdo recaird sobre o negdcio juridico real e ndo sobre o simulado (artigo 39.° da
Lei Geral Tributdria). Do mesmo modo, tributa-se, em regra, os efeitos dos atos ou negocios
juridicos enquanto tais. Donde, os negocios juridicos ineficazes — por serem essencial ou
principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas,
a redugdo, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado de
factos, atos ou negocios juridicos de idéntico fim econdmico, ou a obtencdo de vantagens fiscais
que ndo seriam alcangadas, total ou parcialmente, sem utiliza¢do desses meios, efetuando-se entdo
a tributagdo de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens
fiscais referidas —, sdo tributados, caso ja se tenham produzido os efeitos econdmicos pretendidos
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Mais uma vez, o legislador previu a conduta tipica da forma mais abrangente
possivel enunciando, de forma geral, todos os elementos possiveis do negocio sobre
o0s quais pode recair a simula¢do: valor®, natureza® e modo como pode ser levado
a cabo — por interposicio, omissio ou substituicio de pessoas. E de reparar que o
legislador ndo é rigoroso neste ultimo aspeto, abrangendo com esta previsdo
também uma figura afim da simula¢do, que ndo se confunde com ela, que é a
interposigdo real de pessoas: alguém contrata com uma pessoa somente para que
ela depois transfira para a sua titularidade os efeitos do negdcio juridico que

celebrou com um terceiro®s.

26. Esta alinea diverge das anteriores por a conduta tipica ndo ter subjacente
o incumprimento de um dever fiscal, mas o camuflar da verdadeira situagdo
tributaria do sujeito passivo resultante da celebragdo de negécio simulado. Porém,
a pura celebrac¢do deste ndo chega para que se verifique um crime de fraude fiscal.
Tanto a ratio que preside a norma incriminadora como o requisito expresso na ja
referida oracdo subordinada adjetiva do corpo do n.? 1 do artigo 103.2, — «que
visem...» —, permitem concluir que o terceiro enganado pelo camuflar da realidade
operada por intermédio do negocio simulado tem necessariamente também de ser
a Administracdo Fiscal. Isto é, se apesar de celebrar o negdcio simulado, o sujeito

informar a Administracdo Fiscal sobre o contetdo correto do negdcio dissimulado,

pelas partes, no momento em que a tributagdo deva legalmente ocorrer (cf. artigo 38.2 da Lei Geral
Tributdria), LEITE DE CAMPOS/SILVA RODRIGUES/LOPES DE SOUSA, Lei Geral Tributdria, Viseu: Vislis
(2003), pag. 138.

% No negocio juridico simulado as partes declararam um quantitativo inferior, v.g., 0 preco no
contrato de compra e venda para que o comprador pague menos IMT e o vendedor menos IRS, a
titulo de mais-valias, ou menos IRC; ou um quantitativo superior ao que corresponde a realidade,
v.g., o valor da coisa doada a entidade isenta de tributagdo para que o doador consiga uma dedugdo
a matéria coletavel de IRC superior a efetivamente devida.

7 O negocio juridico simulado diverge do negécio dissimulado, v.g., as partes declaram celebrar
uma doa¢do quando efetivamente estdo a celebrar uma compra e venda para que o comprador ndo
pague IMT, uma vez que se encontra isento de Imposto de Selo.

%8 MENEZES CORDEIRO, op. cit., pag. 556.
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ndo ocorrera qualquer fraude fiscal®, até porque ndo resultard, nem sequer em
potencialidade, qualquer vantagem patrimonial ilegitima. Daqui se retira,
portanto, em primeiro lugar, que a conduta tipica assume a forma de violag¢do do
dever de informagdo e de lealdade do sujeito passivo para com a Administracao
Fiscal. Em segundo lugar, continua a exigir-se a afetagdo de uma verdadeira
realidade tributaria, da contribui¢do, confirmando, por conseguinte, a conclusio
antes exposta de a unidade do ilicito, na complexidade da formulacdo legal,
assentar justamente na afetacdo da contribuic¢do real com que o sujeito passivo esta
onerado.

Tal conclusdo é reforcada pela consideragdo de todo o sistema em que o RGIT
esta alicercado. Nos pardgrafos anteriores fizemos alusdo a comportamentos
tipicos que, a partida, também se reconduzem a contraordenacdes fiscais, previstas
nos artigos 113.2 a 127.2. A distingdo entre estas duas figuras do Direito Sancionatorio
reside justamente em no crime de fraude fiscal ndo bastar o mero incumprimento
de um dever ou obrigagdo fiscal. Aquilo que confere ao comportamento suficiente
desvalor para o transformar em ilicito penal” é estar relacionado com uma
realidade de natureza tributaria central em todo o sistema fiscal, ou seja, a propria
contribui¢do. N3o se trata da viola¢do dos deveres de informacdo e de lealdade para
com a Administracdo Fiscal, mas sim de uma realidade, com um certo substrato
material, que é o cora¢do do sistema fiscal, reconhecido na Lei Fundamental, nas

suas duas componentes: a arrecadacdo de receitas (para financiar as fun¢ées do

% A simula¢do inocente, entendida como ndo tendo por escopo o engano de outrem, ndo espelha
um crime de fraude fiscal, relevando para esse conceito que o terceiro que se visou enganar nao seja
qualquer um, mas concretamente o Estado. O negocio simulado para prejudicar terceiro, mas que
0s seus outorgantes ndo o usam para obter uma diminui¢do do imposto, ndo encerra a aptiddo de
atingir este ultimo resultado, logo surge como conduta atipica, ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, O crime
de fraude fiscal..., pags. 86-87. A simulacdo relevante para o tipo é a fraudulenta do ponto de vista
do engano ter como destinatario o Estado, LUiS CARVALHO FERNANDES, “Alcance do regime do artigo
322.-A do Cddigo de Processo Tributdrio e a simulac¢do fiscal”, Direito e Justi¢a vol. XIII, Tomo 2

(1999), pag. 153, nota 17.
7° ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, O crime de fraude fiscal..., pags. 99 e segs..
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Estado, nomeadamente as sociais) e a redistribui¢do de riqueza (artigo 103.2, n.2 1,
da Constituigdo da Republica Portuguesa).

Em resumo, nem todo o negdcio simulado traduz o comportamento
tipificado na alinea c) do n.2 1 do artigo 103.2. O tipo legal prevé um somatoério de
elementos, no total de 3, que se exige que se verifiquem cumulativamente no caso
concreto, sob pena de o comportamento ser atipico. Como se referiu na parte final
do ponto 4, a conduta proibida prevista na alinea c¢) do n.21 do artigo 103.2 consiste
naquelas situagdes em que com a celebra¢cdo do negdcio simulado se transmite,
simultaneamente, a Administracdo Fiscal o facto tributdrio que faz acionar a
norma de incidéncia em moldes defraudatorios, que ndo se confunde com o efetivo
lograr duma diminui¢do da receita tributdria. Nas outras situagdes, em que tal
acionar somente ocorre com a emissdo de declaragio a efetuar em momento
posterior e ndo continuo ou anterior, o facto tipico consistira nessa declaragdo e
reconduzir-se-a o comportamento proibido a segunda parte da alinea a) don.21do
artigo 103.2. Neste grupo de casos ndo estara preenchida a citada alinea c) desde
logo por faltar a conduta a idoneidade para atingir o resultado diminui¢do de
receita tributaria. A hipotese da simulagdo do valor da compra e venda é
paradigmatica do ora afirmado. Enquanto a declara¢do do valor do prego para
efeitos de calculo do IMT quase coincide cronologicamente com a celebracdo do
negécio simulado, ndo podendo legalmente este ultimo ter lugar sem que se
comprove o pagamento do imposto, logo a fraude ao nivel do IMT reconduz-se a
alinea c), ja ao nivel da fraude em sede de IRS, declarando um valor de venda
inferior ao real para se lograr menos mais-valias e consequentemente diminuir o
montante desse imposto, se situa no universo da segunda parte da alinea a). No
momento da celebracdo do negdcio simulado, ndo existe qualquer aptidao dessa
conduta para atingir uma diminui¢do de IRS. Ainda que a Administrag¢do Fiscal ndo
tome consciéncia dessa simulagdo, nesse momento, sem que seja preenchida e
remetida a declaracdo de rendimentos, ndo existe qualquer modificagdo ao nivel

do IRS. A conduta que torna apto tal desiderato, preenchendo o corpo do n.21do
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artigo 103.%, consiste na entrega de declaragdo de IRS pelo vendedor em que se
indica como valor da venda um montante inferior ao real. Assim, se apos 0 negocio
simulado o vendedor ndo entregar a declaracdo ou ndo fizer constar desse ato a
venda, o negocio simulado ndo tem a virtualidade de influir no montante do
imposto. Do mesmo modo, se o vendedor resolver preencher a declaracdo com o
valor correto da venda, o negdcio simulado em nada altera essa declaracdo, ndo
havendo qualquer crime, nem ao nivel da tentativa por esse negdcio nio fazer parte
do célculo do imposto, ndo influindo na sua liquida¢do ou apuramento. Entende-
se, pois, que assiste razao a jurisprudéncia em situar o momento da consumagio
do crime de fraude fiscal na data da celebragdo do negocio simulado” quando este
ultimo configura o comportamento tipificado na execugdo do delito. Todavia, o
requisito da aptiddo da conduta carece, na sua andlise, de ser confrontado com as
normas fiscais, mormente com o imposto em causa para se descortinar se o negdcio
simulado é suficiente para encerrar idoneidade para atingir o resultado diminui¢do
de receita tributaria. No caso negativo, por ser necessario que o elemento simulado
no negocio seja comunicado a Administracdo Tributdria, somente quando isto
suceder é que havera consumacgdo do crime, reconduzindo-se o comportamento
tipificado a segunda parte da citada alinea a)7>73. Afirmar que o elemento literal e
que o principio da legalidade?# imp&e que se dé como preenchido o crime com o
negocio simulado, é ndo ter em conta que o tipo de garantia ndo é formado

somente pela alinea a), mas por vérias alineas alternativas e por outros elementos,

7 Acs. do TRP de 09.11.2016 e 23.6.2021 (no ambito do RJIFNA); do TRG de 25.6.2019 (nota 24); do
TRL de 08.03.2017 (que confunde negdcio simulado com fatura, cf., sobre o tema, ponto 40 e nota
26), do TRC de 4.5.2011, processos n.” 438/10.5IDPRT.P1, 159/04.8IDAVR.P1, 40/12.7IDVRL.G2,
1596/03.0JFLSB.L1-3 e 954/02.2JFLSB.C1.

72 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Tributdrio..., pag. 232; CARLOS TEIXEIRA/SOFIA GASPAR,
in AA.VV., Comentdrio das Leis Penais Extravagantes, volume II, Lisboa: Universidade Catolica, 2011,
pags. 455-456 e SUSANA AIRES DE SOUSA, op. cit., pags. 84-86.

73 Assim, nos arestos citados na nota 71, estando em causa impostos como o IRC, a conduta tipica
reconduzir-se-ia a alinea a) e, por conseguinte, o negocio simulado ndo apresentaria aptiddo
suficiente para por em causa per se as receitas tributdarias devidas, antes carecendo que a declaragdao
que serve de base a liquidagdo do imposto subjacente fosse apresentada ao Fisco para haver crime.
74 Nesse sentido, v.g., Ac. TRP de 23.6.2021, processo n.2 159/04.8IDAVR.P1.
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mormente a citada clausula de idoneidade que ndo situa a pratica do crime num
estadio tdo antecipado que se baste com um mero perigo abstrato para o resultado
material do crime — a diminuicdo de receitas tributarias. Diversamente, o tipo
exige que a conduta ponha potencialmente em perigo esta tltima realidade. Tal
potencialidade para que se verifique ndo pode reclamar conduta ulterior do agente
do crime, sob pena de se concluir que a conduta ndo encerra a necessdria
danosidade em poténcia e somente com a pratica dessa ulterior conduta ficar
consumado. Como se referiu, o crime ndo se basta com a mera violacdo dos deveres
de verdade que encontram tutela no direito de mera ordenagdo social. A clausula
de idoneidade traduz a ofensividade da conduta em que assenta a incriminacdo e
a distingue dos restantes ilicitos, ndo sendo suficiente para a andlise do seu
preenchimento a afirmacdo singela de que o tipo ndo exige um resultado danoso e
que as condutas tipicas tém um destinatario especifico que é a Administragdo

Fiscal.

27. A previsdo do n.? 2 do artigo 103.2 é de sumo interesse tanto ao nivel
interpretativo como ao nivel dogmatico, pois se é certo que consiste no terceiro
critério utilizado pelo legislador para delimitar o universo das condutas tipicas, ndao
é menos verdade que saber se configura um elemento constitutivo do tipo ou uma
condigdo objetiva de punibilidade é da maxima importancia para saber se o dolo
do agente tem de a englobar, ou se basta que se verifique, independentemente de
o0 agente ter ou ndo representado que com a pratica da sua conduta poderia obter
uma vantagem patrimonial de pelo menos 15.000€75. Do ponto de vista pragmatico,
basta reter que so havera lugar a responsabilidade penal se com a pratica de pelo
menos uma das condutas tipificadas nas alineas do n.2 1 do artigo 103.2, que seja
idonea a atingir um dos objetivos enunciados na ora¢do subordinada adjetiva do

corpo do n.2 1 do artigo 103.2 — «que visem...», 0 agente obtiver uma vantagem

75 Detalhadamente, ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, O crime de fraude fiscal..., pags. 202 e segs..
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patrimonial que ndo seja inferior a 15.000€. Por outras palavras, ndo basta que o
agente pratique a conduta tipica, exigindo-se a ocorréncia de um resultado, que
pode ser potencial — v.g., antes de poder beneficiar da vantagem patrimonial a

Administracdo Fiscal descobre a sua conduta.

28. Para se calcular a vantagem patrimonial ilegitima tera de se recorrer,
necessariamente, as normas fiscais que regulam o imposto. Discutindo-se em sede
de impugnacdo judicial ou oposigdo a execugdo o montante da obrigagdo tributaria
ou a prodpria situagdo tributdria em moldes em que seja posta em causa a
qualificagdo criminal dos factos imputados ao sujeito, o procedimento criminal
devera ser suspenso e, consequentemente, o proprio prazo de prescrigio do
procedimento criminal [artigos 120.2, n.2 1, alinea a), do Codigo Penal, e 47.2, n.21].
Trata-se duma excegdo ao principio da suficiéncia do processo penal previsto no
artigo 7.2 do Cddigo de Processo Penal, que assenta na especificidade técnica da
matéria em causa, que justificou a criagdo de uma ordem jurisdicional prépria —
os Tribunais Administrativos e Fiscais. A causa prejudicial surge, nessa medida,
como pressuposto sine qua non da averiguacdo do crime. Isto é, aquilo que se
discute no Tribunal Fiscal tera de condicionar a propria existéncia do ilicito
criminal, surgindo como um antecedente ldgico-juridico da questdo penal. Dado o
caracter individual da impugnac¢do/oposicdo, a partida a suspensdo abrange
somente a posicdo do impugnante, produzindo a decisdo do Tribunal Fiscal efeitos
de caso julgado no processo crime somente no que concerne a esse sujeito (artigo
48.2). Contudo, em caso de comparticipagdo, em que o beneficidrio da diminui¢do
da receita visada pelo crime seja o impugnante, naturalmente que os efeitos da
reacdo no procedimento fiscal se estendem aos demais comparticipantes nio
impugnantes, ndo beneficidrios diretos dessa diminui¢do, como sucede, por

exemplo, com o emitente de fatura falsa usada pelo impugnante com o objetivo de
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alcangar uma diminui¢do de IRC7%. Contudo, por o pagamento da prestacdo
tributaria defraudada ndo ter a virtualidade de extinguir a responsabilidade penal,
o desfecho do processo de impugnacdo da reversdo ndo influi na qualificagdo
juridico-criminal dos factos e, por conseguinte, ndo constitui causa de suspensdo

do processo penal?’.

I1I. O MOMENTO DA CONSUMACAO

29. O tipo de ilicito refere um resultado, porém, ndo exige que o mesmo se
verifique, como expressa o uso do modo conjuntivo presente do verbo visar
constante do corpo do n.2 1 do artigo 103.%, ou seja, o crime de fraude fiscal é um
delito de mera atividade’79, apesar de, como vimos, ser, ao nivel da conduta, um
crime de execugao vinculada®. A cldusula constante da referida norma, — «que
visem...» —, delimita o universo das condutas tipicas previstas nas alineas desse
preceito configurando uma auténtica condigdo cuja verificacdo no caso concreto é

necessaria para que ocorra o crime®. Trata-se de um pressuposto que expressa que

76 Pugnando por uma andlise casuistica, Acs. TRP de 5.2.2020, TRC de 7.4.2021 e TRG de 27.5.2019,
processos n.” 342/16.3IDAVR-BC.P2, 292/06.1IDBRG.C1 e 198/05.IDBRG.G1, e estendendo a
suspensdo aos coarguidos ndo impugnantes por a impugnacdo por em causa a verificagdo do crime
dado estarem acusados com base em factualidade estruturalmente comum, Ac. TRP de 24.11.2021,
processo n.2 82/13.5IDPRT-A.P1. Distinguindo entre a fase de inquérito e as demais do processo
penal para se aferir quais as formas de reacdo no ambito do processo fiscal passiveis de suspender
o primeiro, Ac. TRG de 13.7.2020, processo n.2 257/17.8]DBRG-B.Gu.

77 Ac. TRL de 29.1.2020, processo n.2 1731/18.4T9LSB-A.L2-3.

78 O tipo incriminador ndo exige a verificagdo de um evento para que se realize o crime, bastando-se
com a execucdo do comportamento tipico, FIGUEIREDO DIAS, Direito penal: parte geral, Tomo I,
Coimbra: Coimbra Editora (2004), pag. 289; RUI PEREIRA, “Crimes de mera actividade”, Revista
Juridica (1982), pags. 7 e segs.. E de notar que nio confundimos no texto o resultado referido na
norma incriminadora com o bem juridico protegido. Consideramos que um crime pode ser de
resultado sem que o evento que terd de ocorrer coincida com a lesdo do bem juridico, pois, em caso
contrario, a no¢do de crime de resultado coincidiria totalmente com a de crime de dano, o que ndo
acontece, FIGUEIREDO DIAS, op. cit., pags. 294-295.

79 Em sentido semelhante, parece-nos, embora ndo de forma expressa, FIGUEIREDO DIAS/COSTA
ANDRADE, op. cit., pags. 91 e 101-105.

80 Q iter criminis da fraude fiscal assumird a configuracdo de um dos comportamentos tipificados
nas alineas do n.2 1 do artigo 103.°.

8 Apesar de ndo pOr em causa a natureza de crime de aptiddo do ilicito sub judice, advoga que
estamos perante uma clausula que prevé igualmente um dolo especifico e que afasta as modalidades
de dolo necessario e de dolo eventual, NUNO POMBO, “As operagdes inexistentes e o crime de fraude
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todas as condutas tipicas tém de ser idéneas para produzir o resultado mesmo que,
por alguma razdo — por exemplo, a Administra¢do Fiscal descobre antes a fraude
fiscal — ndo chegue a ocorrer®?. Por outras palavras, o resultado vantagem
patrimonial ilegitima, alcancado nos termos daquela clausula, ndo constitui um
elemento do tipo de ilicito objetivo, ndo importando, por conseguinte, para

determinar o momento de consumacao do crime®3,

30. Como se referiu, todos os quatro grupos dos comportamentos tipificados
tém em comum serem condutas que, de alguma forma, carecem de ser
manifestadas perante a Administracdo Fiscal de modo a que a fraude seja
exteriorizada de forma idonea a fornecer informag¢des mendazes aquela ou a fazé-

la crer que ndo existem dados novos que modifiquem a situa¢do tributdria do

fiscal”, in AA.VV., Estudos em memdria do Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, vol. V, Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, pags. 343-347. No ordenamento juridico transalpino, previu-se, em italiano,
um dolo specifico no artigo 2.2 do Decreto Legge 74, de 10.3.2000. A op¢do nacional, porém, parece
ser de ndo afastar as varias modalidades do dolo que também tera de abranger, enquanto elemento
do tipo objetivo do ilicito, a mencionada idoneidade da conduta para produzir o resultado
diminuicdo da receita fiscal. Ndo vemos em que medida daqui decorra o afastamento do dolo
necessario ou, inclusive do dolo eventual. Pense-se nas seguintes hipdteses: A, pretendendo
apropriar-se de parte dos lucros duma empresa de que é socio-gerente sem que B, seu socio, o0 saiba,
declara ao Fisco um montante de despesas superior ao real, sabendo que dai, caso a fraude ndo fosse
descoberta, resultaria uma diminui¢do do imposto devido. O que A pretende, em primeira linha, é
apropriar-se de certo produto pecunidrio gerado pela empresa a revelia do seu sécio. Contudo, para
o fazer, aceita que se transmita ao Fisco informacdo errénea e idonea a diminuir o montante de
IRC, constituindo tal redu¢do um dano colateral. Outro exemplo, C omite rendimentos na sua
declaragdo de IRS por ndo ter a certeza se tais factos seriam de fazer ai constar. Todavia, conforma-
se que tal ocultacdo tanto possa ser efetuada ao arrepio da lei fiscal, ndo curando de se informar,
como com o resultado de obter uma diminui¢do do imposto devido. Em ambas as situag¢des o dolo
incide sobre a aptiddo da conduta para atingir o resultado diminui¢do da receita fiscal, sem que seja
o principal escopo da conduta, mas sem que dai decorra que o tipo afaste a incrimina¢do. Sobre o
elemento subjetivo no crime de fraude fiscal, ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, O crime de fraude fiscal...,
pags. 132-138, e quanto a omissdo, pags. 197-212. Subscrevendo a nossa posi¢do do tipo ndo exigir
um dolo especifico, Acs. TRP de 5.2.2020 e de 16.11.2022, processos n.” 1047/08.4TAVFR-F.P1 e
2362/20.4T9AVR.P1.

82 Na verdade, a previsdo «que visem... receitas tributdrias», gramaticalmente traduz uma oragdo
subordinada adjetiva restritiva, que precisa a significacdo do substantivo antecedente, do sujeito da
oracdo principal — as «condutas ilegitimas...» —, ou seja, concretiza as condutas tipicas que
constituirdo fraude fiscal; enuncia uma condi¢do necessaria que, se ndo se verificar no caso
concreto, tera como consequéncia inevitavel a ndo ocorréncia de um crime de fraude fiscal.

8 Cf., HELENA MONIZ, “Aspectos do resultado no Direito penal”, in AA.VV., Liber discipulorum para
Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora (2003), pag. 544-.
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sujeito passivo. A ratio do preceito incriminador, como de resto resulta do primeiro
critério delimitador do tipo constante do corpo do n.2 1 do artigo 103.2, reside em
proibir comportamentos que traduzam uma fuga ao Fisco alicercada na falta de um
conhecimento preciso da verdadeira situa¢do tributdria do sujeito passivo por parte
da Administragdo Fiscal. A fundamentar esta conclusdo, além de tudo o que foi
exposto no ponto anterior, estd também a situacdo juridico-tributaria subjacente
ao crime que implica que a conduta do agente tome em conta o “Fisco”. Por outras
palavras, os deveres cuja violacio ¢é proibida pela incriminagdo existem
previamente em rela¢do ao comportamento e tém como justificagdo possibilitar a
Administra¢do Fiscal a determina¢do da natureza e magnitude dos factos sobre os
quais incidira o imposto (factos tributdrios), pelo que s6 a criagdo de uma aparéncia
ante a Administracdo Fiscal sobre a situacdo tributaria do sujeito passivo é que
podera consubstanciar um facto tipico para efeitos de fraude fiscal. Isto tem como
consequéncia que o que se devera ter em atenc¢do para determinar, por um lado, se
um comportamento € tipico e, por outro, se o crime ja foi consumado é se foi
(potencialmente) criada aos “olhos” da Administra¢do Fiscal uma imagem mendaz

sobre a situac¢do tributaria de um sujeito passivo.

31. No primeiro grupo de casos, o centro do comportamento fraudulento
consiste na contabilidade ou na escrituracdo. Isto implica que esses livros de
conteddo mendaz tém de ser apresentados a Administracdo Fiscal, sob pena de a
sua falsificagdo ideoldgica ndo revestir nem sequer a forma de tentativa, mas
apenas o caracter de atos preparatorios (cf. artigos 21.2 e 22.2, n.2 2, a contrario, do

Cdédigo Penal)34,

8 E de notar que a regra é de a matéria coletavel ser apurada com base na declaracio fiscal,
revestindo a contabilidade e a escrituracdo um refor¢o da veracidade dos factos e valores constantes
naquela. Deste modo, quando o imposto seja calculado com base na declaracdo, a falsificacdo dos
livros contabilisticos e da escrituracdo ndo constitui uma fraude fiscal autdbnoma, mas sim uma
circunstancia agravante, dado traduzir um maior desvalor da a¢do cuja ponderagdo para efeitos da
determinacdo da medida da pena concreta dependerd de efetivamente serem apresentados a
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32. No segundo grupo, a declaracdo tem de ser apresentada ou prestada. O
uso do participio passado do verbo apresentar e prestar qualifica o substantivo
declaracdo emprestando-lhe uma indicacdo temporal pretérita. Daqui decorre que
nesta modalidade da conduta tipica o crime sé podera ser consumado apos ou com
a apresentacdo da declaragdo. Assim, mais uma vez conclui-se que a conduta tipica
exige a existéncia de um dever prévio de apresentar ou prestar uma declaracao,
pelo que uma declaracdo confecionada, mas ndo apresentada, constitui omissdo da
mesma, ou seja, traduz uma ndo apresentacdo. Por outro lado, o momento de
consumacdo do crime esta intimamente relacionado com a apresentacdo da
declaragdo, ganhando, por isso, relevincia a questdo de saber quando esta se
entende apresentada. O verbo apresentar, ao significar uma revelacdo perante
alguém de algo, no caso, consubstanciado na declaragdo, implica uma agdo que so6
sera finalizada quando for realizada perante o sujeito competente para conhecer a
declaracdo, que é a Administracdo Fiscal. Acresce que do ponto de vista
teleologico, tal previsdo significa que a agdo estard realizada a partir do momento
em que a declaracgao se fizer valer ante a Administracdo Fiscal para que esta aceite
como verdadeiros os factos ai contidos. E de notar que em ambas as perspetivas
ndo é exigido que a Administracdo realize um ato ou emita uma declaracdo de
conformidade com o contetddo da declaracdo.

Conclui-se, deste modo, que a conduta tipica consubstanciada na alteracdao
de factos ou valores que devam constar da declaragdo fiscal sé estara completa no
momento em que o sujeito deixe de ter a possibilidade de dispor do contetido da
declaragdo, id est, até ao momento em que a Administracdo Fiscal receba a
declaragdo tributaria.

E de realcar que por forca da Lei n.2 71/2018, de 31 de dezembro, a declaracio

de rendimentos em sede de IRS deixou de ser em papel para obedecer a forma de

Administracdo Fiscal e, caso se cumule com qualquer outra das causas qualificadoras plasmadas
nas alineas do n.21 do artigo 104.2, dara azo a qualifica¢do do crime.
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envio por transmissao eletronica de dados — cf. artigo 60.2, n.2 1, do Codigo do
Imposto sobre Pessoas Singulares. Em consondncia, os n.°*1e 2 do artigo 148.2 desse
diploma, atinentes ao prazo para envio da declara¢do por correio, foram revogados.
Contudo, manteve-se a previsdo contida no artigo 61.2 que prevé o n.2 1: «As
declaragdes e demais documentos podem ser entregues em qualquer servigo de
finangas ou nos locais que vierem a ser fixados ou, ainda, ser remetidos pelo correio
para o servi¢o de financas ou direcdo de financas da area do domicilio fiscal do
sujeito passivo». A harmonizacdo desses preceitos legais passa necessariamente
por se ter em conta que as declarages a que se alude neste ultimo ser diversa da
declaracdo anual de rendimentos (a que se refere o n.2 1 do artigo 57.2).

A generalizacdo da transmissdo eletronica dessa declara¢do ndo afasta a sua
natureza recipienda ou recepticia®s, sé quando a declaragdo chegar ao poder do
destinatario de modo a que este possa conhecé-la é que o crime se consuma®®, ou,
de outro ponto de vista, é nessa altura que a conduta fica completa, podendo
considerar-se que a declaracdo foi apresentada. Ndo é necessirio que um
funcionario leia a declaracdo, mas tdo-s6 que esta se encontre no poder da
Administragdo, em termos similares ao que esta prescrito no artigo 224.2, n.2 1, do
Codigo Civil®”. Assim, o envio de uma declaragio mendaz que ndo chega a ser
rececionada pelo Fisco por ocorrer um erro informatico consubstancia um crime
de fraude fiscal na forma tentada que, se ndo for qualificada (cf. artigo 104.2), ndo

é punivel nos termos do artigo 23.2, n.2 1, do Cédigo Penal.

8 “Recipienda” é o termo mais usual na Faculdade de Direito de Lisboa, enquanto “recepticia” é o
termo usado na Faculdade de Direito de Coimbra por Autores como MANUEL DE ANDRADE e MOTA
PINTO, cf., respetivamente, Teoria geral da relagdo juridica, volume II, Coimbra: Almedina (1953),
pag. 42; (1985), pags. 388 e segs.; e MENEZES CORDEIRO, op. cit., pag. 289, nota 549.

8 Em sentido similar, ALFREDO JOSE DE SOUSA, op. cit., pag. 100.

87 Sobre o tema, cf., entre outros, MENEZES CORDEIRO, op. cit., pags. 289 e segs., ANDRE TEIXEIRA DOS
SANTOS, “PERSI: por si, para si ou contra si?”, Revista do Ministério Publico 167 (2021), pags. 107 e
segs..
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As declaragoes mendazes prestadas a Administracdo Fiscal no momento em
que ocorrem realizam o crime® sem que seja necessario que o fim com que sdo
pedidas ou exigidas chegue a ser atingido, como é ilustrado pelo uso do modo do
conjuntivo do presente dos verbos que enunciam no texto legal esses fins.

33. Relativamente a omissdo da declaracdo, quando revista uma conduta
tipica®, o momento de consumacgdo coincide com o termo do prazo para ser
apresentada ou prestada®°. Nos termos do disposto no artigo 59.2, n.° 3, alinea a),
do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario, independentemente do
motivo e da divergéncia, o sujeito passivo podera proceder a entrega de declaracao
de substitui¢do. Todavia, tratando-se duma mera faculdade de repor a verdade
tributdria, ndo influencia o momento da consumacgdo do crime, antes espelhando
a expressa opc¢do legislativa de se valorar positivamente o arrependimento ativo do

contribuinte?.

8 Ac. TRP de 05.04.2000 (CORREIA DE PAIVA), BMJ 496 (2000) 310. Na doutrina, GERMANO MARQUES
DA SILVA, Direito Penal Tributdrio..., pag. 232, NUNO POMBO, A fraude fiscal: a norma incriminadora,
a simulagdo e outras reflexées, Coimbra: Almedina, 2007, pags. 99-109, SUSANA AIRES DE SOUSA, op.
cit., pags. 84-86, CARLOS TEIXEIRA e SOFIA GASPAR, op. cit., pags. 455-456.

89 Sobre o tema cf. ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, O crime de fraude fiscal..., pags. 197-212.

9° Ac. TRL de 24.11.2015, processo n.2 55/13.8IDSTB.Li-5.

9 ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, “A reposi¢do da verdade fiscal...”, pags. 401 e segs.. Diversamente,
confundindo o conceito de consumacdo formal com a relevincia penal da desisténcia da tentativa
acabada, localizando a consumag¢do no momento da entrega da declara¢do, mas paradoxalmente,
aceitando a ndo consumacgdo do crime no caso de, apds ter sido apresentada, ser substituida nos
termos do disposto no artigo 59.2, n.2 2, alinea a), do Cdédigo de Procedimento e de Processo
Tributario, ndo curando de que o crime, uma vez consumado, consumado esta podendo nio haver
crime por operar um pressuposto negativo da punibilidade, para quem incluia a desisténcia da
tentativa ainda na “doutrina do facto” e ndo ja ao nivel das consequéncias juridicas do crime na
“doutrina da pena”, RUI CORREIA MARQUES, op. cit., pags. u5-u7. Ndo se concorda, pois, com
GERMANO MARQUES DA SILVA (Direito Penal Tributdrio..., pag. 232) quando na hipotese de a
declaragdo defraudada ser apresentada antes do terminus do respetivo prazo legal de apresentacdo,
a substituicdo, no prazo legal, por uma declaragdo correta evitar a consumag¢do do crime, pois
entende-se que a exclusdo da responsabilidade criminal passa antes pela relevincia penal da
desisténcia da tentativa acabada, cf., neste sentido, Ac. TRG de 8.11.2021, processo n.2 4/12.0IFLSB-
A.G1. Tanto mais que a solucdo da qual se diverge esbarra na circunstancia de, atualmente, ser
frequente que a liquidagdo do IRS pelo Fisco ocorra antes do terminus do prazo de apresentac¢do da
declaragdo. Descobrindo a Administragdo Fiscal, antes do fim desse prazo, que a declaragdo
apresentada ndo é fidedigna, nessa perspetiva, ndo se poderia considerar o crime consumado sob
pena de se introduzir uma diferenca de regime, numa matéria objetiva, dependente da conduta da
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34. O terceiro grupo pressupde a ocultagdo de factos ou valores que ndo foram
declarados quando o deveriam ser. Para haver consumagdo do crime, primeiro tem
de ter sido incumprido o dever de declarar, o que s6 ocorrera quando tiver
decorrido o prazo para se proceder a declaragdo e ndo possa ser utilmente
apresentada por, v.g., a Administragdo Fiscal ja estar ao corrente dos factos ou
valores ocultados ou o prazo para ocorrer a liquidagdo do imposto ja sucedeu. Por
outro lado, terd de haver uma conduta de ocultagao, se esta for posterior ao decurso
do prazo em que a declaracdo deveria ter sido efetuada, o momento em que se
considere realizada constitui o momento de consumagdo do crime. Se for realizada

antes, o crime ficard consumado no termo do prazo.

35. No quarto e ultimo grupo de casos, a primeira vista pareceria que o
momento de consumagdo do crime coincidiria com a celebracdo do préprio
negocio simulado. Todavia, a pura celebracdo deste ndo chega para que se verifique
uma fraude fiscal. Tanto a ratio que preside a norma incriminadora como o
requisito expresso na ora¢do subordinada adjetiva do corpo do n.21 do artigo 103.2,
— «que visem...» —, permitem concluir que o terceiro enganado pela camuflagem
da realidade operada por intermédio do negocio simulado tem necessariamente de
ser a Administracdo Fiscal. Assim, esta conduta tem de ser conjugada com a
possibilidade de o sujeito passivo informar, em tempo ttil, a Administragdo Fiscal
sobre o conteudo correto do negdcio dissimulado. S6 quando deixar de ocorrer
essa possibilidade é que o crime se verificara. Claro que, se o sujeito informar de
alguma forma a Administragdo Fiscal no sentido de corresponder a realidade o
negdcio simulado, — por exemplo, inscrevendo os seus efeitos na declaragao fiscal
— o crime ficard realizado com essa conduta. Atente-se no que se expds supra no

ponto 26, em que nem toda a simulacdo de negdcio juridico se reconduz a alinea

entidade que se visa defraudar, ou seja, de esta ultima detetar a fraude na declara¢do antes ou depois
do prazo para tal ato ser apresentado.
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¢) do n.2 1 do artigo 103.2, havendo situagdes em que a conduta somente podera
preencher a segunda parte da alinea a), sob pena de faltarem os restantes

pressupostos do tipo objetivo de ilicito.

36. Em suma, em todos os quatro grupos conclui-se que se realiza o crime
com a pratica da conduta, ou seja, com a violacdo do dever extrapenal tipico nos
moldes previstos no corpo do n.? 1 do artigo 103.292. Tal é coadunavel com a
circunstancia de o crime ser de mera atividade. Enquanto nos crimes de resultado
o tipo exige que ocorra um evento/resultado que é consequéncia e produzido

separado espacial e temporalmente da agdo do autor, no crime de mera atividade

92 Divergimos da posi¢do que identifica o momento de consumacdo com o ato de liquidagdo. Se é
certo que é este ultimo que define o contetido da prestacdo tributéaria devida pelo sujeito passivo,
ou seja, é nesse momento que fica fixada a obrigacdo tributdria, ndo deixa de estar correto que, por
exemplo, no momento em que a declaracdo fiscal é apresentada, mesmo que a Administragdo Fiscal
venha a fixar a matéria coletavel com recurso a outros meios diversos do da declaragéo, o tipo de
ilicito encontra-se realizado, pois os deveres de colabora¢do a que o sujeito estd adstrito foram ja
violados de forma idonea a atingir a vantagem patrimonial nos moldes previstos no corpo do n.2 1
do artigo 103.°.

Situacdo diferente consiste em a liquidag¢do carecer das declaragGes prestadas pelo sujeito passivo,
nesse caso, s6 no momento em que ¢é fornecida a informagdo é que o crime se consuma. AUGUSTO
SILVA DIAS retira da circunstancia de a liquidagdo ser o momento de consumagdo a relevancia da
desisténcia até esse momento, op. cit., pag. 271; “Os crimes de fraude fiscal e de abuso de confianca
fiscal: alguns aspetos dogmaticos e politico-criminais”, Ciéncia e Técnica Fiscal (1999), pag. 56.
Porém, na nossa posi¢cdo, que admite que o momento de consumagdo seja anterior a liquidacao,
também podera ser excluida a punibilidade se o agente, antes da liquidacdo, informar a
Administracdo Fiscal sobre a sua situag¢do tributdria verdadeira, pois estara a evitar um resultado
ndo compreendido no tipo (cf. artigos 24.2, n.21, in fine, do Cédigo Penal e 59.2, n.2 3, do Cédigo de
Procedimento e de Processo Tributdrio).

Também ndo confundimos o momento de consumacdo do crime com aquele que fixa de forma
efetiva e definitiva a prestacdo pecuniaria devida pelo sujeito passivo, o que poderia ocorrer so6
depois de o ato tributario de liquidagdo ser sindicado graciosa e contenciosamente. Se é verdade
que pode relevar para efeitos de apurar se a vantagem patrimonial ilegitima ndo é inferior a 15000¢€,
0 que é certo é que o comportamento tipico ja se realizou e com este o crime. Em sentido diverso,
PATRICIA CUNHA, “A fraude fiscal no direito portugués”, Revista Juridica (1998), pags. 300 e segs..
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o crime fica realizado com a concorréncia da propria acao9949, ou por outras
palavras, o tipo ndo exige que a acdo acresca um «efeito sobre o objeto da a¢do e
desta distinto espdcio-temporalmente»9°-97,

E de notar que o crime, ao ser de mera atividade, nio deixa de estar imbuido

de um desvalor de resultado que pode ser relevante, designadamente para efeitos

93 ROXIN, Derecho penal..., pags. 328-329.

9 E de notar que na transmissdo eletrénica da declaragdo, a acdo consiste na apresentacdo da
declaragdo a Administracdo Fiscal, pelo que ndo esta completa somente com o envio, dado que
podera ocorrer erro informdtico que ndo permita a correta rececdo da declaragdo, mas sim com o
recebimento por parte do destinatario, ou seja, quando entra na esfera do poder de conhecimento
deste, como ocorre com o preceituado no artigo 224.2, n.2 1, do Cédigo Civil. O recebimento da
declaragdo ndo é um evento cindivel da prépria agdo do agente, dado que s6 nesse momento é que
a declarac¢do se considera apresentada.

9 Em sentido discordante, identificando um evento cronologicamente posterior a conduta exigido
pelo tipo: a provocagdo de uma situa¢do de erro quanto a situagdo tributdria do contribuinte,
SUSANA AIRES DE SOUSA, op. cit., pag. 85. Todavia, ndo nos parece que o tipo exija que a
Administracdo Fiscal seja efetivamente enganada pelo sujeito passivo. Ao contrario do que sucede
no crime de burla (cf. artigo 217.2 do Cddigo Penal), a consumagdo do crime de fraude fiscal exige
somente, por um lado, que a conduta tipica seja idonea objetivamente para criar a aparéncia de
uma situagdo tributdria ndo correspondente a real, independentemente de o o¢rgido da
Administracdo Fiscal competente vir a ser efetivamente ludibriado; e, por outro lado, que a situa¢do
mendaz chegue a esfera de conhecimento da Administracio de modo a que haja quer uma
exteriorizacdo do comportamento ilicito do sujeito passivo, quer uma possibilidade de ocorréncia
do engano, momento em que a conduta do agente ficara completa.

Acresce, que a posicdo da Autora, ao exigir a liquidacdo definitiva, olvida a possibilidade de isso
s6 acontecer depois do ato da liquidagdo ser sujeito a impugnac¢do administrativa e judicial, o que
postergaria a consumacdo do crime para um momento cronologicamente postero ao pretendido
pelo tipo, a0 mesmo tempo que seria confundir o momento de consumag¢do com o apuramento
definitivo da vantagem patrimonial ilegitima. Também se estaria a permitir que o sujeito viesse a
desistir durante o decorrer do processo de impugnacdo, o que teria como consequéncia perversa,
dado o crime ainda ndo estar consumado, traduzir uma mera tentativa de fraude fiscal que, caso
ndo fosse qualificada, ndo seria punivel (artigo 23.2, n.2 1 do Cddigo Penal). Ora, tal circunstancia
chocaria com o arrependimento voluntdrio do contribuinte, uma vez que estaria informado das
desconfiangas da Administragdo.

A Autora classifica o crime como sendo de aptiddo, o que nos conduz a refletir de que forma tal
conclusdo é conciliavel com o sustentar da ocorréncia de um evento cronologicamente posterior a
conduta exigida pelo tipo. Ndo nos parece que a defini¢do de crime de aptiddo seja consentanea
com a exigéncia da provocacdo de uma situagdo de erro relativamente a situagdo tributaria do
contribuinte que possibilitard a diminui¢do das receitas tributdrias, pois com esta afirmacédo esta-
se a admitir que o tipo de ilicito objetivo tem como elemento a criacio de um perigo, cuja
verificagdo serd avaliada ex post a conduta do agente.

96 HELENA MONIZ, op. cit., pag. 569, com a concordancia de FIGUEIREDO DIAS, Direito penal..., pag.
290.

97 Para uma critica ao conceito de crime de mera atividade tecida por MAURACH, ZIPF e por alguns
Autores italianos, cf. HELENA MONIZ, op. cit., pags. 541-542, notas 3 e 4.
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de determinag¢do da medida da pena (cf. artigo 13.2)98. O resultado aqui é entendido
como «afetacdo da situagdo de tranquilidade do bem juridico protegido e ndo
(como na expressdo “crimes de resultado”) enquanto modificagdo do substrato do

bem juridico, temporal e espacialmente cindida da a¢ao»99°°.

37. Constatando-se que a realidade diretamente afetada pelo crime ndo se
confunde com o bem juridico tutelado™ perde a valéncia, amitide encetada na
bibliografia, de aquilatar qual o bem juridico tutelado pela incriminagdo'? para
situar o momento da consumagdo. O que distingue a consumagdo da tentativa ndo
é 0 bem juridico, mas a forma de crime, o seu estadio, mantendo-se a tutela do
mesmo bem juridico'. A contribuicdo fiscal que, sinteticamente, traduz a
diminuicdo das receitas tributdrias a que se alude no tipo legal, e que com a pratica
do ilicito se pretende afetar, ndo coincide com o bem juridico, antes
desempenhando o papel na economia do crime de objeto material da conduta
proibida. Estando em causa na puni¢do do crime a restricdo intencional de direitos
pessoalissimos fundamentais (a liberdade ou a propriedade), o bem juridico que se

tutela com a incriminagdo terd de ter assento na Constituicdo'+.

98 Sobre os diferentes conceitos de resultado, cf. TAIPA de CARVALHO, A legitima defesa, Coimbra:
Coimbra Editora (1995), pag. 108, nota 169.

99 FIGUEIREDO DIAS, Direito penal..., pags. 269-272. Sobre o tema, cf. FARIA COSTA que conceptualiza
o desvalor do resultado como um “desvalor de cuidado” traduzido pela ndo evitagdo de resultados
desvaliosos, “Ilicito tipico, resultado e hermenéutica (ou o retorno a limpidez do essencial)” in
Problemas fundamentais de Direito penal. Homenagem a Claus Roxin (2002), pags. 27 e segs., 32 €
segs..

e N3o ser crime de resultado ndo quer dizer que ndo haja desvalor de resultado. «Na verdade, a
conduta apenas pode ser considerada ilicita quando é lesiva ou perigosa para o objecto de
protecgdo, para o bem juridico», HELENA MONIZ, op. cit., pag. 567, nota 88.

o1 Cf. notas de rodapé 78 e 133.

22 Sobre as varias teses na matéria, cf., por todos, ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, O crime de fraude
fiscal..., pags. 89 e segs..

13 MARIO FERREIRA MONTE, Da legitimagdo do direito penal tributdrio: em particular, os
paradigmdticos casos de facturas falsas (reflexées a partir, sobretudo, dos direitos portugués e
espanhol), Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag. 323.

4 ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, O crime de fraude fiscal..., pags. 52 e segs..
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A consumagdo do crime basta-se com o preenchimento de todos os elementos
do tipo. A sua relacdo com o bem juridico ja se situara ao nivel da estrutura tipica'es,
que pressupde o apuramento prévio do momento da consumacgdo e sua correlagido

com o bem juridico™®.

IV. O CASO ESPECIFICO DAS FATURAS FALSAS'7

38. O artigo 104.9, n.2 2, alinea a), eleva a pena abstrata para as fraudes fiscais
que tenham lugar mediante a utilizagdo de faturas ou documentos equivalentes
por (i) operagdes inexistentes ou (ii) por valores diferentes ou ainda (iii) com a
intervencdo de pessoas ou entidades diversas das da operagdo subjacente.

Trata-se dum tipo especial qualificado, ndo autonomo nem independente,
geneticamente ligado ao tipo base vertido na forma simples de fraude fiscal, o que
vale afirmar que para se verificar ndo basta a mera existéncia das vulgarmente
denominadas faturas falsas, nem sequer € suficiente o uso desses documentos,
antes constituindo condigdo sine qua non da existéncia do crime o preenchimento,
no caso concreto, de todos os elementos do tipo objetivo e subjetivo de ilicito do
crime de fraude fiscal previsto no artigo 103.9, inclusive a aptiddo da fatura para
atingir uma diminui¢do da receita fiscal'®®. Logo, mandam as boas técnicas que
tanto na acusa¢do quanto na senten¢a condenatoria se mencione ndo sd o artigo
104.2, n.2 2, alinea a), como também o artigo 103.2, n.2 1, inclusive a sua alinea que

traduz o comportamento proibido.

195 Jbidem, pags. 222 e segs..

196 Thidem, pags. 213-214.

7 Dada a moldura penal, a prescrigio do procedimento criminal do crime de fraude fiscal
perpetrada por fatura(s) falsa(s) é de 10 anos [artigos 21.2, n.2 2, e 104.2, n.? 2, do RGIT, u8.2, n.? 1,
alinea b), do Cddigo Penal], sem prejuizo das causas de interrupgdo e suspensio estabelecidas no
Cddigo Penal, e vertidas nos artigos 42.2, n.2 2, e 47.2, cf. Acs. TRP de 11.4.2012, 19.2.2014; TRL de
25.2.2015, 17.1.2017 (reportando-se estes dois ultimos, especificamente, a pessoa coletiva arguida),
8.3.2017; TRE de 17.4.2012, e TRG de 3.a1.2014 e 27.5.2019, processos n.”* 43/07.3IDPRT.Py,
1048/08.2TAVFR.P4, 709/08.0IDFUN-A.L1-3, 5/11.6IDFUN.L1-5, 1596/03.0JFLSB.L1-3,
76/05.41DFAR_.E1, 20/02.0IDBRG-X.G1, e 198/05.IDBRG.G1.

198 Agsim igualmente SUSANA AIRES DE SOUSA, Os crimes Fiscais..., pags. 114-115 e, especificamente
quanto as faturas falsas, pags. 78-79 e 18, “O Limiar Minimo de Punic¢do...”, pags. 632-633.
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39. A falsidade da fatura pode ser material ou ideoldgica/intelectual.

Na primeira, o documento reproduz fidedignamente a transa¢do comercial,
mas é emitida por pessoa diversa do sujeito passivo que ai figura como fornecedor
do bem ou do servico, o autor real do documento ndo coincide com o autor
aparente'®™°, O agente do crime, ao fazer-se passar por outrem, emitindo uma
fatura em nome de pessoa diversa, visa obter uma poupanga fiscal, transferindo a
base de incidéncia do imposto assim gerado — o facto tributario — para terceiro.
Este podera ser uma pessoa inexistente ou existente. Neste ultimo caso, a

descoberta de que esse terceiro ndo é o autor do crime passa por apurar se recebeu

99 Situando a falsificagdo material da fatura na qualificagdo que exige a cumulagdo de outra
circunstancia qualificativa, nas alineas d) e e) do n.2 1 do artigo 104.%, reservando para a alinea a) do
n. 2 as faturas enquanto documentos simulados, RUl CORREIA MARQUES, op. cit., pag. 108.
Circunscrevendo as faturas falsas a simulacdo do negocio subjacente, sem qualquer mencéo a
possibilidade de o emitente da fatura poder falsear a sua identidade, MIGUEL JOAO DE ALMEIDA
COSTA, A fraude fiscal como crime de aptiddo: facturas falsas e concursos de infracgées, Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, pags. 228-229.

Divergimos do primeiro Autor e entendemos que o segundo ndo tomou em conta que a fatura falsa
possa consistir na divergéncia entre quem emite a fatura e a pessoa que ai surge como emitente,
podendo inclusive usar faturas graficamente iguais as usadas por este tltimo ou um livro de faturas
deste que logrou se apoderar. Discordamos porquanto na parte final do citado preceito que encerra
o tipo qualificado se aludir justamente a constar na fatura a intervencdo de pessoas ou entidades
diversas das da operagdo subjacente, ndo se afastando, por conseguinte, a qualificacdo no caso do
emitente da fatura se fazer passar por outrem, fazendo ai constar um interveniente da operacdo
subjacente, que teve lugar, diverso do real, ainda que o beneficidrio daquilo que foi contratado
desconhega tal divergéncia, ficando arredada a sua comparticipa¢do no crime. O desvalor em causa
que fundamenta a qualificacdo faz-se sentir em ambas as formas de falsifica¢do, constituindo o
objeto material da falsificagio — uma fatura ou documento equivalente — uma situacdo especial,
deixando para o n.? 1 do artigo 104.¢ as falsificagées que incidam sobre outros documentos, que ndo
tém a carga histérica da mensagem divulgada nos media da frequéncia com que o crime é praticado
mediante o seu uso.

Reconhecendo expressamente que a falsidade das faturas que fundamenta a qualificagdo plasmada
no artigo 104.2, n.° 2, alinea a), engloba tanto a falsidade ideoldgica quanto a falsidade material, Ac.
TRP de 5.2.2020, processo n.2 1047/08.4TAVFR-F.P1.

1o Em [tdlia, apods um periodo em que a jurisprudéncia se inclinava para somente abranger no crime
“Dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti” a
falsidade ideoldgica (Acs. Cassazione Penale Sezione III, 25.6.2001, n.2 30896, Sezione I, 20.2.2004,
n.2 32493, Sezione III, 14.11.2007, n.2 12720), passou a também ai incluir a falsidade material (Acs.
Cassazione Penale, todas da Sezione III, 7.2.2007, n.2 12284, 9.2.2011, n.2 9673, 18.10.2011, n.2 2156,
10.11.2011, N.2 46785, 24.11.2011, n.2 48486, 24.11.2011, n.2 48498, 2.12.2011, n.2 5642, 23.2.2012, N.2 10987,
11.4.2012, .2 18788, 27.4.2012, n.2 27392).
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efetivamente o montante faturado. Na verdade, existem individuos que se
organizam sob a aparéncia duma empresa, assumindo as vestes duma empresa
existente, prestando o servigo ou fornecendo a mercadoria contratada, recebendo
o respetivo prego e faturando-o em nome desta ultima, desaparecendo do mapa
sem pagar qualquer tributo por aquela atividade comercial. Quanto maior for o
volume dessa atividade mais ampla sera a fraude, estendendo os seus bragos como
um polvo num emaranhado de operagdes prestadas, faturadas, mas tendo como
emitente uma pessoa existente, mas que é diversa da que prestou o ato e beneficiou
da contrapartida pecunidria dai adveniente. A Administra¢do Fiscal, na sua
investigacdo, terd, pois, a incumbéncia de aferir se quem surge como emitente na
fatura foi quem efetivamente prestou e recebeu o pre¢o do facto faturado e, na

negativa, se o beneficidrio do servigco ou da mercadoria tinha disso conhecimento™"

12-113

™ Vincando tal énus, Ac. TRE de 14.7.2010, processo n.? 2/07.6IDFAR.Ex.

"2 Tal situagdo sucedeu no processo n.2 415/10.6IDLSB por nods julgado em que tanto a
Administracdo Fiscal, no seu relatorio, como o Ministério Publico que deduziu a acusagdo
erroneamente pugnaram pela pratica dum crime de fraude fiscal pela pessoa que surgia nas faturas
como tendo pago o servico prestado por reputarem tais documentos como falsos. As faturas eram
falsas por o seu emitente se fazer passar por outra pessoa, mas os servigos tinham sido prestados e
sido pagos, constituindo, pois, uma despesa suportada pelo acusado. Ndo havendo qualquer indicio
de que este soubesse da falsidade da fatura, é patente que ndo praticou qualquer crime ao usar essas
faturas. Como deu conta o dono da empresa que surge na fatura como sua emitente, a sua faturacao
num ano aumentou 10 vezes por for¢a desse esquema, convertendo a sua agenda num somatorio
de deslocages a Tribunal, ao nivel nacional, para testemunhar que ndo tinha prestado o servigo,
recebido o prego e que se tratava dum plano que logrou enganar vdrias pessoas que pensaram estar
a contratar a sua empresa. Neste caso quem praticou o crime de fraude fiscal foi o individuo que
assumiu o nome da empresa emitente da fatura, havendo, no sentido comum da palavra, uma burla
de identidade.

3 Em Itdlia, a doutrina que afasta do crime de “Dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture
o altri documenti per operazioni inesistenti” a falsidade material, critica a jurisprudéncia que a
aceita e que ndo vislumbra qualquer diferenca ao nivel do desvalor da agdo que justifique tratar as
duas falsidades de modo diferente por entender que nas faturas contrafeitas a capacidade de
defraudar o Fisco é reduzida sendo de facil detecdo, bastando, para o efeito, cotejd-las com as
informacdes fiscais do autor aparente, PAOLO ALDROVANDI, op. cit., pag. 222, nota 9. Contudo, tal
opinido olvida que nem todas as declara¢des sdo objeto de inspecdo tributdria, nem das declara¢des
constam discriminadas, uma a uma, as faturas (numero, data de emissdo, data de pagamento,
numero fiscal do emitente), nem, que se saiba, a tecnologia a data da aprovagdo do diploma ou
hodiernamente cruza automaticamente as faturas usadas com as faturas emitidas. Mais, o embuste
pode consistir na dificuldade em apurar a verdadeira entidade do autor real das faturas e,
consequentemente, responsabilizd-lo. Tarefa que mais ardua se tornara se quem usa a fatura
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No segundo tipo de falsidade aventado, esta incide sobre o contetido da
fatura, quer por o seu quid ndo ter sido prestado (transag¢do inexistente)"4, quer por
o valor ser diverso do prego contratado, quer por o destinatdrio, em nome do qual
o documento foi emitido, ser diferente do real. Nesta hipotese existe um conluio
entre quem emite a fatura e o seu beneficiario, ou, se se preferir, o seu utilizador,
podendo haver ou ndo um favor pecuniario subjacente a esse pacto. E de realcar
que, diversamente da situagdo anterior, a pessoa que emite a fatura é a pessoa que

ai consta como emitente.

efetivamente beneficiou do servigo/bem e o pagou, desconhecendo a divergéncia entre o autor real
e o autor aparente do documento. Em sintese, as duas falsidades apresentam-se qualitativamente
semelhantes, encerrando um agravado desvalor da agdo, ndo havendo razdes suportadas na letra
da lei ou no elemento teleologico para introduzir uma distin¢do.

"4 Considerando ser atipica o uso de faturas falsas por operagdes inexistentes, mas cujo prego e IVA
foram efetivamente pagos, mas que, por causa dessa inexisténcia, ndo poderiam tais transa¢des ser
declaradas, nem dar lugar a dedu¢do desse IVA, NUNO POMBO, “As operagdes inexistentes...”, pags.
334 e segs.. Temos alguma dificuldade em acompanhar esta posicdo. Como refere este Autor, nos
termos do artigo 19.2, n.2 3, do Codigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado, «Ndo pode deduzir-
se imposto que resulte de operagdo simulada ou em que seja simulado o preco constante da fatura».
Daqui resulta que ndo cabe ao contribuinte escolher o que entende fazer incluir na declara¢do
periddica de IVA, mas somente as transa¢des suportadas em fatura legalmente emitida e que
tenham ocorrido de facto. A ratio do sistema legal deste imposto assenta em ndo se fazer repercutir
na produc¢do de bens ou servigos uma dupla penalizagio — suportar o IVA com a aquisi¢do de
matérias-primas e tornar menos competitiva a venda do bem/servico comercializado por forca do
aumento do prego final em virtude da aplicagdo do IVA a suportar pelo consumidor. Tratando-se
dum imposto sobre o consumo, somente o consumidor final deverd, a partida, pagd-lo. Quem
produz pdo pode deduzir no IVA que cobrou, em substituicdo do Estado, aos seus clientes o IVA
que suportou com a aquisi¢do das matérias-primas, como seja a farinha. Se alguém resolver pagar
servicos e bens que ndo contratou, nem que lhe foram prestados ou fornecidos, ndo podera
beneficiar da dedu¢do do IVA que suportou, além de que se o pagou, pagou mal por constituir fator
de acionamento desse imposto a efetiva existéncia da opera¢do. Somente no caso de a lei fiscal
prever a dedugdo do IVA que se pagou erroneamente, por nessa situacdo ndo haver lugar a cobranca
desse imposto, é que esse quantitativo podera ser objeto de inscri¢do na declara¢do periodica. Logo,
ndo se estando perante uma situa¢do de erro quanto a possibilidade de se inscrever na declara¢do
esse IVA e vedando-o a lei fiscal, estamos perante uma conduta que visa uma vantagem ilegitima
por parte do declarante. Ndo se podendo deduzir tal IVA, ainda que suportado, a inscri¢do dolosa
na declara¢do desse IVA constitui uma conduta proibida tipificada no tipo legal de fraude fiscal.
Evidentemente que estamos perante um caso peculiar e que faz pensar o que levaria um sujeito
pagar por mercadorias ou servigos que ndo contratou nem lhe foram entregues ou prestados. A
obtencdo duma dedug¢do em IVA ndo sera o principal mobil. Antes estard em causa, por exemplo,
um conluio com o emitente da fatura para que, a0 mesmo tempo que se obtém uma diminui¢do do
IRC, beneficiar este que lograra uma vantagem ilegitima, recebendo um pre¢o por algo que ndo
forneceu; ou uma fraude de subvengoes, por o agente precisar de apresentar certas despesas para
receber determinada subvencdo.
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40. A fatura por si s6 ndo encerra qualquer aptiddo para atingir um dos
objetivos contemplados no corpo do artigo 103.2, n.2 1, nem consubstancia qualquer
um dos comportamentos tipificados e taxativos previstos nas suas alineas"s. Tanto
mais que a simulagdo per se ndo traduz qualquer crime"®, nem a fatura corporiza o
negbcio simulado por ndo encerrar as declaragdes negociais constitutivas do
contrato simulado. Logo, situar a consumagdo do crime na data da emissdo da
fatura falsa por reporte a simulagdo peca por se ficcionar uma realidade que carece
de demonstragio — que a fatura é contempordnea do contrato simulado
subjacente. Este consistindo no encontro de duas declaragées que
intencionalmente divergem da vontade real das partes pode ter a forma verbal e

remontar a periodo anterior a emissdo da fatura. Esta somente se destina a

5 Em sentido contrdrio, afirmando perentoriamente que a emissdo da fatura ja é apta a atingir o
resultado tipico, mas sem que o demonstre, nomeadamente sem que analise a relevancia que é dada
na lei fiscal a declaracdo nos impostos em causa de IVA e IRC e sem a qual as faturas nada
acrescentam a realidade tributdria do sujeito, Ac. TRG de 11.6.2019, processo n.2 20/15.0IDVCT.G1.
O crime encontrando-se construido tendo presente a realidade tributaria subjacente a conduta ndo
pode, na sua execu¢do, naturalmente olvidar a relevincia que a lei fiscal confere aos atos tipicos
para atingir o resultado, sob pena de a clausula de idoneidade ficar esvaziada e a afirmac¢do que esta
se verifica ndo ter correspondéncia efetiva no caso concreto. A aptiddo da conduta tipica ndo basta
ser afirmada, tem que ser demonstrada em que medida a conduta é realmente idonea a atingir o
resultado ainda que este ndo se venha a produzir. Por seu turno, afirmando que o momento da
consumagdo se verifica com a apresentacdo da declaragdo de IVA, mas acabando, de forma
paradoxal, por fazer revelar a data das tltimas faturas utilizadas, que, naturalmente, ndo coincide
com a data da declarag¢do, Ac. TRP 18.1.2023, proc. n.2 1406/08.2TAVFR.P1.

16 FIGUEIREDO DIAS/MANUEL DA COSTA ANDRADE, op. cit., pdg. 96, que destacam que a alinea c¢) do
n.2 1 do artigo 103.2 ndo incrimina a simulagdo em si, mas a que vise a obtencdo duma vantagem
ilegitima suscetivel de causar a diminuigdo das receitas tributérias (pag. 98). A simulagdo vertida
em negdcio juridico ndo configura um crime de falsificacio por espelhar as declaragdes
efetivamente ditas pelos outorgantes, ainda que expressem uma realidade diversa da sua vontade,
CAVALEIRO DE FERREIRA, “Dep0sito bancdrio. Simula¢do. Falsificacdo. Burla”, Scientia Iuridica 103-
104 (1970), pags. 294 e 300. Por outras palavras, a simula¢do constitui um vicio interno do negécio
juridico, enquanto a falsifica¢do se resume a um vicio externo do negocio. Na primeira encobre-se
a verdade mediante a documentacdo duma falsa vontade, corporizada numa falsa documentacdo
indireta, que sera, com a sua emissdo, penalmente relevante se o bem juridico em causa consistir
na seguranga e credibilidade no trdfico juridico-probatério. Se ndo for este o bem tutelado,
tratando-se de documento particular, para que despolete a censura juridico-penal, a simulagdo
documental carece de ser um meio tipificado para a pratica dum crime, ndo se esgotando,
acrescentariamos, em si mesmo, HELENA MONIZ, “Facturas falsas: burla ou simulac¢do fiscal?”, in
AA.VV., Direito penal econémico..., volume II, pags. 360-361.
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comprovar a transa¢dao com conteudo diverso do real, podendo ser produzida em
momento posterior ao contrato simulado. Mas pode, inclusive, nem haver
qualquer negocio simulado. Prova do negdcio ndo se confunde com a forma do
negdcio, nem com as declaragées negociais que comp6em o negécio. Por exemplo,
a declara¢do unilateral vertida em documento de que A deve a B 1000¢€ por for¢a de
este lhe ter emprestado tal quantia, ndo constitui o contrato de mutuo, mas
unicamente prova por confissdo da existéncia deste contrato. Assim, se A declara
vender a B 100 Kg de cebolas por 100€ e este, por seu turno, declara comprar a A
100 Kg de cebolas pelo preco de 100€, sdo estas duas declara¢des negociais que
fazem nascer o contrato de compra e venda das cebolas. Sdo estas que perfazem o
contrato e ndo a prova da existéncia dessas declaracées. Se A emitir uma fatura no
valor de 8o€ por reporte a esse contrato, ndo estd a declarar que vende as cebolas
por esse valor, mas somente a atestar que a transa¢do teve esse valor para efeitos
de prova, ndo substituindo a fatura a declara¢do negocial de venda nem a
declaragdo negocial de compra. Para que haja um negécio simulado, é necessario
que as partes efetuem as seguintes declaracdes, A declara vender a B 100 Kg de
cebolas por 8o¢. Este, por seu turno, declara comprar a A 100 Kg de cebolas pelo
preco de 8o€. A vontade real das partes outorgantes é vender e comprar as cebolas
pelo preco total de 100€. No entanto, intencionalmente declaram vender e comprar
por 8o€ para enganar o Fisco. Essa intencdo defraudatdria do pacto simulatoris tem
de se verificar, ainda que surja como dano colateral na vontade dos perpetradores.
Se A declara vender a B 100 Kg de cebolas por 100€, mas na fatura surge o valor de
8o¢€, ndo existe qualquer negocio simulado, mas falsidade da prova destinada a
provar o conteudo do negocio, dado faltarem as declaragdes negociais dirigidas ao
terceiro alvo do engano. Acresce que pactuar com o valor erroneo aposta na fatura,
ndo se confunde com as declaracées negociais que necessariamente tém de ser

produzidas para haver negécio simulado.
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41. O momento da consumagdo do crime de fraude fiscal perpetrado
mediante o uso de faturas falsas reclama que se conjugue o papel desempenhado
pelo documento falseado com o imposto correlacionado com a execugdo do ilicito.
Constitui uma evidéncia que o crime de fraude fiscal tem subjacente um
determinado tributo, sob pena de ndo existir. As faturas corporizam operagdes que
desempenham um determinado papel na economia do cédlculo do imposto. Assim,
pode-se desde ja adiantar que o crime de fraude fiscal que tenha como pano de
fundo uma vantagem ilegitima obtida em sede de IRS, IRC ou IVA — ou seja,
imposto periddico cuja base de incidéncia esta normativamente delimitada no
tempo —, em que o sujeito passivo surge onerado com a obrigacdo de preencher e
entregar & Administracdo Fiscal uma declaragdo de imposto, é cometido por
reporte a cada imposto e a cada periodo. Havendo lugar a uma declaracdo por
imposto e por periodo, o crime somente ficara consumado com a elaboragdo da
declaracdo e remessa ao Fisco"”. A circunstancia de para além da declaragio o
sujeito passivo ser possuidor de faturas falsas referentes ao periodo da tributagao e
que materializam os factos adulterados vertidos na declaragdo ndo acrescenta nada
quanto a perfeicdo do crime. Isto é, pode-se falar em consumacdo do crime quando
todos os elementos do tipo de ilicito se encontram executados, encontrando-se,
por conseguinte, o crime perfeitamente, ou se se preferir totalmente, realizado.
Faltando um desses elementos, o crime ndo estard consumado. Praticando-se
qualquer outro ato, ap0s a verificacdo de todos esses elementos, nada acrescera a
consumacdo, relevando, eventualmente, para efeitos da medida da pena. No

momento da emissdo da fatura, ou a totalidade dos elementos do tipo ndo se

"7 A omissdo de entrega da declaragdo, enquanto conduta omissiva, pela sua propria natureza, afasta
a execu¢do do crime mediante o recurso a faturas falsas. Assim, das duas uma, ou o crime consiste
na omissdo, ou reside no facto de, ndo obstante essa omissdo, o contribuinte mostrar a
Administracdo Fiscal, para efeitos de apuramento do imposto devido, contabilidade forjada com
apoio nas faturas falsas e/ou as préprias faturas. Na primeira situacdo, é a omissdo que traduz o
comportamento delitivo, na segunda, ja é o ato de exibir ao Fisco documentagio falseada. E de
destacar que a pura omissdo de entrega da declaragdo ndo consubstancia uma fraude fiscal, antes
exigindo o tipo legal um plus. Sobre a questdo, ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, O crime de fraude
fiscal..., pags. 197-212 e segs..
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encontra efetuada, ou, ja o estando, adulterando-se a data aposta no documento,
nada acrescentara ao momento da consumacgdo, ndo o postergando para momento
ulterior. Neste altimo caso é evidente o vicio de raciocinio em que incorre a
jurisprudéncia que identifica o momento da consumacdo do crime com a emissdo
da fatura, parecendo olvidar que a propria letra da lei faz expressa referéncia a
utilizagdo de fatura™®. Pense-se na declaragdo fraudulenta sem apoio em faturas
falsas, mas que o sujeito passivo, perante uma inspecdo tributaria, para esconder o
crime falsifica faturas. Poder-se-a argumentar que, atualmente, tal dificilmente
ocorrera face as exigéncias informaticas dos sistemas de emissdo de faturas.
Contudo, o problema da consumacdo do crime ndo podera passar pelo devir
tecnoldgico e imposicoes dos contribuintes em se munirem de ferramentas
informaticas blindadas em relagdo a introducao de falsificacGes. Nao tendo havido,
desde a aprovagdo do RGIT, alteragbes no que concerne aos comportamentos
tipificados no crime de fraude fiscal, a reprovagdo penal ndo podera diferir ao sabor
de modificagdes regulamentares que ndo se limitam a concretizar a tipificagdo,
como sucede com o periodo tributario que nao colide com a proibicao prevista no
tipo. Admitir coisa diversa sera deixar que o crime seja definido ao arrepio do
principio da legalidade, o que, naturalmente, sera inconstitucional, inclusive por
violagdo da reserva de lei [artigos 29.2, n.2 1, € 165.2, n.2 1, alinea c), da Constitui¢dao
da Republica Portuguesa]. Em resumo, a consumagdo do crime coincide com o
preenchimento de todos os elementos do tipo. Essa operacdo necessariamente
estara ancorada na andlise do tipo previsto em lei ou decreto-lei autorizado. As
faturas falsas ndo se encontram previstas per se no tipo base. Donde, a execugdo do
crime com recurso a faturas falsas constitui tdo-sé um elemento de qualificacdao
sem que apague ou dispense a verificacdo dos elementos do tipo base. A
qualificacdo assenta no maior desvalor da acdo, ndo por acrescentar qualquer

elemento a perfeicao do crime, mas por contribuir para a ocultacdo da sua pratica,

18 No mesmo sentido, Ac. TRG 6.3.2023, processo n. 372/04.8IDBRG.Gu.
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dificultando a dete¢do do crime pelas autoridades. Mais constitui uma opgao de
politica criminal de dissuadir o recurso a esses documentos para ocultar o crime,
dada a disseminacdo e profusdo com que o ilicito é cometido com a sua utilizagdo,
fruto da Reforma fiscal de 1988/89 que elegeu o rendimento real efetivo na
tributagdo das empresas (IRC), a capacidade contributiva em sede de rendimentos
das pessoas singulares (IRS) e o IVA suportado com a aquisi¢do de bens e servigos
para produzir outros bens ou prestar outros servicos, conduzindo a fenémenos
complexos como a fraude em carrossel. Nao coincidindo a emissdo da fatura com
a execugdo dos elementos do tipo base, ndo podera tal momento constituir o marco
temporal da consumacdo do crime e, por conseguinte, ndo tem a virtualidade de
desencadear o inicio do prazo de prescricdao. A reforcar esta conclusido atente-se
nos artigos 5.2 e 103.2, n.2 3, in fine, que postulam como elemento chave o periodo
tributdrio da declaracgdo, o que vale dizer, que estando em causa um imposto que
impGe ao sujeito passivo o dever de apresentar declaracdo destinada a liquidar o
imposto ou que contenha ja uma autoliquidagdo, a consumagdo do crime nao
poderd ocorrer antes de ter lugar a apresentacdo da declaracdo em causa, ou, no
caso de omissdo — sem prejuizo das consideragdes tecidas na ultima nota de
rodapé —, antes de decorrido o prazo da sua apresentagdo.

Na data da emissdo da fatura falsa, desraigado do ulterior uso, ndo existe
qualquer potencialidade lesiva digna de tutela. A fatura falsa por existir nio
representa qualquer perigo arvorado pelo legislador como ilicito criminal. O
principio da legalidade impde ao intérprete concluir pela existéncia de crime
quando a letra da lei assim o permite. Um tipo legal assenta na totalidade dos
pressupostos incriminatorios sancionados e ndo somente numa visdo parcial da
incriminagdo. A jurisprudéncia amiude parte duma concecdo correta do crime para

acabar por ndo retirar as consequéncias devidas.
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42. Como se referiu, o critério operativo de alguma jurisprudéncia reside em
ler o crime como se bastando com a emissdo da fatura falsa™. Como o faz num
contexto de andlise da prescri¢gdo do procedimento criminal, ndo toma consciéncia
de que com essa conclusdo permite-se condenar o contribuinte justamente nesse
momento de emissdo.

Assim, para essa jurisprudéncia ja haveria crime nos casos em que o
construtor civil apresenta ao dono da obra faturas falsas de despesas para lograr
uma maior remunerac¢do, ndo interessando a execugdo do crime se as vem ou nao
a incluir na declaragdo de rendimentos.

Dado o limiar minimo de 15.000¢, aplicavel a fraude fiscal por faturas falsas',

qual a fatura que seria determinante para a consumacdo do crime? A primeira? A

"9 Ndo se adere ao argumento, plasmado em algumas alega¢des de recurso, como sucedeu no
ambito do processo n.2 5/11.6IDFUN.Li-5, que daria azo a prolagdo do Ac. TRL de 17.1.2017, em que
se afasta a data da emissdo como o momento da consumacdo por ndo ser viavel acreditar que a data
aposta no documento ndo se encontre falseada. Embora se concorde com a concluséo, ndo se adere
a este argumento. A data da emissdo ser ou ndo correta passa pela prova, ndo sendo suficiente para
afastar esse marco temporal como correspondendo a consumacgdo do crime a dificuldade em saber
se a data aposta na fatura ¢, na verdade, a data de emissdo.

20 O tipo qualificado ndo é auténomo do tipo base. Este dltimo tem de realizar-se para que possa
ter lugar o tipo qualificado, cuja moldura penal abstrata surge agravada em fun¢do dum maior
desvalor da acdo e/ou do resultado. Concluindo-se que o limiar dos 15000€ consubstancia um dos
elementos do tipo de ilicito (cf. supra nota 20), for¢osamente no tipo qualificado tem de igualmente
estar verificado. A boa pratica hermenéutica exige que primeiro se afira da verificagdo do tipo base
para somente depois se passar para a avaliagdo do preenchimento do tipo qualificado. A reforgar
esta ideia capital, o proprio tipo qualificado expressamente alude no n.? 1 do artigo 104.2 a “factos
previstos no artigo anterior” — em vez de remeter td0-s6 para o n.21 — e no n.2 2 alude a fraude,
remetendo-se, pois, para todos os elementos do tipo base, como ndo poderia deixar de ser. No
sentido de se aplicar o limiar dos 15000¢ a fraude fiscal qualificada por uso de faturas falsas, cf. Acs.
TRC de 19.1.2011, 12.3.2014; TRE de 8.1.2013 e 20.12.2018; TRG de 3.7.2012; TRP de 16.3.2011 (com voto
de vencido), 23.3.20m, 28.9.2011, 9.4.2014, 21.5.2014, 9.5.2018 e 18.12.2018, processos n.%
1036/06.3TAAVR.C1, 44/03.0IDGRD.C2, 4/10.5IDFAR.E1, 149/16.8IDFAR.E1, 116/08.5DBRG-A.G1,
65/05.9IDAVR.P1, 70/05.5IDAVR, 67/09.6IDPRT.P1, 31/06.7IDVRL.P1, 5722/04.4TDLSB.Ps,
210/10.2IDAVR.P1 e 3459/16.0T8VFR.P1. Na doutrina, GERMANO MARQUES DA SILVA, “Notas sobre...”,
pag. 64, Direito penal tributdrio..., pag. 237; SUSANA AIRES DE SOUSA, Os crimes Fiscais..., pags.118-119,
“O Limiar Minimo de Punigdo ...”, pags. 623-634; SIMAS SANTOS e JORGE DE SOUSA, Regime Geral das
Infracgées Tributdrias, Lisboa: Areas Editora, 2008, pag. 737; ISABEL MARQUES DA SILVA, Regime Geral
das Infracgées Tributdrias, Coimbra: Almedina, 2020, pags. 212-213; NUNO POMBO, A fraude fiscal...,
pag. 215; CARLOS ADERITO TEIXEIRA e SOFIA GASPAR, op. cit., pag. 462.

Em sentido contrario, sem que se discorra sobre a natureza dessa clausula normativa ou se
fundamente por que constitui uma condi¢do objetiva de punibilidade e ndo um elemento do tipo,
ao arrepio das mais elementares regras de aplicacdo do Direito ao caso concreto, vd., Acs. TRG de
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ultima respeitante ao exercicio a que se reporta a declaracdo? Ou quando o
somatorio de faturas falsas ultrapassa aquele limiar quantitativo?

Ora, nenhuma dessas hipoéteses é fiel ao tipo legal. Por exemplo, nos impostos
cujo periodo de referéncia para a tributagdo é anual, como sucede com o IRS, a
ultima fatura falsa, passivel de consubstanciar despesas dedutiveis, pode ter lugar
logo em marco, no inicio de dezembro ou somente a 31 de dezembro. E pacifico
que ndo estamos perante um crime de fraude fiscal qualificado por cada fatura falsa
emitida, mas tdo-s6 perante um unico crime por reporte ao periodo anual da
tributagdo. Logo, ndo se pode concluir que o crime fica consumado com a emissdo
da fatura, pois nesse momento, desconhece-se qual vai ser a tltima fatura falsa a
ser fabricada nesse periodo anual. Por seu turno, fazer coincidir a consumagdo com
o ultimo dia do periodo — 31 de dezembro — seria afastar o critério jurisprudencial
da emissdo da fatura, pois ou a consumagdo tem lugar com a emissdo da fatura ou
com o final do periodo de tributa¢do. Na primeira situa¢do, nos impostos que ndo
sdo instantaneos, ou seja, que ndo se reportam a um unico facto tributario™, é
impossivel de saber de antemdo quando se daria a consumacdo por haver a
potencialidade de no mesmo periodo tributario por reporte ao mesmo imposto
haver mais do que uma fatura falsa. Nos impostos instantaneos, como sucede com
o IMT, ndo so nao faz sentido usar faturas falsas, como a lei ndo introduziu uma
distin¢do entre estes impostos e os primeiros, logo ndo podemos ter um critério de
consumacdo do crime para quando esteja em causa um imposto instantaneo e
outro para os restantes. Na segunda situac¢do, é patente que ja ndo estamos perante
a consumacgdo com a emissdo da fatura.

Como destaca ANTONIO DA GAMA LOBO XAVIER: «a obrigacdo fiscal

correspondente a um imposto periodico, sendo embora de formagdo sucessiva —

18.5.2012, 28.5.2012; TRC de 7.3.2012 e 3.12.2014; TRL de 25.2.2015, processos n.* 352/02.8IDBRG.G1,
99/07.9TAFAF.G1, 720/08.1TACBR.(C3, 128/05.0IDAVR.C2 e 709/08.0IDFUN-A.L1-3.

2 Para ter lugar a tributagdo, os principios da legalidade e da taxatividade dos impostos impdem
que se preencha a fattispecie da norma de incidéncia que, por seu turno, reclama a verificacdo do
facto tributario ai vertido.
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ganhando, por isso, o conteudo que progressivamente lhe é dado pelos sucessivos
comportamentos do sujeito passivo —, s6 adquire contornos definitivos no fim do
periodo tributério. E isto mesmo, alids, que dispde o n.2 7 do artigo 7.2 do CIRC
[que corresponde ao atual artigo 8.2, n.2 9]: ai se pode ler que o “facto gerador do
imposto” — ou facto tributdrio — se considera “verificado no tltimo dia do periodo
de tributagdo™**». Considerando a lei que o facto tributario se verifica no tltimo
dia do periodo de tributagdo, a data de emissdo da fatura, em regra anterior aquele
momento, ndo poderd ter a virtualidade de consumar o crime. Sem o facto
tributdrio ndo ha imposto, logo, ndo havera crime de fraude fiscal. A aptiddo da
fatura para gerar a diminuig¢do da receita advinda do imposto somente se podera
aferir apos o facto tributario. A razdo de ser de nos impostos periddicos se
considerar que o facto tributario tem lugar no ultimo dia do periodo de tributacdo
reside justamente na possibilidade de serem levados a cabo, nesse periodo, outros
comportamentos fiscalmente relevantes que anulem os anteriores. Ndo se pode
olvidar o que supra se mencionou quanto ao cardcter fraudulento da conduta
tipificada. O crime ndo pune qualquer comportamento mendaz. Assim, se uma
empresa usa uma fatura falsa por servigo ndo contratado para poder beneficiar de
despesa efetivamente suportada, no mesmo periodo tributdrio, mas cujo
fornecedor ndo emitiu fatura, ndo estaremos perante um crime de fraude fiscal. Do
mesmo modo, se a fatura falsa antecedeu o pagamento da referida despesa
suportada, uma vez que este segundo momento anula os efeitos do primeiro,
encontrando-se o tipo legal construido por reporte a totalidade do periodo
tributario e ndo por referéncia a cada ato que se pratica durante o mesmo. Tal é o
que resulta do citado n.? 3 do artigo 103.2 e da propria mencdo ao valor da vantagem

ilegitima.

122 “Facturas falsas e crime de burla; natureza dos pagamentos por conta em sede de IRC”, Revista
de Direito e de Estudos Sociais 11 (1997), pag. 232.
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43. A lei ndo pune as faturas falsas per se. Na fraude fiscal ndo se tutela a
seguranga, a confianca, a fiabilidade nem a credibilidade no trafico juridico-
probatdrio, como sucede noutros crimes. A emissdo da fatura nio representa
qualquer perigo para o bem juridico, pois nada cria, apaga ou destréi em matéria
de tributos; quanto muito traduz um ato de execu¢do do crime — um meio —, mas
ndo ja o proprio crime, ndo esgotando a sua execu¢do, que para se consumar carece
dum ato ulterior do seu autor. Como se referiu, a idoneidade de alcangar um
beneficio tributario ilegitimo através de meio mendaz' mede-se pela sua
exterioriza¢do em moldes de uso para efeitos fiscais, ainda que ndo exclusivos. Esta
é a solucdo seguida no direito comparado, como é o caso do ordenamento

italiano™4.

44. Além disso, o tipo de garantia ndo contempla toda e qualquer fraude, mas
unica e exclusivamente as condutas tipificadas nas alineas do n.2 1 do artigo 103.2,
como se retira do proprio texto da lei, que elucidativamente restringe o universo
de comportamentos passiveis de assumir as feicdes do crime em questdo, que

expressamente alude a «condutas ilegitimas tipificadas no presente artigo»'5. A

23 O uso de meio mendaz subjacente a todas as condutas tipicas previstas nas alineas do n.2 1 do
artigo 103.2 é aquilo que diferencia o crime da poupanga tributdria por planificagdo fiscal (tax
planning) ou de elisdo fiscal (tax avoidance), em que o sujeito passivo consegue obter uma poupanga
fiscal em virtude, no primeiro caso, da pratica de determinados comportamentos previstos nas
normas negativas de tributagdo, v.g., abatimentos, dedug¢des a coleta, reportes de prejuizos, e, no
segundo caso, da celebracdo de negdcios juridicos fiscalmente menos onerosos que ndo sejam
objeto de regula¢do por normas antiabuso. Dado o principio constitucional da legalidade (artigo
103.2, n.2 3, da Constitui¢do da Republica Portuguesa), com o seu coroldrio da tipicidade fechada, as
leis fiscais ndo podem ser aplicadas por analogia (artigo 11.2, n.® 4, da Lei Geral Tributéria), sendo
licito nessas situagdes o sujeito passivo aproveitar-se das lacunas do sistema para conseguir pagar
menos impostos. Ja a evasdo fiscal em sentido amplo (tax evasion) é marcada por traduzir
comportamentos de poupanga fiscal ilicitos que infrinjam normas fiscais, podendo constituir um
ilicito penal, contraordenacional ou simplesmente fiscal. Nuno Sa GOMES apelida as primeiras
situagdes de “poupanga fiscal intra legem”, as segundas de “poupanca fiscal extra legem” e as
terceiras de “poupanca fiscal contra legem”, op. cit., pags. 24-27.

24 Cf. supra nota 10.

25 Diversamente da op¢do espanhola, em que o “delito de defraudacion tributaria” se limita a prever
uma cldusula geral do que € proibido, sem especificar em que revestem os comportamentos tipicos.
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singela emissdo da fatura falsa ndo se reconduz a nenhuma dessas condutas, logo
ndo é passivel de encerrar em si a consumagdo do crime.

Como se referiu, o legislador delimita esse universo mediante o uso de trés
critérios. Para além disso, se é verdade que a ilicitude estd completamente
enunciada no tipo legal, obedecendo as garantias exigidas pelo principio da
legalidade, a concretizacdo das condutas que podem constituir fraude fiscal é feita
por leis extrapenais?®, o que implica que se conjugue o comportamento tipificado
com as normas fiscais, mormente com o imposto em causa, seja ao nivel da
incidéncia, seja por reporte aos deveres acessorios que permitem ao Fisco apurar
e/ou fiscalizar o quantum do tributo, mormente saber, 4 uma, quando existe a
obrigacdo de inscrever e registar factos ou valores em livros de contabilidade ou
em escrituracdo e, a duas, quando e em que moldes o individuo tem a obrigacdo

de apresentar ou prestar declara¢gdes a Administrag¢do Fiscal.

45. Nas situagcdes em que a existéncia da fatura falsa pressupde um conluio
entre o emitente e quem a utiliza, ambos os individuos poderdo ter praticado o
crime de fraude fiscal em coautoria. Logo, ndo faz sentido situar o momento da
consumagdo cronologicamente em espagos diversos consoante se tenha em conta

o emitente da fatura ou quem a usa®’. Advogar que, quanto ao emitente da fatura,

126 Sobre o tema, com especial destaque para as normas penais em branco (Blankettstrafgesetz) e o
caso concreto do crime de fraude fiscal, com indica¢des jurisprudenciais e doutrinais nacionais e
estrangeiras, ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, O crime de fraude fiscal..., pags. 139-152.

27 Contra, sem atentar nas consideragdes tecidas no texto e analisar os restantes elementos do tipo,
Acs. TRP de 5.1.2011 (que, no ambito do RJIFNA, ndo obstante estar em causa a pratica do crime de
fraude fiscal em coautoria entre emitente das faturas e quem as poderia usar na declaragdo,
entendeu que esta ndo teria de ser apresentada para o crime se dar como consumado), 3.12.2012
(igualmente no ambito do RJIFNA), 19.02.2014 e 9.5.2018; TRG de 3.11.2014, TRL de 25.1.2007 (que
afirma que se trata de crime de aptiddo, mas depois ndo retira dai as devidas consequéncias),
25.2.2015 (que afirma que o crime é de execu¢do vinculada reclamando, portanto, o preenchimento
duma das alineas do n.2 1 do artigo 103.%, e de aptiddo, sem curar de que forma a mera emissdo da
fatura preenche qualquer uma dessas alineas e ja é apta para produzir o resultado tipico diminui¢do
de receitas tributdrias, pois da emissdo duma fatura ndo ocorre, sem mais, a inscricio da mesma na
contabilidade de terceiro, ndo se bastando o tipo, ao contrario do afirmado no aresto, com a mera
intencdo de inscri¢do, antes exigindo que essa inscri¢do tenha lugar, ndo beneficiando o emitente,
nem sequer ao nivel do potencial, de qualquer redu¢do do imposto devido), 17.1.2017 (subscrevendo,
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o crime se consuma com a emissdo ¢, por um lado, olvidar que, estando-se perante
uma situacdo de coautoria do emitente com o individuo que utiliza a fatura, o
crime € unico, ndo praticando cada um dos sujeitos um crime de fraude fiscal
independente da conduta do outro. Logo, ndo faz sentido situar dois momentos
distintos de consumac¢do do crime, conforme o papel de cada coautor esteja ja
completamente executado. No fundo, esta situacdo ndo é diversa do crime
executado em coautoria, em que cada agente tem uma parte no plano sem a qual
o crime ndo fica consumado, e quem tem a tarefa final se se arrepender e ndo
executar a parte que lhe cabe efetuar no plano impede a consumagdo do crime.
[lustrando-se com um exemplo, A emite, em momentos distintos, faturas por
operagdes inexistentes, entregando-as, logo apds a sua emissdo a B para que este,
segundo plano previamente gizado, use o seu contetdo na declarac¢do periodica de
IVA, com o intuito de obter uma vantagem fiscal igual a 15000€. As faturas
reportam-se ao mesmo periodo sobre o qual incide a declaracdo. Se B inscrever as
operagdes das faturas na declaracdo de IVA e a remeter a Administracdo Fiscal
estara praticado, por A e B, em coautoria, um crime de fraude fiscal qualificado,
previsto e punidos nos artigos 103.2, n.21, € 104.2, n.2 2, alinea a). Caso B se arrependa
e mantenha na gaveta as faturas, ndo as usando na declaracdo, que se mantém

128

fidedigna a realidade, o crime ndo ficou consumado®® podendo, quanto muito, A

na integra, o aresto anterior, que transcreve, no essencial, a sua argumenta¢ao), 8.3.2017 [que chega
ao ponto de afirmar que ndo é relevante se o contribuinte acabou ou ndo por entregar a
declaragdo(!) como se sem esta houve uma verdadeira potencialidade da conduta para alcangar o
resultado tipico diminui¢cio de receita tributdria], processos n.”® 110/98.2DAVR.Pi,
2690/01.8TAVFR.P1, 1048/08.2TAVFR.P4 (recurso do arguido U), 210/10.2IDAVR.P1 (nota de rodapé
8), 20/02.0IDBRG-X.G1, 714/11.0IDLSB-C.L1-3, 709/08.0IDFUN-A.L1-3, 5/1.6IDFUN.Li1-5 e
1596/03.0JFLSB.L1-3. Mais recentemente, Ac. TRP 22.2.2023, processo n.21/15.4IDPRT.P2, que afirma
expressamente que a letra da lei permite colocar a consumagdo em momento anterior ao da
declaragdo. Olvida € que o tipo é composto por outros elementos tendo as condutas tipicas descritas
nas als. do artigo 103.2 de ser aptas a atingir o resultado, ainda que o0 mesmo ndo se venha a realizar.
Aptiddo umbilicalmente ligada as normas fiscais, em que é patente que a emissdo da fatura falsa
sem que cumulativamente a mesma seja usada ndo consubstancia o crime em analise. A favor do
ora afirmado, Ac. TRG 6.3.2023, processo n.2 372/04.8IDBRG.G1.

128 No sentido de B ndo praticar o crime até que inscreva a fatura na declaracdo, Ac. TRP de 19.2.2014,
processo n.2 1048/08.2TAVFR.P4 (recurso do arguido U), embora quanto a A nio tenha em conta o
afirmado no texto de que estamos perante um crime executado em coautoria, ndo fazendo, pois,
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ser punido pelo mencionado crime na forma de tentativa, ndo sendo B punido por
operar a causa de exclusdo da sua responsabilidade por arrependimento ativo
(artigo 24.°, n.2 1, do Coédigo Penal). Tudo se passa como no crime de furto
qualificado em coautoria em que cabe a C desligar o alarme, a D arrombar a
fechadura da porta do Banco, a E arrombar o coftre e retirar do seu interior os bens
que ai se encontrem e os levar para fora do Banco. Se C e D levarem a cabo a sua
parte no plano, mas E se arrepender e ndo arrombar o cofre, o crime ndo se
consuma. Mas se a realizar, o crime somente fica consumado uma vez executada a
parte que lhe cabia no plano, ndo se separando cronologicamente o papel
desempenhado por cada um dos sujeitos para efeitos de consumagdo e comego da
contagem do prazo de prescri¢do. A esta conclusido ndo obsta, por em nada alterar
dogmaticamente a solugdo do caso, que entre cada tarefa decorra um periodo
temporal consideravel.

Por outro lado, tenha-se presente a emissdo da fatura ou do conjunto de
faturas na mesma data, sem que se cogite, como sucedeu no exemplo ora dado, que
a emissdo de varias faturas falsas ocorra em datas diversas, podendo inclusive ser
em meses distintos, mas dirigidas a ser usadas no mesmo periodo tributario. Nao
logrando o emitente com a emissdo qualquer vantagem fiscal, qual a data de
emissdo seria relevante? A da primeira fatura? A da segunda? A da altima?29 E se
o valor da primeira fatura, ao ser usado na declaracdo do citado B ja fosse suficiente
para atingir o limiar dos 15000€ e A se arrepender e ja ndo entregar as restantes
faturas? Como separar por sujeito as condutas dum crime executado em coautoria
para efeitos de consumacdo, quando, por defini¢do, o crime para ser consumado

depende da execucdo de atos pelos dois coautores? E quando os emitentes das

sentido, no caso de consumac¢do do crime, situar a consumagdo por coautor em momentos
cronoldgicos distintos.
29 N ido d i id s d issdo de varias f d

o sentido de no crime cometido através da emissdo de varias faturas, a contagem do prazo
prescricional se iniciar com a emissdo da ultima fatura, Acs. TRG de 3.11.2014, TRL de 8.3.2017,
processos n.” 20/02.0IDBRG-X.G1 e 1596/03.0JFLSB.L1-3.
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faturas sdo varios, sabendo da atuacdo dos restantes, mas cada emitente nio

produz faturas que ultrapassem o limiar dos 15000€?

46. Ha quem entenda que a consumacdo do crime ndo se dard com a emissao
da fatura, que podera ndo vir a ser entregue ao seu destinatario, mas com a entrega
do documento a este ultimo°. Todavia, ndo se vislumbra como possam estar
preenchidos os trés elementos do tipo objetivo de ilicito. E que o destinatario da
fatura pode nem sequer vir a utilizar tal documento. O tipo qualificado é claro,
para ocorrer tem a fraude fiscal ser perpetrada mediante o uso de fatura falsa. A
mera fabricacdo da fatura ndo constitui uma fraude, a sua entrega a outrem
igualmente ndo consubstancia uma fraude. Esta tltima, neste caso, reclama um ato
ulterior, repita-se, ou seja, que o conteido ideologicamente falso da fatura seja

vertido na declaragdo fiscal nas situagdes do IRS, IRC e IVAB3',

CONCLUSOES
a) Da andlise do crime de fraude fiscal retira-se que existe uma relagdo

juridico-tributdria subjacente a toda a incriminacao.

13° Assim, Ac. do TRP de 18.12.2018, processo n.2 3459/16.0T8VFR.P1.

1! Situando o tempus delicti do crime de fraude fiscal com utiliza¢do de faturas simuladas — previsto
e punido no artigo 104.2, n.2 2, alinea a), para toda e qualquer situagdo em que se verifique este tipo
qualificado —, na entrega definitiva da declara¢do, comecando-se a partir dai, a contar o prazo de
prescri¢do, mas sem abordar, como fizemos no texto no item IV, a possibilidade de os restantes
comportamentos tipificados no tipo base poderem ser ou ndo preenchidos mediante tal uso, RUI
CORREIA MARQUES, op. cit., pags. 121-122. Tal falta de ponderagdo resulta em algo, que nos parece
contraditério, em situar, por um lado, a consumacgdo do crime na declaragdo, e, por outro lado, a
violagdo tipica na alinea c) do tipo base, acabando por cair na faldcia da jurisprudéncia de perante
uma fatura com contetdo simulado a colocar no universo dos negocios simulados, e,
coerentemente, pugnar pela consumac¢do com a celebra¢do do negocio, sem se pesar se desta
celebragdo ja resulta a aptiddo da conduta para defraudar o Fisco, ou se o imposto em causa reclama
a apresenta¢do duma declarac¢do, sendo o contetdo desta e ndo o do negdcio que determina o valor
do tributo e, consequentemente, que encerra aptiddo para se atingir o resultado tipico. Para ilustrar
esta afirmacdo traga-se, mais uma vez, a colagdo o exemplo da compra e venda em que se declara
um prego inferior ao praticado enunciado no ponto 4. Sobre a confusdo entre fatura falsa e negdcio
simulado, cf. supra nota 26 e ponto 40. Subscrevendo esta nossa posi¢do, Ac. TRE de 17.4.2012,
processo n.2 76/05.4IDFAR.E1.
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b) Essa relagdao tem como sujeito ativo a Administragdo Fiscal e como sujeito
passivo o contribuinte que esta adstrito, juntamente com a obriga¢do principal
constituida pela prestagdo tributadria, a deveres de lealdade e de informagdo para

com o primeiro.

¢) Os comportamentos tipicos previstos, alternativamente, nas alineas do
artigo 103.2, n.° 1, consistem na violacdo de deveres acessorios fiscais que tém em

vista o apuramento do contetido da prestacdo tributaria.

d) Aquilo que confere ao comportamento tipico suficiente desvalor para o
transformar em um ilicito penal, distinguindo-o de um mero ilicito
contraordenacional, e confere unidade ao tipo, formulado em termos bastante
complexos, é a (potencial) afetacdo de uma realidade genuinamente tributaria,

central em todo o sistema fiscal: a contribuigdo tributdria.

e) O comportamento punido penalmente ndo traduz per se uma singela
violacdo de um dever tributario de verdade ou de transparéncia. Aquilo que o torna
merecedor de tutela penal é o facto de encerrar em si uma ofensividade da
contribuicdo fiscal. Repare-se, a mera violacdo dos deveres de verdade, lealdade ou
de informac¢do ndo chega para preencher todos os elementos do tipo de garantia,
havendo o direito de mera ordenac¢do social para proceder a tal protecdo. Se o crime
se bastasse com essa violacdo ndo precisaria do corpo do n.® do artigo 103.°,

limitando-se a prever as condutas vertidas nas suas alineas.

f) A prescricio do procedimento criminal, enquanto causa de extingdo da

responsabilidade penal, assenta na circunstancia de pelo mero decurso do tempo
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tornar o facto criminoso ndo carenciado de puni¢do3* em consondncia com o0s
proprios fins da pena, afastando-se do modelo retribucionista.

Dai que nos artigos 118.2, n.2 1, e 119.%, n.2 1, do Cddigo Penal, 5.2, n.2 1, e 21.2, n.°
1, se preveja que o inicio do prazo de prescricdo coincida com a consumacdo do
crime. Antes desse marco temporal, o crime ndo é passivel de ser perseguido pelas

autoridades, donde, coerentemente, o prazo de prescricdo ndo comega a contar.

g) O momento de consumacdo equivale ao momento temporal em que o
comportamento proibido se considera totalmente praticado, ndo se confundindo,
por conseguinte, com meros atos de execu¢do que carecem de ser conjugados com
outras condutas tipicas praticadas posteriormente para que possa OCOITer o crime.
O que vale afirmar que todos os pressupostos do tipo objetivo de ilicito e do tipo

subjetivo tém de se verificar para haver consumacdo.

h) O tipo objetivo de ilicito é formado por 3 pressupostos.

Por seu turno, o tipo subjetivo de ilicito ndo exige qualquer dolo especifico,
podendo o crime consumar-se em qualquer modalidade de dolo, encontrando-se
somente afastada a negligéncia.

O dolo tem de abranger os 3 pressupostos do tipo objetivo de ilicito.

i) O primeiro pressuposto encontra assento no corpo do n.2 1 do artigo 103.2,
estando vincado pela clausula “visem”, e consiste na idoneidade do comportamento
proibido para atingir o resultado material do crime que, do ponto de vista do
sujeito passivo do tributo, reside numa vantagem patrimonial ilegitima e, da
perspetiva da Administragdo Fiscal corresponde a uma diminui¢do das receitas

tributarias.

132 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués: as consequéncias juridicas do crime, Lisboa: Aequitas,
1993, pags. 701-702.
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j) Idoneidade que ndo se confunde com a exigéncia de esse resultado ter de
ser alcangado para que haja crime. Nisto reflete-se a estrutura tipica do crime de
fraude fiscal que surge nas vestes dum crime de perigo abstrato-concreto na
vertente de crime de aptiddo'. Isto significa que o tipo ndo exige que o bem
juridico seja lesado34, nem que o resultado material diminuigdo de receita tributdria
efetivamente ocorra, nem que, ex post, haja perigo desse resultado suceder’.
Contém, porém, uma cldusula de idoneidade: os comportamentos proibidos
vertidos nas alineas do n.° 1 do artigo 103.2 tém de ser aptos ex ante a atingir o
resultado diminuicdo das receitas tributdrias3®, sem que este tenha efetivamente

de se verificar.

1) Por outras palavras, o tipo ndo exige que o perigo venha efetivamente a
verificar-se, mas permite que seja objeto de um juizo negativo que exclui a
responsabilidade penal, no caso em que o comportamento proibido ndo seja idoneo
a provocar uma vantagem patrimonial igual ou superior a 15.000€ (uma diminui¢do
das receitas tributarias nesse valor minimo). Como em todos os crimes de perigo

abstrato-concreto, este ultimo aspeto, ao contrario do que acontece com os crimes

33 Em sentido semelhante, SUSANA AIRES DE SOUSA, Os crimes Fiscais..., pags. 73 € 94-95; MIGUEL
JOAO DE ALMEIDA COSTA, A fraude fiscal como crime de aptiddo: facturas falsas e concursos de
infrac¢ées, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pags. 216-217; Acs. TRG de 8.1.2021 e TRE de 17.42012,
processos n.*® 4/12.0lFLSB-A.G1 e 76/05.41DFAR.E1.

B4 Bem juridico tutelado pela proibi¢do penal ndo se confunde com o resultado tipico do crime,
nem com o objeto material sobre o qual incide, nem com a forma de execuc¢do do crime, ANDRE
TEIXEIRA DOS SANTOS, O crime de fraude fiscal..., pags. 63-64.

135 Diversamente, AUGUSTO SILVA DIAS, op. cit., pag. 269, PATRICIA CUNHA, op. cit., pag. 298.

136 Colocando a ténica na circunstancia de o resultado do crime de fraude fiscal, na formulacdo de
prever como condigdo de verificagdo do crime a aptiddo objetiva da conduta para o gerar, consistir
na diminui¢do do imposto (receita fiscal) e ndo em qualquer outra vantagem patrimonial, inclusive
no regime pretérito do RJIFNA, PAULO DA MESQUITA, “Facturas falsas e reembolsos indevidos de
IRC-Fraude fiscal-Burla. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 28 de Abril de 1999.
Anotagdo”, Revista do Ministério Publico 79 (1999), pag. 168; e “A tutela penal das dedugdes e
reembolsos indevidos de imposto”, Revista do Ministério Publico 91 (2002), pags. 61 e 72; e “Sobre os
crimes de fraude fiscal e burla”, Direito e Justica vol. XV, Tomo 1 (2001), pags. m1-115. Esta posi¢ao
surge subscrita por Autores como SUSANA AIRES DE SOUSA, op. cit., pag. 78, e MIGUEL JOAO DE
ALMEIDA COSTA, op. cit., pags. 217-219.
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de perigo abstrato puros, concretiza um pouco o perigo sem, todavia, tornar o tipo

em crime de perigo concreto, dado que ndo € exigido que se verifique in casu.

m) O segundo pressuposto consiste na execu¢io de um dos comportamentos
vertidos nas alineas do n.2 1 do artigo 103.°.

Esta-se perante um caso de “normas com mais de uma fattispecie” ou de
“normas mistas alternativas” (alternative Mischgesetze). Isto é, o tipo prevé mais
do que uma fattispecie sendo todas elas equivalentes, dai que a conduta criminosa
possa consistir cumulativamente, por exemplo, num comportamento da alinea a)
e outro da alinea b) do n.2 1 do artigo 103.2 que o agente so terd praticado um tnico
crime, desde que aqueles se reportem ao mesmo imposto e periodo de tributac¢do.
Deste modo, afasta-se das “disposicdes com mais de uma norma” ou “normas
mistas cumulativas” (kumulative Mischgesetze), em que cada conduta
consubstanciaria um crime, dando lugar, por conseguinte, a uma pluralidade de

crimes.

n) Todavia, as condutas proibidas nestas alineas tém de ser cotejadas com o
primeiro pressuposto, ou seja, tém, per se, de encerrar aptiddo para atingir o
resultado diminuicdo de receita tributaria sem carecer de ser praticado qualquer

outro ato.

o) Dai que ndo baste a inten¢do do agente para alcancar esse resultado, nem
que inscreva na contabilidade facto diverso da realidade, nem que celebre negécio
simulado tendo em vista usa-lo para suportar declara¢do de IRS, de IRC, ou de IVA
em que conste um rendimento/preco inferior ao real. Mostra-se insuficiente, por
ndo encerrar, por si so, a citada aptiddo, que a conduta seja preordenada ao fim
diminui¢do de receita tributdria. Para além disso, a conduta tipica exteriorizada
lavrada numa das alineas do n.° 1 do artigo 103.° tem de ser objetivamente apta a

atingir essa finalidade.
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p) O tipo ndo se limita a prever «é punido quem inscrever na contabilidade
facto diverso da realidade ou celebrar negocio juridico oneroso indicando um valor
inferior ao real». Estipula igualmente que estes atos tém de ser aptos por si s6 para
produzir a final uma diminui¢do do imposto devido, ainda que, por circunstancias
alheias ao agente do crime, este resultado ndo se venha a verificar. Este
pressuposto, sem o qual ndo haverd crime de fraude fiscal, reclama que se coteje as
condutas tipificadas nas citadas alineas do n.2 1 do artigo 103.2 com o regime fiscal
do imposto em causa, sem esquecer que o figurino do tipo legal se encontra erigido

como tendo tais condutas um destinatario especifico que é a Administragdo Fiscal.

q) E porqué que isto sucede?

O legislador penal teve em conta que o sistema de cobranc¢a de impostos
assenta no cumprimento de deveres dos sujeitos passivos que agilizam o
apuramento do montante do tributo, o que justifica que a observancia desses
deveres goze da presungao de verdade e de boa-fé (artigos 59.2, n.2 2, e 75.2, n.2 1,
da Lei Geral Tributdria). Em regra, o imposto é liquidado por reporte ao
cumprimento desses deveres, seja por autoliquidagdo, seja por heteroliquidagao.
As acdes de inspecdo sdo residuais e, estatisticamente, excecionais. Os factos
tributdrios é que dao origem ao preenchimento das normas de incidéncia e, por
conseguinte, a obrigagdo tributdria. A forma como a lei fiscal prevé que se dé conta
da existéncia do facto tributario ao Fisco surge, pois, como central na afericdo da
idoneidade da conduta tipica para alcancar o resultado tipico. Tudo aquilo que se
encontre, segundo as normas fiscais, a montante da revelagdo ao Fisco do facto
tributario ndo tem, pois, a virtualidade de encerrar a referida aptiddo e, por

conseguinte, de constituir uma conduta tipica.

r) Estas sdo as coordenadas que se tém de ter em conta na subsunc¢do da

clausula de idoneidade ao caso concreto. Assim, um negdcio simulado quanto ao
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valor da venda de bem imével mostra-se apto a obter uma diminui¢do do IMT e do
Imposto de Selo, mas ja é insuficiente per se para alcangar uma diminui¢do do IRS
ou do IRC. No momento da sua celebragdo, quanto a estes altimos impostos, o
Fisco ndo surge ainda como destinatdrio do conteudo do negocio simulado.
Somente com o preenchimento da declaracdo fiscal é que se transmite ao Fisco o
facto tributario que aciona as normas de incidéncia do IRS ou do IRC. Até la o
negdcio simulado ndo tem a potencialidade, a aptiddo, a idoneidade, de lograr a
diminuicdo do IRS ou do IRC por estes dependerem, em primeira linha, da
declara¢do de rendimentos. No Direito Penal do Facto ndo se punem meras
intengdes, mas atos que carecem de ser exteriorizados. Assim, é pouco para
condenar o sujeito por fraude fiscal constatar que tinha a inten¢do de querer usar
a simulagdo negocial na declaragdo de rendimentos. Para que tal condenagdo possa
ter lugar, o pressuposto da idoneidade para estar preenchido exige uma efetiva
utilizacdo do negocio simulado no ato de comunicagdo ao Fisco do facto tributario,

que, no caso do IRS ou do IRS corresponde a declaracao.

s) As mencionadas coordenadas operativas aliadas a clausula de idoneidade
tracam uma estrita correlacdo entre a conduta proibida tipificada taxativamente
nas citadas alineas e a sua aptiddo para atingir o resultado material. Assim, a
conduta relevante para efeitos de IRS e de IRC, ndo é a celebracdo do negocio
simulado, mas a declaracdo de rendimentos que verta a simulacdo. O negdcio
simulado desempenha, neste contexto, ndo uma conduta defraudatéria do Fisco,
mas um ato de execucdo destinado a provar o ato de fraude por exceléncia e que

tem per se aptiddo para atingir o resultado material — a declaragdo mendaz.

t) Destarte, no que concerne a impostos como o IRS, o IRC e 0 IVA, a conduta
ativa de omitir o facto tributario ao Fisco somente surge a partir do momento em
que o sujeito passivo transmite a Administracdo Fiscal o facto tributario ou o omite,

inclusive deixando passar o prazo previsto na lei fiscal para essa comunicagdo ter
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lugar. Como é sintetizado no Ac. TRE de 17.4.2012, processo n.2 76/05.4IDFAR.E1:
«A comprovacdo da aptiddo concreta das condutas tipificadas para dar origem a
qualquer destas situagdes, nos casos de simulagdo como o que nos ocupa, implica
que o momento de comunicagdo com o fisco préprio da relagdo tributaria entre
aquele e o agente releve para o preenchimento do tipo e, também, para a

consumacao do crime.» (sublinhados nossos).

u) Assim, quanto a impostos que sdo apurados, em primeira linha, com base
na declaragdo, como sucede com o IRS, o IRC e o IVA, a conduta tipica ndo se
reconduz a primeira parte da alinea a), nem a alinea c), mas a segunda parte da

alinea a)37.

v) Diferentemente, sucede com impostos como o IMT e o Imposto de Selo,
em que com a celebragdo do negocio simulado se transmite, simultaneamente, a

Administrag¢do Fiscal o facto tributario. Aqui a conduta tipica ja consiste na alinea

c).

x) Por fim, o terceiro pressuposto consiste na vantagem patrimonial de
15000¢€. Todavia, repita-se, dai ndo decorre que a mesma tenha necessariamente de
se vir a verificar, podendo, v.g., o Fisco detetar a fraude antes disso. A perigosidade
inerente a conduta proibida é objetivada pelo valor de 15000€ sem que o tipo exija
que o perigo venha efetivamente a verificar-se, mas permitindo que seja objeto de
um juizo negativo, ou seja, serd atipica a conduta proibida que ndo seja iddnea per
se, sem necessidade de ulteriores condutas, a provocar uma diminui¢do da receita

tributaria minima de 15000¢€. Se, posteriormente, esse resultado ndo ocorrer por o

37 Similarmente, ndo reconduzindo a conduta de inscri¢do na contabilidade, mas a de inscrigdo na
declara¢do de IRC (modelo 22), despesas que ndo se verificaram para lograr uma diminui¢do desse
imposto, ndo obstante, cronologicamente, a inscri¢do na contabilidade do facto ficticio ter ocorrido
primeiro, Ac. TRP de 19.03.2003, processo n.? 0210683 (ja no regime do RJFINA).
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Fisco descobrir a fraude, tal ndo afasta o crime dado estar presente a mencionada
idoneidade. Todavia, se o autor do crime ndo chegar a praticar o ato tipico que
encerra essa idoneidade ou ndo tiver oportunidade de o praticar por o Fisco apurar
a verdade antes da defraudacdo ter lugar, ndo havera crime de fraude fiscal, sem
prejuizo de no caso concreto haver responsabilidade por outro crime ou por ilicito

de outra natureza.

z) No fundo, a aplicagdo do tipo legal ao caso concreto reclama ndo s6 que se
tenha em conta todos os pressupostos ai previstos, como a prépria racionalidade
do crime e desenho. Do mesmo modo, que alguém, com uma taxa de alcoolemia
de pelo menos 1,2 g/1, se senta ao volante dum veiculo automével, na via publica, e
o liga, mas mantém o travao (de mdo) acionado e o pé fora do acelerador, logo,
sem que a sua conduta tenha a virtualidade de movimentar o carro, ndo se pode
considerar que se encontre a conduzir para efeitos penais, quem encomenda uma
fatura falsa ou simula um negdcio juridico, até que transmita os atos vertidos
nesses documentos a Administracdo Tributaria, ndo pratica o crime de fraude
fiscal, podendo, inclusive nunca os comunicar a essa entidade, mantendo, por
conseguinte, aos olhos do Fisco de facto e de direito as suas obriga¢des fiscais

fidedignas e sem qualquer fraude.

aa) No n.? 3 do artigo 103.2 explicita-se que os valores relevantes sdo os que
constam de cada declaragdo e ndo em todas as declara¢des respeitantes ao mesmo
periodo tributdrio. Logo, o uso das mesmas faturas em declara¢des diversas, uma
respeitante a IVA e outra a IRS ou IRC, configura, por um lado, a prdtica de um
crime de fraude fiscal por cada declaracdo, sem prejuizo da figura do crime
continuado, e, por outro, ndo permite que as vantagens ilegitimas que se visou
obter por cada desses impostos se some para efeitos do requisito dos 15000¢€, sob
pena de violagdo do principio da legalidade. O mesmo sucede com o IMT e o IRS

ou o IRC.
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bb) O artigo 104.2 encerra um verdadeiro tipo qualificado pelo que se limita
a prever comportamentos que qualificam o crime, agravando, por conseguinte, a
moldura penal abstrata. Logo, reclama que os pressupostos do tipo base plasmados

no artigo 103.° se verifiquem, sob pena de a conduta ser atipica.

cc) A singela emissdao duma fatura falsa (material ou ideologicamente) nao se
reconduz a qualquer um dos comportamentos proibidos e taxativamente previstos
no tipo base, logo, se ndo for acompanhada da execu¢do dum destes ultimos sera

forcosamente atipica.

dd) Destarte, retira-se que ndo podera o momento da consumacgdo do crime
coincidir com a emissdo da fatura. Esta é a solu¢do seguida no direito comparado,

como é o caso do ordenamento italiano.

ee) No crime de fraude fiscal ndo se tutela a confianca no trafico juridico, nem
a credibilidade de documentos comerciais ou contabilisticos como as faturas. Para

tal existem outros crimes.

ff) O cardcter insidioso da fraude fiscal reside em levar a cabo os
comportamentos previstos nas alineas do n.2 1 do artigo 103.2 de forma idénea a
provocarem a ndo liquidagdo, entrega ou pagamento da prestagdo tributaria ou a
obtencdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens

patrimoniais suscetiveis de causarem diminui¢do das receitas tributdrias.

gg) O dolo do tipo também tem de incidir sobre essa idoneidade e se, no caso
concreto, os comportamentos desenvolvidos pelo agente nio forem idoneos a
atingir aqueles fins, ndo havera crime de fraude fiscal. Isto é, a mera pratica de uma

das condutas previstas nas alineas ndo ¢ suficiente para que se verifique o crime,
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contrastando com o que ocorre em qualquer um dos dois tipos de ilicito previstos

nos dois niumeros do artigo 262.2 do Cédigo Penal.

hh) No crime de contrafacdo de moeda, o tipo legal exige, para além do dolo
do tipo, a intencdo de producdo de um resultado que todavia ndo faz parte do tipo
legal, ou seja, «para além do dolo do tipo da contrafacdo de moeda» é necessario
«que esta seja levada a cabo com inten¢do de a p6r em circulagdo, mas ndo que esta
inteng¢do venha efetivamente a concretizar-se»3® consubstanciando, portanto, um

crime de intenc¢do ou de resultado cortado.

ii) No crime de fraude fiscal, na nossa opinido, ndo se requer que o agente
tenha a intengdo de produzir um resultado lesivo sobre o patrimonio fiscal, mas
tdo-s6 que o dolo do tipo incida sobre a idoneidade da conduta para atingir esse

resultado danoso™9.

jj) Interpretar o preceito de forma diversa sera aceitar que se verifique o crime
de fraude fiscal em situagées em que um contribuinte, apesar de ter entregue a sua
declaragdo de rendimentos sem estar contaminada por qualquer falsidade, detém
uma contabilidade mendaz, por pensar que é a contabilidade que determina o
imposto a pagar. O agente tem a inten¢do de defraudar o Fisco, mas o meio de que

se serve ndo € idoneo a provocar o resultado pretendido.

1) A nossa posi¢do permite que se conclua pela inexisténcia de crime logo no
patamar da tipicidade por se considerar que a conduta é atipica dado ndo ser

idonea a provocar o ndo pagamento do imposto'4°, como ocorre no caso do conjuge

138 FIGUEIREDO DIAS, Direito penal..., pag. 330.

139 Diversamente, FIGUEIREDO DIAS, op. cit., pag. 330; FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE, op. cit., pags.
92 e segs.

40 A jurisprudéncia parece acolher a nossa interpretagio quando, no Ac. de fixacdo de
jurisprudéncia n.? 3/2003, do STJ, Didrio da Republica n.2 157/2003, Série I-A, de 10.07.2003, pag.
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do de cujus que na declaracdo a que se reportam os artigos 26.2, n.21, e 28.2, n.2 1,
do Codigo do Imposto de Selo, oculta acervo patrimonial da heran¢a com o intuito
de pagar menos imposto, desconhecendo que se encontra isento. Ndo obstante a
inten¢do defraudatoria a conduta sera atipica por inidénea a atingir o resultado

defraudatorio.

mm) Nem todo o uso de faturas falsas encontra respaldo na incrimina¢do da
fraude fiscal. Por exemplo, se um comerciante emite faturas falsas para se
locupletar com os montantes ai vertidos como despesas e, desse modo, enganar os
seus sOcios, mas ndo as usa na declaracdo modelo 22 de IRC. Nessa situagdo podera

estar em causa a pratica dum crime, mas ndo serd o de fraude fiscal.

nn) Donde, em suma, o momento da consumacgao do crime de fraude fiscal
qualificado por na sua pratica terem sido usadas faturas falsas ndo corresponde a
mera emissdo destes documentos, mas situar-se-4 no marco temporal relevante,
do ponto de vista das normas fiscais em causa, para dar conta ao destinatario do

crime (o Fisco) da fraude.

00) A acessoriedade do Direito Fiscal na construgdo do tipo legal conduz a
concluir que o crime estara totalmente executado e, por conseguinte, consumado
formalmente quando cumulativamente o conteudo das faturas falsas for, por um
lado, utilizado (i) no preenchimento de declaragdo fiscal, (ii) na inscricio da
contabilidade ou (iii) no negocio simulado e, por outro lado, qualquer um destes
ultimos comportamentos tipificados seja transmitido a Administracdo Fiscal4.

Antes disso, o tipo base ndo estara preenchido e, consequentemente, o crime

3906, considera pertinente a critica a construc¢do do crime de resultado cortado de FIGUEIREDO DIAS
e COSTA ANDRADE tecida por AUGUSTO SILVA DIAS.

4 Colocando o momento da consumacdo do crime de fraude fiscal qualificado por uso de faturas
falsas na data em que foi entregue na Reparti¢cdo de Finangas a declaragdo modelo 22 IRC, Acs. TRC
de 7.3.2012 e 3.12.2014, processos n.* 720/08.1TACBR.C1 e 128/05.0IDAVR.Ca2.
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qualificado ndo estard igualmente consumado, ndo comegando a correr o prazo de

prescri¢do do procedimento criminal.

pp) Quem emite uma fatura falsa e quem a usa na declara¢do de rendimentos
pratica, em coautoria, um crime de fraude fiscal qualificado. Por exemplo, A emite
uma fatura a 10.2.2021 em que atesta que forneceu bens a B no valor de 50000€, sem
que tenha procedido a esse fornecimento ou recebido tal valor. Trés dias depois,
no dia 13, entrega a fatura a B. Este, na declaracdo modelo 22 que se reporta ao ano
fiscal de 2021, tem em conta essa despesa ficticia de 50000¢.

Tratando-se do mesmo crime, ndo faz sentido cindir a consumagdo por
sujeito, afirmando que A pratica o crime quando emite a fatura (10.2.2021) ou a
entrega a B (13.2.2021), mas B realiza o crime quando entrega a declaracdo modelo
22, pois ndo existe na lei penal tributaria um crime de emissdo de faturas falsas'>.

Nem faz sentido situar a consumagdo do crime quanto a B na data da emissdo,
por a singela inten¢do de usar a fatura, nesse momento, ndo se encontrar
exteriorizada em atos iddneos a alcanc¢ar qualquer vantagem fiscal ilegitima, antes

carecendo de ser corporizada na declaragdo modelo 22.

qq) A emissdo da fatura ndo constitui um critério operativo viavel e uniforme.

C emite uma fatura falsa a 5.3.2021 e entrega-a a D nessa data. Tinha
combinado com este somente entregar essa fatura. Todavia, acaba por entregar a
D outra fatura falsa datada de 7.6.2021, fruto dum novo acordo. D usa ambas as
faturas na declaracdo modelo 22.

Estando claro que se estd perante um unico crime de fraude fiscal em
coautoria, o critério da emissdo da fatura situaria a consumacao do crime a 5.3.2021.
Mas, para tal, ja ndo se poderia considerar a segunda fatura. Pugnando-se que

havendo faturas multiplas a consumagdo ocorre na data de emissdao da ultima

42 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito penal tributdrio..., pag. 225, nota 2.

nU LGAR Online, fevereiro de 2024 | 71



Do crime de fraude fiscal:
em particular o uso de faturas falsas em casos praticos

André Teixeira dos Santos

fatura, ficciona-se o elemento subjetivo do ilicito, pois no caso enunciado, num
primeiro momento os sujeitos pretendiam somente uma unica fatura, mas, num
segundo momento, resolveram recorrer a uma segunda fatura. Ndo se pode falar
duma unica resolu¢do criminosa, nem em crime continuado por cada fatura nio
dar lugar a um crime de fraude.

Tanto mais que a idoneidade da conduta para atingir o resultado lesivo é
aferida ex ante, ou seja, no momento em que a conduta é praticada e ndo ex post.
Logo, aferir a consumacdo do crime por reporte a ultima fatura, sem se saber,
quando é emitida, se serd a ultima é desvirtuar o tipo legal. Fazer assentar a solu¢do
consoante os sujeitos tenham ou ndo combinado quais as faturas que serdo
falseadas no periodo tributario é introduzir diferengas na solu¢do do caso concreto
sem que resulte do tipo tal diferenciacdo. Além de ndo encontrar apoio nas

situagdes em que se acrescentam faturas falsas as inicialmente combinadas falsear.

1) A inoperatividade do critério da emissdo a fatura é posta em evidéncia nos
impostos de formagdo sucessiva, em que o seu conteido é progressivamente
moldado pelos sucessivos comportamentos do sujeito passivo, que geram os factos
tributarios relevantes ao calculo do imposto, praticados no periodo tributario.
Somente no final deste é que ficardo delineados os factos sobre os quais incidira o
imposto. Dai que no artigo 8.2, n.2 9, do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento
de Pessoas Coletivas se estipule que o “facto gerador do imposto” — ou facto
tributdrio — se considera “verificado no ultimo dia do periodo de tributagio”.
Assim, no que concerne ao IRC, somente a 31 de dezembro de cada ano é que
estardo delimitados os ganhos e despesas relevantes, ndo se encontrando, pois,
cristalizada a realidade tributdria até essa data. Sem o facto tributario ndao ha
imposto, logo, ndo havera crime de fraude fiscal. Logo, fazer operar o crime de

fraude fiscal do IRC em data anterior a verificacdo do facto tributario ndo é

consentaneo com o objeto material em que o tipo se encontra erigido.
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ss) As faturas sdo elementos de suporte, ndo constituindo tais documentos
qualquer facto tributdrio sobre o qual a norma de incidéncia do imposto operara,
nem qualquer transmissdo ao Fisco do facto tributdrio. Trata-se de documentos
comerciais que tém como unico desiderato atestar a pratica duma operagdo. O seu
conteddo somente sera fiscal e penalmente relevante se for transmitido ao Fisco,
seja mediante o uso na declaracdo fiscal, seja inscrevendo o seu teor na

contabilidade, seja através da sua utilizacdo no negocio simulado.

tt) Em todas as situacgdes tipificadas, a fatura desempenha o tnico papel de
provar um facto, uma determinada despesa ou um determinado provento,
conforme o sujeito que dela faga uso. Prova que ndo se confunde com comunicag¢do
ao Fisco desse facto, dessa despesa/provento. No fundo, tudo se passa como sucede
com a classica distingdo processual entre alegacdo e prova. O que se alega ao Fisco
é aquilo que consubstancia o crime de fraude; a fatura serve somente para conferir
forca probatodria a conduta fraudulenta, sem que se confunda com a mesma, ou
seja, emprestando a conduta transmitida ao Fisco a aparéncia de verdade, dai que

encerre um maior desvalor que justifica a qualificacdo do ilicito.

uu) Estando-se perante uma declaragdo mendaz e uma contabilidade falaz
ou um negocio simulado, na medida em que a primeira sirva de elemento
privilegiado para se apurar o quantum do imposto devido ou do reembolso,
somente se recorrendo a um dos outros no caso de inspe¢do, o crime consuma-se
com a apresenta¢do daquela por ser o momento determinante para ultrapassar o
limiar da idoneidade/aptiddo da conduta para atingir o resultado de obtencdo de

uma vantagem fiscal ilegitima.

vv) Acresce que tal aptiddo somente tem lugar no momento previsto na lei

fiscal em que a escrita contabilistica ou o negocio simulado sdo apresentados a
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Administragdo Fiscal, pelo que a declaracio mendaz sempre ocorreria primeiro,

sendo por si ja suficiente para preencher todos os 3 elementos do tipo.

xx) Em suma, a consumagdo do crime de fraude fiscal diverge consoante o
momento central eleito pela lei fiscal para dar conta ao Fisco dos factos tributarios
que fazem acionar o imposto.

Nos impostos ancorados na declarac¢do, sera esse o momento da consumagao
do crime.

Nos impostos que assentam na comunica¢do do negdcio juridico, sera esse o

momento relevante para a consumac;éo.

zz) Tal passa-se quer na execugdo do crime se recorra ou ndo a faturas falsas,
ndo se podendo olvidar que tal uso tem efetivamente de ocorrer, sob pena de
violagdo do principio da legalidade dado o teor do artigo 104.2, n.° 2, fazer expressa

mencdo a utilizagdo que, evidentemente, ndo se confunde com a mera posse.
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