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Resumo

A Forensic Accounting extravasa o ambito das investigacoes financeiras que resultam
em processos judiciais. Esta atividade é considerada como a “ciéncia” que analisa as
demonstragdes financeiras, investiga a fraude, apresenta os factos e as evidéncias, 0s
desvios, a falsificacdo, a manipulacdo, mas, principalmente, é aquela que analisa e
produz a apresentacado de provas perante o tribunal. Esta ciéncia estd ainda num
estadio incipiente de desenvolvimento em Portugal.

Este trabalho tem como objetivo principal a analise da contabilidade forense em
Portugal, numa perspetiva fiscal. Assim, com base nos processos judiciais de abuso
de confianca fiscal e fraude fiscal, pretende-se identificar os elementos identificativos
basilares que o auditor forense deve fazer constar no processo dos crimes fiscais, de
modo a permitir uma clara compreensdo e comprovacado do crime fiscal praticado.
Com a realizagéo desta investigacao, pretende-se contribuir para um melhor exercicio
da profissdo de contabilista e auditor forense, e, também, para um maior nivel de
sucesso dos processos instruidos, relativos aos crimes fiscais. A realizacdo deste
trabalho visa, concretamente, propor um conjunto de procedimentos a serem
realizados no ambito de um processo de contabilidade forense que assegurem um
maior nivel de sucesso dos processos juridicos instruidos no ambito dos crimes
fiscais.

A metodologia utilizada para a realizacdo desta investigacdo consiste na andlise
detalhada de um conjunto de sentencas relacionadas com crime fiscal ocorridas em
Portugal, cuja instauragdo dos inquéritos ocorreu durante e apés o ano de 2008. O
estudo realizado teve por base a analise de um amplo ndmero de sentencgas
provenientes dos Tribunais da Relacdo, constantes da base de dados da DGSI,
relacionadas com crimes fiscais, sendo de realgar que nestes processos a autoridade
tributéria foi uma das partes integrantes nos processos, atuando como 6rgao de policia
criminal. Com este trabalho, pretende-se quantificar e classificar os factos com
relevancia criminal, permitindo identificar quais os aspetos relevantes para a deciséo e
a forma como no futuro se podera colmatar as deficiéncias da contabilidade forense
nas diferentes fases dos processos.

Os resultados obtidos no estudo permitem concluir que a demostracdo dos factos
contabilisticamente relevantes representam um contributo positivo para a valoracéo da
prova produzida, reforgcando os elementos do crime fiscal, reduzindo o arquivamento
de processos de inquérito, e evitando novos julgamentos. Assim, a identificacdo
destes factos contribui positivamente para uma maior celeridade na justica, uma

diminuicdo de gastos e a consequente penalizacdo dos criminosos.
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Dos acérdaos produzidos no &mbito da prética do crime de abuso confianca fiscal e de
fraude fiscal infere-se que os infratores, ndo tendo pago os impostos devidos ao
estado, foram absolvidos, tiveram penas inferiores as contraordenac¢fes ou ainda
aguardam por nova decisao nos tribunais.

Palavras-chave: Forensic accounting, crime fiscal, fraude fiscal, abuso de confianca
fiscal, faturas falsas.
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Abstract

Forensic accounting: A fiscal perspective Forensic Accounting goes beyond the scope
of financial research that results in lawsuits. This activity is regarded as the "Science"
that analyzes the financial statements, investigates fraud, presents facts and evidence,
variances, falsification, manipulation, but, mainly, it is the science that analyzes and
presents evidence before the Court. This science is still in an incipient stage of
development in Portugal.

The main aim of this paper is the analysis of forensic accounting in Portugal according
to a fiscal perspective. Thus, on the basis of lawsuits dealing with the abuse of tax trust
and tax fraud, we intend to identify the basic identifying elements which the forensic
auditor must consider in a court case of tax crimes, in order to allow a clear
understanding and proof of the perpetrated tax crime. With our research, we want to
improve the performance of the accountant and of the forensic auditor, and provide a
better level of success in court cases related to instructed tax crimes. This paper aims
to specifically propose a set of procedures to be carried out within the scope of a
forensic accounting process to ensure a higher level of success of lawsuits instructed
under fiscal crimes.

Detailed content analysis of a set of sentences related to tax crime, which occurred in
Portugal, has been the methodology used to carry out the proposed research. The
study was based on the analysis of a large humber of sentences from Courts of Appeal
about tax crimes, stored in the DGSI database. In these cases the fiscal authority was
one of the parts involved in the cases, acting as a criminal police. In this paper we aim
to quantify and classify the proven facts and the not proven facts, allowing us to identify
which aspects are relevant to the judgment and how in the future it could be possible to
overcome liabilities in forensic accounting in the different phases of the cases.

The results of the study allow us to conclude that the demonstration of the evidence
relevant to accounting are a positive contribution to the assessment of proof,
reinforcing the elements of the tax crime and avoiding the filing of court cases, thus
avoiding new trials. The identification of these facts is a positive contribution to quick
justice, a decrease in expenditure and the consequent punishment of criminals.

From the produced court rulings connected with the practice of tax trust abuse crime
and tax fraud, we can infer that the offenders not having paid taxes owed to the state,
have been acquitted, or have had lower sentences for offenses or await new decision
in the courts.

Key words: forensic accounting, abuse of fiscal trust, tax fraud, false invoicing, tax

crime.
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INTRODUGAO

O tema que nos propomos desenvolver, contabilidade forense, como “ciéncia” que
analisa as demonstracbes financeiras, investiga a fraude, apresenta os factos e
evidéncias, desvios, falsificacdo, manipulagdo, mas, principalmente, na analise e a
apresentacao de provas perante o tribunal.

Este trabalho tem como objetivo principal a analise da contabilidade forense em Portugal,
numa perspetiva fiscal. O objetivo primordial da Contabilidade Forense € investigar e
produzir as provas da existéncia de uma fraude, aproximando a verdade real da verdade
processual, sendo uma ferramenta de apoio ao contencioso no fornecimento de suporte
técnico para as autoridades judiciais. Assim, com base nos processos judiciais de abuso
de confianga fiscal e fraude fiscal, pretende-se identificar os elementos identificativos
basilares que o auditor forense deve fazer constar no processo dos crimes fiscais, de
modo a permitir uma clara compreensdo e comprovacgao do crime fiscal praticado. Com a
realizacdo desta investigacdo, pretende-se contribuir para um melhor exercicio da
profissdo de contabilista e auditor forense, e, também, para um maior nivel de sucesso
dos processos instruidos, relativos aos crimes fiscais. A realizacdo deste trabalho visa,
concretamente, propor um conjunto de procedimentos a serem realizados no ambito de
um processo de contabilidade forense que assegurem um maior nivel de sucesso dos
processos juridicos instruidos no ambito dos crimes fiscais.

Assim, a presente dissertacdo para além de apresentar uma revisdo de literatura sobre a
contabilidade forense e a sua relevancia na recolha e comprovagédo, nomeadamente na
fraude fiscal, apresenta também o estudo da analise de dois conjuntos de casos de
acordaos dos cinco tribunais da relacdo. O estudo dos acordéos integra uma perspetiva
de analise doutrinal e de jurisprudéncia dos crimes de abuso de confianca fiscal e de
fraude fiscal, através da utilizagdo de faturas falsas, bem como dos requisitos normativos
subjacentes.

O trabalho esta estruturado em cinco capitulos, em que os trés primeiros sdo de cariz
contabilistico e interligag&o entre a contabilidade, a fraude, a auditoria, a auditoria forense
e a contabilidade forense.

No quatro capitulo propomos uma andlise do crime fiscal, através da analise de dois
grupos de acérdaos dos cinco tribunais da relacdo portugueses, em que de uma forma
detalhada se procura verificar o comportamento da doutrina e da jurisprudéncia
relativamente ao crime de abuso confianca fiscal e a fraude fiscal, limitada a utilizacéo de
faturas falsas. Neste capitulo, pretende-se quantificar e classificar os factos com
relevancia criminal, permitindo identificar quais os aspetos relevantes para a decisédo e a

forma como no futuro se podera colmatar as deficiéncias que levaram muitos processos a
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novos julgamentos, ou arquivados por insuficiéncia de provas. Através da analise dos
diferentes processos, comprova-se que o0s valores ndo arrecadados pelo Estado nos
crimes de abuso de confianca fiscal e de fraude fiscal sdo responsaveis por uma parte da
perda de receita fiscal em que se comprova a existéncia de crime, mas 0s responsaveis
pela pratica do crime ndo repdem o0s impostos que indevidamente se apropriaram e,
quando condenados, as penas aplicadas sao inferiores as coimas aplicaveis a

contraordenagdes com a mesma vantagem patrimonial.

Finalmente, as conclusbes desta investigacdo, as suas limitagbes e contributos séo
enunciados no ultimo capitulo, oferecendo-se, igualmente, possiveis pistas para
investigagao futura.
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CAPITULOI
A contabilidade e os mecanismos para a sua alteracao

1.1- A utilidade e utiliza¢cao da contabilidade

A Contabilidade constitui a principal fonte de informagfes, assumindo-se como um
instrumento essencial para a gestdo de qualquer entidade. O sistema de informacgéo
contabilistico destina-se, em primeira linha, a sua utilizacdo pela prépria gestdo. A
empresa hecessita também de comunicar a sua realidade a um conjunto externo de
utilizadores de informacéo, os designados stakeholders (estado, fornecedores, clientes,
sOcios/acionistas, instituicdes de crédito, etc.), 0s quais possuem interesse e uma

exigéncia crescentes ao nivel da qualidade da informac&o prestada’.

A contabilidade visa registar todas as operacdes realizadas pela empresa em suportes
proprios que, posteriormente, permitem a elaboragdo de um conjunto de mapas e
relatérios com vista a prestacao de informacdo fiavel aos seus diversos utilizadores. Este
conjunto de mapas e relatérios é habitualmente designado por documentos de prestagéo
de contas e englobam, normalmente: o balanco; demonstragdo dos resultados e anexo;
demostracdo das alteracbes no capital proprio; demonstracdo dos fluxos de caixa;
relatorio de gestéo e certificacéo legal de contas’ (se a empresa a isso estiver obrigada).
A informacéo revelada pela contabilidade refere-se a todos os elementos das classes de
contas tipicas dos sistemas contabilisticos (ativos, passivos, capitais préprios,
rendimentos e gastos, fluxos de caixa e ainda as notas anexas). A contabilidade possui
como objetivo principal fornecer informacdes Uteis, confiaveis, verificaveis, comparaveis e
transparentes, visando auxiliar na tomada de decisbes econémicas e avaliagbes de
empresas por parte dos mais diversos utilizadores, para além da obrigatoriedade imposta
pela lei com o fim dltimo de pagamento de impostos.

Muitas vezes, também, é aproveitada para gerar informacdes que facilitem a lavagem ou
a ocultacdo de bens, direitos e valores, a fim de favorecer a legalizagdo de capitais

oriundos de atividades ilicitas, branqueamento de capitais e outros crimes, geralmente

L A Estrutura conceptual do SNC faz referéncia aos utentes, as suas necessidades de informagdo e aos objetivos das
demonstracdes financeiras (DF’s)

2 s30 obrigadas a possuir Revisor Oficial de Contas (ROC) as Sociedades anénimas (S.A.) bem como sociedades por
quotas de responsabilidade limitada (LDA) do tipo SGPS (holdings puras) estéo obrigadas por lei a requerer auditoria das
suas contas a um ROC. As demais empresas por quotas de responsabilidade limitada também deveréo fazé-lo sempre que
duas das trés condig6es seguintes se encontrem preenchidas durante dois anos consecutivos:

e  Volume de vendas anual superior a 3,000,000€;

e  Valor total do Balango acima de 1,500,000€;

e  Numero total de empregados excede 50.


http://www.newco.pro/pt/sociedades-por-quotas
http://www.newco.pro/pt/sociedades-por-quotas
http://www.newco.pro/pt/sgps
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socorrendo-se de erros, irregularidades, omissdes que, pela sua dimenséao, ultrapassam

a barreira da licitude.

1.2- Contabilidade criativa

A contabilidade é efetuada a luz de um conjunto dindmico de principios e nhormas, mas
possibilitando fazer opcdes e interpretagfes, resultantes de sensibilidades e opinibes
diferentes, criando condicbes para que iguais factos patrimoniais possam conduzir a
distintas revelacdes contabilisticas, o que, muitas vezes, € designado por contabilidade

criativa.

s

A contabilidade criativa é resultado da existéncia da flexibilidade nas normas
contabilisticas; mas isto nao significa que normas mais flexiveis (ou baseadas em
principios) apresentem maior ocorréncia de "criatividade".

O recurso a contabilidade criativa € uma estratégia para ocultar dificuldades financeiras
das empresas e transmitir aos utentes da informag¢éo uma visdo otimista, permitindo, por

vezes, 0 aumento de resultados nem que isso implique pagar mais impostos.

Contributos tedricos referidos por Rodrigues (2008), onde se destacam os trabalhos,
entre outros, de Smith, Naser e Amat e Blake. De acordo com Smith (1992):“Ha a
impressdo de que grande parte do aparente crescimento ocorrido nos anos 80 foi mais
resultado do jogo de méos dos contabilistas do que um genuino crescimento econémico”.
Naser (1993) defende que “a contabilidade criativa € a transformagdo dos dados
contabilisticos, do que eles realmente sédo, para o que 0s que 0s elaboraram querem que
eles realmente sejam, aproveitando as facilidades que proporcionam as normas
existentes e/ou ignorando algumas delas”. Enquanto para Amat e Blake (1997) a
expressao contabilidade criativa é usada para “descrever o processo mediante o qual os
contabilistas utilizam o seu conhecimento das normas contabilisticas para manipular as
asserc¢Oes incluidas nas contas de uma empresa”. Também Gongalves (2005) considera
a flexibilidade das normas contabilisticas e a assimetria da informacdo, fontes

inspiradoras da contabilidade criativa.

Ferreira (2003: 48 a 49), refere que a expressao contabilidade criativa “usa-se em
sinonimia com contabilidade enganosa ou ardilosa, onde ndo se busca dar a imagem

verdadeira e apropriada da realidade e dos resultados obtidos”.

As fraudes verificadas nas demonstracdes contabilisticas ocorrem basicamente por meio
da contabilizac&o de receitas ficticias, ocultacdo de despesas e passivos, diferengas nos
tempos de reconhecimento dos resultados, evidenciacdo e avaliacédo fraudulenta de itens

patrimoniais.



Contabilidade Forense: Uma perspetiva fiscal

Relativamente a contabilidade criativa no quadro das orientacdes contabilisticas conclui
Rodrigues (2008) que:

as opcdes contabilisticas permitidas pelas normas contabilisticas, que condicionam o
resultado contabilistico terdo que ser neutralizadas pelo normativo fiscal, pois caso
contrario acabam por condicionar o montante das receitas fiscais de um pais e, como
afirmou o Juiz Oliver Wendell Holmes, os impostos sédo o preco que temos de pagar
por uma sociedade civilizada.

A fronteira entre a contabilidade criativa e a fraude contabilistica € muito ténue, sendo por
vezes dificil definir onde termina uma e comecga a outra e, por vezes, a fraude impde-se
como o desejado e intencional na obtencédo de receitas.

Do ponto de vista fiscal e uma vez que é dificil estabelecer o limite entre o legal (elisdo
fiscal) e o intencional, por vezes provocando mesmo a fraude, o legislador em algumas
situacdes ja conseguiu impor travbes através de normas anti abuso, delimitando o que é

aceite em termos fiscais.

1.3- Flexibilidade das normas contabilisticas

As demonstracdes financeiras sao preparadas de forma a proporcionar informagao til na
tomada de decisdes. Na elaboracdo da contabilidade, esta comporta uma certa
flexibilidade, que contém ambiguidades na sua interpretacdo e permite fazer opgoes,
proporcionando um poder discricionario a gestdo que pode ser usado de forma

oportunista ou como forma de revelar a informacéo.

1.3.1- Carateristicas qualitativas das demonstragdes financeiras

A diversidade de opc¢Oes contabilisticas permite uma certa discricionariedade aos
gestores, podendo verificar-se uma manipulagéo legal dos resultados, referindo, a titulo
exemplificativo, algumas dessas caracteristicas definidas no SNC- Estrutura Conceptual
(824 a 846).

a) Alegando aplicar a prudéncia é integrado nas contas um grau de precaucao
superlativo. Assim, um registo contabilistico de contingéncias positivas (quando o
principio da prudéncia apenas recomenda o0 reconhecimento das contingéncias
negativas), das revalorizagdes voluntarias (econdmicas ou livres) de ativos serdo
realizadas com o objetivo de criar uma riqueza ficticia ou de cobrir prejuizos.

b) A aplicacdo da consisténcia (BADF...) refere que as mudancgas contabilisticas
com efeitos materialmente relevantes deverdo ser divulgadas. A violacdo da consisténcia
através da realizacdo de mudancas contabilisticas voluntérias e injustificadas (por

exemplo na valorizagdo de existéncias) é considerada uma pratica fraudulenta.
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¢) O incumprimento quer do custo histérico através, por exemplo, da valorizacao
em excesso (ou defeito) de inventarios ou do goodwill, quer do regime da especializacéo
dos exercicios econémicos através do ndo reconhecimento intencional de gastos ou

rendimentos no exercicio a que respeitam sao consideradas como praticas fraudulentas.

1.3.2- Estimativas incluidas na informacéo contabilistica
A informacédo contabilistica contém estimativas onde os gestores podem introduzir uma
determinada perspetiva mais/menos favoravel de acordo com o0s seus interesses e

necessidades, manipulando os resultados, embora de uma forma legal.

1.3.3- Contabilidade ao justo valor e fraude

O Sistema de Normalizacdo Contabilistica - SNC -, constitui um novo modelo de
normalizacdo contabilistica, assente no justo valor (“fair value accounting”, na
terminologia anglo-saxdnica).

O justo valor® permite flexibilidade na sua avaliacdo, apresentando como principal
desvantagem a subjetividade das mensuracfes utilizadas, em oposicdo ao modelo do
custo histérico. O modelo baseado no justo valor requer, pois, um elevado grau de
julgamento e, consequentemente, de competéncia técnica, trazendo riscos acrescidos,

resultando uma maior permeabilidade ao erro e a fraude, no relato financeiro fraudulento.

1.3.4- Vazios normativos

A auséncia de regulamentacao contabilistica tem um campo fértil - contabilidade criativa -
em que 0s vazios normativos podem ser aproveitados pelos gestores, com finalidades
oportunistas e perversas, a coberto duma legalidade duvidosa, dada a inexisténcia de lei

regra.

1.3.5- Praticas baseadas na contabilizacdo ou classificacdo errénea das operagoes
Estas praticas podem contribuir para a transmissdo de uma imagem “falseada” da

realidade patrimonial da empresa.

Relativamente as praticas de classificacdo errénea, salientam-se: a apresentagdo no
balanco de dividas de curto prazo como sendo de longo prazo, o registo contabilistico de

gastos como investimento, 0 registo de gastos correntes como plurianuais o

3Justo valor- E a quantia pela qual um ativo poderia ser trocado ou um passivo liquidado, entre partes conhecedoras e
dispostas a isso, numa transa¢@o em gque néo exista relacionamento entre elas (§ 98 da EC)
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reconhecimento de gastos e de ganhos em resultados transitados quando eles ndo sejam
materialmente relevantes.

Esta maquilhagem das demonstracbes financeiras, bem como outras solucdes
contabilisticas executadas de forma intencional, provocando erro, podem enquadrar-se

dentro das préticas fraudulentas, dependendo da materialidade.

1.3.6- Praticas baseadas na subfacturacao

Pode ainda referir-se uma outra pratica, aparentemente corrente em Portugal, que
consiste no ndo registo de todas as transacdes ocorridas — por exemplo, situacdes de
subfaturacdo — que é uma solugdo claramente fraudulenta, jA& que os rendimentos sao
deliberadamente subestimados com o objetivo Ultimo de reduzir o pagamento de
impostos, mas também de reduzir os potenciais lucros e dividendos a distribuir por sécios
e acionistas, prejudicando uns em beneficio de outros (normalmente os que tém funcgbes

de geréncia/administragdo).

Nestes casos, é comum verificar-se a coexisténcia de registos paralelos que servem de
base ao controlo do conhecido “saco azul”, o qual, para além de servir de base a
reparticdo dos “ganhos” entre os infratores, vai muitas vezes financiar outras atividades

ilicitas, nomeadamente no &mbito da corrupgao.

1.3.7- Manipulacéo (empolamento) de resultados para obter crédito bancério

Quando as empresas necessitam de financiamento alheio, recorrem, na sua maioria, ao
sistema bancario, o qual baseia a sua decisdo de concessdo de crédito nas
demonstra¢bes financeiras “preparadas para o efeito”, observando-se que quanto maior
forem os resultados, a solvabilidade, demonstrados pela empresa nessas pecas
contabilisticas, melhores serdo as condi¢bes de financiamento obtidas e, também, maior
a probabilidade de obter o financiamento. A “manipulacdo” de resultados através de
algumas técnicas contabilisticas (legais) pode implicar o pagamento de mais impostos no

presente, dado que se declara maiores resultados.

Estas “manipulagbes” sdo realizadas em movimentos que envolvem os stocks, variacdo
de producéo, reducdo dos gastos operacionais, ocultando as dificuldades financeiras e
manipulando os resultados, que, sendo utilizados de forma continuada, proporcionardo a

insolvéncia.

1.3.8- Préaticas baseadas em operac6es vinculadas
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No caso de empresas, com a qual esteja em situacéo de relacdes especiais®, devem ser
contratados, aceites e praticados termos e condi¢Bes substancialmente idénticos aos que
normalmente seriam contratados, aceites e praticados entre entidades independentes em
operacdes comparaveis. A realizacdo de operacdes comerciais e financeiras entre elas,
por vezes, consistem em praticas concertadas, manipulando os resultados, transferindo-
0s entre empresas do grupo e podendo, inclusive, ser praticadas com o objetivo de

reduzir a carga fiscal intra-grupo.

O recurso a operagbes entre empresas em relacbes especiais ndo corresponde a
verdadeiras vendas e/ou prestacdes de servigos, ou 0s pregos correspondentes ao valor
dos bens e prestagdes de servi¢cos, dependendo da dimens&o e manipulacdo podem por
vezes ser consideradas fraudulenta e de dificil comprovacdo. A dificuldade ou mesmo
inexisténcia de comprovacdo deve-se ao facto de neste tipo de transagbes entre
entidades com quem se esta em relacbes especiais raramente 0 mesmo tipo de
transacdes ocorre entre entidades independentes e consequentemente sem precos

comparaveis de mercado.

Em resumo, a utilizagdo destas praticas e tantas outras semelhantes, que na sua génese
sdo legais, destinam-se a manipulacdo (legal) dos resultados, o que sO6 é possivel,
através da flexibilidade/discricionariedade das normas e principios contabilisticos e da
possibilidade de introducdo de estimativas na informacgéo contabilistica, que o sistema
normativo contabilistico permite.

A ilegalidade e a fraude dependem da imaginag&o dos gestores e contabilistas e podem
tomar proporgfes bem diferentes dependendo da interpretacéo pessoal das normas.

(Maia 2014, apud Barbosa, 2015) refere que:

atualmente, os organismos de emanacao das normas contabilisticas e as entidades
supervisoras de cada setor e dos mercados tém, como uma das suas preocupacdes
centrais, o controlo das hipéteses de gestdo de resultados, ou seja, 0 minorar das
possibilidades de tomada de decisdes deliberadas e subjetivas de, dentro dos limites
dos PCGA®, se apresentar determinado nivel de resultados ndo consentaneo com a
realidade efetiva. Mais grave ainda serdo as manipulacbes fora do contexto da
legalidade, mas, para tal, apenas podem ser reforcadas medidas de detecéo
atempada e penalizacdo, pelo que os estudos desta tematica sdo fulcrais, todavia
devido aos paraisos fiscais e judiciarios, off-shores, porque, associados a livre
circulacdo de capitais, permitem manipular resultados de forma dificil de controlar.

4 Art.2 63° do Cédigo do IRC e Portaria 1446-C/2001

® A expressdao “PCGA’- principios contabilisticos geralmente aceites abrange, de uma forma geral, os principios
contabilisticos previstos nos dois POC (POC/77 e POC/89), que, com o SNC, (apds 1-1-2010) passaram a ser identificados
como “pressupostos subjacentes” ou como “carateristicas qualitativas”.
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CAPITULO II

Interligacdao entre a contabilidade, a fraude, a auditoria e a
contabilidade forense

2.1- Erros, irregularidades e fraudes contabilisticas

Segundo a ISA 240 — The auditor’s responsabilities relating to fraud in a audit of financial
statements (responsabilidade do auditor ao considerar a fraude numa auditoria de
demonstrac¢des financeiras), as distorcfes nas demonstracdes financeiras podem resultar
de fraudes ou de erros, sendo certo que ambas, dependendo da sua extensao, traduzem-
se em impactos materialmente relevantes nas pegas financeiras.

Dada a subjetividade e a estreita fronteira entre alguns dos conceitos referidos torna-se
necessario delimitar o &mbito dos termos seguintes:

- Erro: é considerado como um ato, ndo intencional, fruto de uma interpretacéo
incorreta das normas, descuido, deturpacdo da verdade, falta de conhecimento ou
atencao, caracterizando um defeito na execucdo do trabalho contabilistico. Em muitas
situacdes, 0 erro ocorre por omisséo, quando ndo sdo contabilizadas todas as operagoes,
por duplicacdo de lancamentos, ou por registar um valor diferente do documento (v.g.
inversao de numeros).

— lIrregularidade: é um ato intencional, mas nao doloso, por vezes devido a
desconhecimento ou incorreta interpretacéo técnica.

— Fraude: é um erro grave resultante de um ato ilicito praticado com inteng&o de

lesar terceiros e/ou obter beneficios pessoais.

(Wells 2005, apud Moreira 2009: 56) diz-nos, a propésito, que a “fraude ndo é um
problema da contabilidade e/ou auditoria; € um fenémeno social”.

Também, Moreira (2009: 23) citando Hopwood, Leiner e Young (2008: 86), refere: “O
objetivo do auditor é determinar se a informacdo financeira esta livre de inexatiddes
materiais, sejam elas devido a erro ou fraude.”

A fraude é qualquer meio usado por uma pessoa com a finalidade de obter vantagem
sobre outrem, seja por ato ou omissao, sendo um ato intencional de tirar beneficio préprio
de determinada situagéo.

Nas palavras de Lourenco et al. (2008), é evidente que a fronteira entre irregularidade e
fraude é subjetiva e, quica, perigosa, podendo ser falsamente “piedosa”, distanciando-se
da tradicdo contabilistica e, sobretudo, fiscal, onde, a semelhanca da mulher de César,
para o ser, também o deve parecer.

(Herval Moura e Anténio Silva 2004: 9), dizem que:
no mundo atual, com a decadéncia dos principios éticos tdo acentuada, com a
pobreza moral que domina as administracbes de instituicbes publicas, bancos,
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grandes grupos empresariais, € impossivel desconhecer a influéncia desse mal
social. A fraude assusta e a contabilidade ndo pode sonegar a sua contribuicdo na
descoberta da desonestidade contra o patriménio publico e particular.

A fraude fiscal ndo é diferente da fraude geral, e esta estd associada a intencionalidade,
violacao da lei e ao engano como refere Pimenta (2009: 14):
para corresponder a definicdo legal de fraude tem de haver danos, geralmente de
dinheiro, para a vitima. Nos termos do direito comum, existem quatro elementos
gerais, que devem estar presentes, para que ocorra uma fraude:
1. Uma declaracdo material falsa;
2. Conhecimento de que a declaracéo era falsa no momento em que foi proferida;
3. Confianca na declaracéo falsa por parte da vitima;
4. Danos dai resultantes.

Silva (2011) refere outra definicdo de fraude:
outra definicdo para fraude é encontrada como uma leséo, o erro premeditado, feito
propositadamente para lesar alguém (Sa, 2009: 14). Além disso, conforme o autor, o
ato é caracterizado pelos desvios de numerério, recebimento de créditos sem a
respetiva quitacéo e registo, despesas ficticias, desvios de mercadorias, adulteragao
de documentos, falsificacdo de documentos, etc. (S4, 2009: 215).

Um dos modelos classicos que trata sobre a ocorréncia da fraude foi apresentado por

Cressey em 1953, desenvolveu a teoria do “triangulo da fraude” (fraud triangle), onde

segundo ele existem trés componentes basicos para que uma determinada fraude possa

ocorrer: Pressao, oportunidade e racionalizagédo

Presséo - motivo que leva um individuo a cometer um ato fraudulento:

Pressao financeira;
Vicio;
Presséo de trabalho;

Outras pressoes.

Oportunidade - percecéo de pessoa/entidade acerca da probabilidade de cometer um

ato fraudulento sem ser incriminado pelo mesmo:

Fragilidade dos mecanismos da prevencao;

Incapacidade de julgar a qualidade;

Quebra de disciplina aos perpetradores;

Fraco acesso a informacéo;

Ignorancia, apatia e ndo se importa com as consequéncias das suas
acoes;

Fraca auditoria e de verificagfes independentes.

Racionalizagdo- capacidade que o0 sujeito possui para interpretar e correlacionar

(racionalizar) os diversos dados que possui sobre a realidade que o rodeia

e Uso de justificagcbes sociais para o0 comportamento fraudulento.

10
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Esquematizado do seguinte modo:

Modelo de triangulo da fraude

OPORTUNIDADE

Tridngulo

da

RACIONALIZACAD PRESSAO

Fraude

Figura 1- Triangulo da fraude segundo Donald Cressey (1953)
Fonte: (Cressey (1953) apud Pereira et al.

Segundo Cressey apud Pereira et al. (2014) este triangulo ajuda a entender os motivos
gue levam as pessoas a cometerem fraudes, sendo que na maioria das vezes sao
pessoas integras e de confianca.

A fraude é, na verdade, um destruidor de valores, do patriménio, de projetos e de
investimentos. O “homem”, quando realiza a fraude, demonstra a degeneracao da ética, a
falha na formacdo dos seus valores morais e sociais apreciados pela sociedade, tendo

como principal objetivo o lucro, muitas vezes o lucro rapido ou imediato.

2.2- Os varios tipos de fraude

Segundo a Association of Certified Fraud Examiners (ACFE)® dos EUA, a fraude abrange
trés tipos de acbes: apropriacdo de ativos, corrupcdo e fraude cometida no relato
financeiro.

A fraude constitui um problema importante com que se debatem todas as organizacdes
de todos os tipos, dimensdes, localizagbes e setores de atividade, chegando a atingir
esquemas transfronteiricos envolvendo muitas organizacdes. Esta vai desde a fraude

fiscal, apropriacdo indevida de bens, crimes financeiros, branqueamento de capitais,

®(ACFE) — E a maior associag&o (organizagao) anti fraude do mundo, fundada em 1988.

11
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crime organizado, contrabando, trafego de pessoas e estupefacientes, crime informatico
de agentes sem escrupulos e com maior sofisticacao.

Na fraude fiscal destacam-se algumas fraudes que ao longo dos tempos com maior ou
menor relevancia tém contribuido para a diminuicdo das receitas do estado,
nomeadamente a fraude resultante de faturacdo falsa, omissao declarativa por ocultacédo

de ganhos e a “fraude carrossel”’

Muitas sdo as fraudes que se poderiam tratar, mas vamos dar primazia a analise
daquelas em que a contabilidade serve para apoiar/comprovar a sua existéncia no ambito

fiscal.

2.2.1- Apropriagéo indevida de ativos

Envolve o furto ou utilizacdo indevida dos ativos da empresa. No que respeita ao
furto/desvio, as situacbes mais habituais respeitam a dinheiro e a inventarios.
Relativamente ao dinheiro, ha que considerar o roubo (por exemplo, de dinheiro de caixa,
documentar a saida de fundos através de gastos nao destinados a empresa), 0s
reembolsos fraudulentos nos quais se incluem, por exemplo, a “fraude carrossel”, através
da utilizacdo de empresas ficticias, pagamentos a empresas ou empregados “fantasma”,
compras de bens e servicos para uso pessoal, despesas ficticias ou sobreavaliadas,
falsificacdo de cheques, adulteracdo de documentos de vendas, a sonegacdo (que

abrange a omissao de vendas, de contas a receber e de reembolsos).

No que respeita a inventarios, encontram-se tipificadas duas situacfes: a utilizacdo
indevida e o furto.

Esta categoria da apropriagdo indevida de ativos €, pois, a categoria que inclui maior
namero de irregularidades/fraudes. E importante referir, a titulo exemplificativo, que os
desvios financeiros acontecem em pagamento de recibos referentes a honoréarios de
pessoas que ndo prestaram servigos a entidade, e na insercdo de documentos de gastos
nao realizados pela empresa. Acresce, que muitos destes registos e respetivas saidas de

fluxos financeiros resultam da falta de segregacao de funcdes e de controlo interno.

Para Singleton et al. (2010), o auditor interno é mais eficaz perante esquemas de fraude

de “apropriacdo de ativos”.

" Fraude carrossel- entende-se a fraude que implica um circuito de operacdes que envolve dois ou mais Estado Membro
(EM) montado com o Unico objetivo de obter indevidamente IVA do Estado, através da realizacdo de operagfes entre si
nas quais uma dela ndo liquida IVA, por praticar operacfes ic de bens. Face & dimensdo que atingiu envolvendo
operadores econoémicos de varios EM, estes tém procurado desenvolver estratégias e encontrar mecanismos capazes de
combater eficazmente os problemas com o IVA através de diretivas e regulamentos para combater a fraude nas transagoes
intracomunitérias de IVA..

12
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2.2.2— Falsificacao informatica
2.2.2.1- O que é e como ocorre a falsificagdo informatica

A falsificacdo informética tanto ocorre em programas de contabilidade, faturacdo, como
na falsificacdo de documentos.
Segundo Manning (2005: 503):
0s computadores sao cada vez mais utilizados nas nossas vidas diarias. Sdo usados
no trabalho e em casa, para fazer compras, vendas, movimentar contas bancarias,
corresponder com outros etc. Os computadores também tém proporcionado novos
tipos de crimes, por exemplo virus, worms, técnicas de salame, mas a maioria dos

crimes informaticos sdo apenas novas maneiras de cometer crimes antigos, por
exemplo, fraude postal, fraude de telemarketing, etc. (traducéo nossa)

Na Alemanha, ficou conhecido o caso em que dois empregados de uma empresa
transferiram quase trezentos mil marcos para a sua conta, introduzindo faturas falsas no

computador da entidade empregadora.

Alguns dos mais interessantes casos de falsificacdo digital foram registados em contextos
diversos, tais como: na politica, na falsificacdo de documentos em pesquisas cientificas e

na Medicina Forense.

Manning refere varios tipos de crime informéatico, como sejam a simples apropriagdo
indevida de tempo do computador, ao roubo de programa, a fraude, ao peculato, ao
roubo de informagdes ou a sabotagem, os quais englobam um conjunto variado e
diversificado de atuacdes, com a utilizacdo de um computador. A tecnologia atual permite
produzir falsificagbes em documentos digitais com muita facilidade, mesmo para
utilizadores com reduzida experiéncia no assunto. Isso deve-se, principalmente, ao pouco
trabalho requerido para efetuar manipulagbes indevidas utilizando ferramentas
informaticas, como o software de tratamento de imagem, como o Adobe Photoshop®, o
GIMP, ou o Corel Draw®, entre outros. Além disso, a expansdo das tecnologias de
“captura” de dados, tais como camaras, scanners e maquinas de filmar, permitiram as
pessoas, bem-intencionadas ou ndo, adquirirem maior interacdo com imagens e videos

digitais, tornando a sua utilizagdo uma tarefa ordinaria.

A analise de documentos despertou, nos ultimos anos, uma das mais desafiadoras e
promissoras areas de pesquisa dentro da computagéo pela necessidade crescente de se

autenticar documentos digitais.

Contudo, também existem ao servico da auditoria forense um conjunto de ferramentas
bastante valido para auxiliar o trabalho do auditor. O termo forensic analytics — auditoria

forense em ambiente informético — traduz-se na procura e andlise de dados em ambiente

13
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informatizado, de forma a se reconstruir, detetar ou suportar os factos de fraudes

financeiras.

A evolucado constante das tecnologias de informacdo tem levado a utilizacdo massiva e
universal dos meios informaticos no quotidiano das empresas, implicando que o essencial
da informacéo se encontra em formato digital, nomeadamente 0s registos contabilisticos

e 0s programas de faturacao.

A utilizacdo de programas informéticos de faturagdo trouxe, associada as enormes
vantagens, a possibilidade de adulteracdo dos dados registados, potenciando situacoes
de fraude contabilistica e evasao fiscal.

\

Esta situacdo levou a criacdo, como forma preventiva, de um conjunto de medidas
legislativas, iniciadas em 2005% com a introducdo de normas bésicas de integridade,
manutencdo e acesso as bases de dados, culminando com as regras técnicas que
regulamentam a certificacdo dos programas informaticos de faturacdo®, e também
medidas punitivas'® para as situacdes de incumprimento. Assim, o Ministério das
Finangas veio reforcar este instrumento de combate a fraude e evaséo fiscal, alargando
progressivamente o universo de contribuintes que devem utilizar, obrigatoriamente,

programas certificados como meio de emissao de faturas e documentos de transporte.

Para detecdo e combate a fraude existe um conjunto de ferramentas para auxiliar o
trabalho do auditor, para além dos métodos tradicionais de investigagdo, muitas vezes
com base na experiéncia, seguindo as pistas que foram reveladas através de denudncias
e outras. Segundo Nigrini (2011) citado por Silva (2013: 52), a etapa de maior trabalho, e
gue ndo envolve grande conhecimento técnico, é a do tratamento da informacéo e sera
nesta etapa que se utiliza diversas ferramentas, nomeadamente o Microsoft Access e 0
Microsoft Excel, para além de outras poderosas ferramentas informaéticas, desenhadas
para apoio a auditoria e estatistica, que incluem o ACL, o IDEA, o Minitab ou o
SigmaPlot.

Finalmente, é elaborado um relatério, apds a conclusdo da investigacdo forense, o qual
deve conter todas as provas reunidas, os factos relevantes descobertos, as conclusées
obtidas, um ponto contendo recomendacdes e as acfes a serem passiveis de corre¢ao,
sendo que todos estes factos devem estar suportados pelos papéis de trabalho,
normalmente além do suporte fisico em papel deve incluir um CD, ou pen de meméria

com os principais documentos, conforme sustenta (Silva, 2013: 52).

® Nova redagéo dada na Lei n.° 60-A/2005 ao art.® 5° do Decreto-lei n.% 198/90 de 19/07.

o Legislacé@o aplicavel: Portaria n.° 363/2010, de 23 de junho, apds a primeira alterac&o introduzida pela Portaria n.° 22-
A/2012, de 24 de janeiro; Portaria n.° 274/2013, de 21 de agosto; art.° 123.° n.° 9 do Cédigo do IRC; Decreto-Lei n.°
197/2012, de 24 de agosto; regras de utilizacdo de programas informaticos de faturacéo).

1% Entre outras o artigo 128.° do RGIT, sobre a falsidade informatica e a falta de software certificado.
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2.2.2.2- O contexto legal portugués

Uma vez que as empresas utilizam cada vez mais o processamento eletronico de dados,
nomeadamente para a faturacdo, foi criado através da portaria n°® 321-A/2007*" um
ficheiro normalizado (em formato XML) com o objetivo de permitir uma exportagéo facil e
normalizada dos dados, e em qualquer altura, de um conjunto predefinido de registos
contabilisticos, num formato legivel e comum, independente do programa utilizado, para

com maior facilidade ser auditado.

Ao longo dos ultimos anos, foram identificadas fraudes em diferentes programas de
faturacdo, tendo-se verificado que permitiam a manipulacdo dos registos informaticos,
com o objetivo de suprimir ou adulterar o valor de transacdes, reduzindo o volume de
negocios e, consequentemente, a receita fiscal. Esta realidade determinou a necessidade
de regulamentar a utilizacdo dos programas informéticos de faturacdo, tendo sido
definidas as regras técnicas que asseguram a preservacao da informacéo inicialmente
registada, através de medidas Iegislativaslz, e, simultaneamente, responsabilizando os

produtores de software®® pelo incumprimento dessas regras.

O processo Certificagdo de Software de Faturacdo teve inicio em 2010 e implicou
modificagbes na forma de funcionamento dos programas de faturacdo para emissao de
faturas, sendo obrigatdria a partir de 1 de Abril de 2012, com a publica¢@o da portaria n°
22 — AJ2012 de 24 de Janeiro, da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

A partir de 1 de Janeiro de 2014, entrou em vigor a Portaria N° 340/2013 que vem trazer
alteracBes a obrigacdo de certificacdo de programas de faturac&o™, alargando o ambito
da obrigatoriedade da utilizacdo de programas certificados da Portaria n.° 363/2010, de
23 de junho, eliminando, designadamente, a exclusdo relativa aos contribuintes que
utilizavam programas de faturagdo desenvolvidos internamente e a excluséo relativa aos
operadores econémicos que emitiam menos de 1.000 documentos.

Pese embora estas alteragBes servirem 0s seus propositos, serdo sempre insuficientes

para eliminar a fraude.

"Ficheiro Normalizado de Exportacdo de Dados criado pela Portaria n® 321-A/2007, de 26/03, a qual veio introduzir o SAF-
T(PT) (Standard Audit File for Tax Purposes — Portuguese version); alterado Portaria n.° 1192/2009, de 8 de Outubro,
portaria 382/2012, de 23/11, Portaria n.° 160/2013,de 23 de abril; Portaria n.° 274/2013 de 21/8.

12 | egislacéo aplicavel: Portaria n.° 363/2010, de 23 de junho, apds a primeira alteragéo introduzida pela Portaria n.° 22-
AJ2012, de 24 de janeiro; Portaria n® 382/2012, de 23/11 e Portaria n.° 340/2013, de 22 de novembro (regras de utilizagéo
de programas informéticos de faturagao).

* Houve ja uma revogacéo do certificado de programa por despacho do Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais em
24/04/2014.

 portaria n.° 363/2010, de 23 de junho que regulamenta a certificagdo prévia dos programas informaticos de faturagéo do
Cadigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas. Com a quarta alteracdo através da Portaria n.° 340/2013,
de 22 de novembro.

'3 Historico de alterag@es: Portaria n.° 22-A/2012 — 24/01; Portaria n.° 160/2013 — 23/04; Portaria n.° 340/2013 — 22/11.
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O Relatério de Combate a Fraude e Evaséao Fiscais e Aduaneira 2013 (2014: 34) refere:

que esta mudanca de paradigma, consequéncia da crescente desmaterializacdo dos
documentos e da existéncia do modelo normalizado de exportacdo de dados — o
SAF-T (PT) — implica que a atuacao da Inspecéo Tributaria deve-se apoiar, cada vez
mais, na utilizacdo de novas ferramentas e metodologias - conhecidas por Técnicas
de Auditoria Assistidas por Computador (TAAC) -, exigindo novas competéncias para
os inspetores tributarios.

O sistema e-fatura entrou em producdo em 1 de janeiro de 2013, conforme Decreto-Lei
198/2012, de 24 de agosto. Os agentes econdmicos passaram a ter a obrigacao legal de
comunicar & AT os elementos de todas as faturas emitidas. Também o sistema e-fatura
inclui-se no programa de combate & evasdao fiscal em Portugal, € considerado um passo
importante no alargamento da base contributiva, possibilitando a identificacdo de alguns
outsiders que atuam na economia clandestina, sempre que existam divergéncias'®, séo
dados alertas pelo sistema informatico e pode ser o inicio de investigacdo de evasao ou
fraude fiscal.

O Relatorio de Combate a Fraude e Evaséo Fiscais e Aduaneira 2013 (2014: 36) refere
que:

o sistema e-fatura é um programa de combate a evaséao fiscal em Portugal. Trata-se
de um projeto inovador, que centra a acdo de combate a evasao fiscal em atividades
ndo integradas nas tradicionais fun¢Bes de autoridade (inspecédo, sancionamento de
infracbes e cobranca coerciva), privilegiando a informagdo, a comunicagdo, a
colaboragéo e 0 apoio as empresas para que estas evitem entrar em incumprimento.

2.2.3- Relatdrios de contas fraudulentos

A informacao incluida nos relatorios fraudulentos ndo € verdadeira e tem como objetivo
induzir o leitor em erro. Os erros sao introduzidos de forma negligente ou intencional nas
contas ao longo do periodo, se os mesmos nao forem corrigidos, as demostracbes
financeiras e relatérios de contas encontram-se falseados, consequentemente

influenciados pelos erros.

Da leitura das noticias divulgadas diariamente, constata-se que muitas empresas
divulgam, nas suas demonstracdes financeiras, informagéo relativa a produtos e servicos
como se estes j4 estivessem disponiveis no mercado, quando efetivamente muitos

desses produtos e servigos nunca chegam a entrar em producéao.

2.2.4— Crimes de branqueamento de capitais

'® As divergéncias tém proveniéncia em diversos cruzamentos que v&o desde a verificagdo do somatério do IVA liquidado
declarado no e fatura, com o IVA declarado na declaragéo periédica de IVA. Outro exemplo, o volume de negdcios que foi
declarado em diferentes impostos (Ex° declaragcdo de rendimento versus somatorio das Dp’s de IVA) etc.
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Existem estruturas organizadas e utilizadas para encobrir atos criminosos, tais como
“lavagem” de dinheiro. O crime fiscal é, muitas vezes, utilizado como contrapartida de
outros crimes mais graves servindo os documentos contabilisticos para ocultar a
proveniéncia do dinheiro e servindo para “lavar”, tornando legal (limpo) o que proveio de

ato ilicitos (sujos).

Os lavadores de dinheiro concentram grande parte de seus esfor¢cos na busca e/ou
criacdo de justificativos, meios, coberturas e disfarces para que as operagoes realizadas
nao parecam suspeitas e ndo sejam detetadas, sobretudo no momento em que forem
sujeitas aos pontos de exposicao e fraqueza. Por exemplo, a utilizacdo de uma atividade

comercial'’

para justificar os depdsitos bancéarios em dinheiro, sendo um disfarce para
tentar reduzir o risco na entrada do dinheiro no sistema financeiro.
Existem fatores comuns a todas as operacdes de lavagem de dinheiro, sdo eles a
necessidade de:
a) Ocultar a origem e o verdadeiro dono do capital;
b) Manter o controlo do capital em qualquer momento;
¢) Mudar rapidamente a forma do capital para poder “enxugar” o grande volume de
dinheiro gerado da atividade criminal de origem.
De acordo com o Banco de Portugal: “o branqueamento de capitais € o processo pelo
qgual os autores de algumas atividades criminosas encobrem a origem dos bens e
rendimentos (vantagens) obtidos ilicitamente, transformando a liquidez proveniente

dessas atividades em capitais realizaveis legalmente, por dissimulacdo da origem ou
do verdadeiro proprietario dos fundos” (Silva, 2013: 49)

2.2.5—- Crimes de colarinho branco

A definicdo proposta por Sutherland, citado por Santos (2001: 54-57), restringe o crime
de colarinho branco as infracdes cometidas por pessoas de elevado estatuto social e
respeitabilidade no exercicio da sua profissdo. Justificando a desigual aplicacédo da lei,
mencionando a indispensabilidade de conhecimentos muito especificos para a
investigacdo do crime de colarinho branco, sendo objeto de pouca divulgacéo pela

comunicacao social.

Ainda de acordo com Santos (2001: 220-221), ndo é regra um intencional favorecimento
dos agentes mais poderosos. Sendo que, apesar da frequente inexisténcia de um
deliberado intuito de favorecimento dos white-collars na elaboracéo da lei, a forma como

esta é construida acaba, as vezes, por dificultar a sua aplicacdo ao crime de colarinho

17 - o . o . - .
A atividade desenvolvida é na maior parte das vezes uma atividade de recebimentos em dinheiro por venda direta ao
publico exemplo restaurante, pastelaria.
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Y

branco. A natureza do crime do colarinho branco, ao originar entraves a sua
regulamentacdo pela lei criminal, acaba por conduzir a um favorecimento pratico dos

seus agentes.

Relativamente a fraude, e a titulo conclusivo, é de salientar que a fraude ndo é um
fendmeno estatico, esta em constante mutacdo, a evolu¢cdo da economia faz surgir
também novos tipos de fraudes sendo estas cada vez mais agressivas.

A fraude e evasado tém implicacbes no cidaddo cumpridor, uma vez que sao estes que
suportam o seu custo, como refere Pereira (2013: 447), o principio € simples: a evaséo e
a fraude ndo podem diminuir o montante total de receitas que o estado necessita e,
entdo, para o obter, sobrecarregam-se 0s contribuintes cumpridores - os “tansos” do
sistema fiscal - para compensar o que nao é possivel obter dos ndo cumpridores.

Um artigo na revista The Economist de Agosto de 2010, subordinada ao tema “Southern
europe will have trouble increasing its tax take” colocava Portugal como um pais em que
os indices de economia paralela, referentes a 2010, representavam 20% do produto
interno bruto. A detecé@o de fraudes ndo se aproxima dos niveis de economia informal
existente, havendo um longo caminho a percorrer.

Nos termos do art.° 103° da ConstituicAo da Republica Portuguesa (CRP), a fraude e
evasdo fiscais s@o expressivos e subtraem meios financeiros que deveriam ser
canalizados para a “satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e outras
entidades publicas e uma repartigéo justa dos rendimentos e da riqueza”.

As distor¢Bes na informacao contabilistica podem ser realizadas respeitando as regras e
principios contabilisticos ou de forma fraudulenta, sendo dificil perceber “com nitidez
onde comecga a manipulagdo fraudulenta e acaba o aproveitamento engenhoso das
lacunas da lei e da interpretacdo habilidosa das normas e principios contabilisticos”
(Gongalves, 2005).

2.3- Processo de detecao da fraude

A detecdo e/ou combate a fraude praticada com recurso a contabilidade faz-se pela
andlise desta e de mais informacdo complementar, através de auditorias (em sentido lato)
e pericias. Assim, é de salientar o importante papel desempenhado pela Auditoria
Financeira, Auditoria Forense e Pericia Financeiro-Contabilistica no combate a este

flagelo.
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O trabalho dos auditores externos na “auditoria tradicional” é influenciado pela Lei
Sarbanes-Oxley®, segundo a qual o auditor dever4 demonstrar, pelo menos, um
conhecimento adequado na area da contabilidade e fraude a fim de poder identificar as

fraudes financeiras e documentar a liquidacao e criminalizacdo oriundas da fraude.

Neste sentido, torna-se necessario delinear estratégias, definir formas de investigacao,
utilizar instrumentos adequados que analisem grandes quantidades de informacgdo, com
intuito de descobrir, documentar e prevenir as fraudes contabilisticas e também fiscais,
cuja receita em falta nos cofres do estado € assustadora, devido & sua dimenséo e
grandeza.

Segundo Mitric et al. (2012: 44), a detecdo da fraude é processo interativo que inclui:
1. Estabelecimento do sistema de controlo corporativo;
2. Investigacéao e resolucdo de problemas;
3. Testes do processo e transacao;
4. Nivel de controlo da transacéo.

estabelecimento
do sistema de
controle

investigacaoe
resolugdo de

L problemas
corporativo
nivel de controlo
P testes do
da transagdo
processoe
transacao

Figura 2- Processo de detegao da fraude™
Fonte: adaptado de Milo$ Mitri¢ et al. (2012)

A interligacdo entre a auditoria, a fraude e a contabilidade forense € um processo

dindmico que muda e evolui devido a causas politicas, sociais e culturais, contribuindo os

B A Lei Sarbanes-Oxley, conhecida também como SOX, é uma lei americana promulgada em 30/06/2002, surgiu
na sequéncia dos escandalos corporativos-financeiros envolvendo a Eron e Worldcom, empresas que geraram
prejuizos financeiros atingindo milhares de investidores. Esta lei visa garantir a transparéncia na gestao
financeira das organizaces, credibilidade na contabilidade, auditoria e a seguranca das informagdes para que
sejam realmente confiaveis, evitando assim fraudes.

®MITRIC, Milos; Stankovic, Aleksandra; Lakicevic, Andrijana (2012), “Forensic Accounting- the Missing Link in Education
and Pravtice”,Journal for Theory and Practice Management , n° 65 pag. 41-50
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auditores para a sua descoberta, socorrendo-se estes de metodologias, de técnicas e de
planeamento das auditorias, direcionadas para o eventual tipo de fraude.
Deste modo, a realizacado de uma auditoria da fraude pode envolver os seguintes passos:
a) Identificacdo dos riscos de exposicao;
b) Identificacdo dos sintomas de cada exposicao;

c) Desenho do programa para proativamente atuar sobre os sintomas e as
exposicoes;

d) Investigacdo dos sintomas de fraude identificados.
A forma como se investiga e se detetam as fraudes, bem como o tempo na sua
descoberta sdo processos dinamicos e interativos, variaveis e bastante evolutivos. O
auditor deve demonstrar conhecimento contabilistico adequado, empenho no
planeamento das ac¢des, preocupacdo na descoberta do erro intencional, e a negligéncia
para 0s erros que ndo sao materialmente relevantes. A fraude ndo se descobre
carregando num botao, surge, frequentemente, em resultado de denlncias em que sao
identificados sinais perigosos, e na sua descoberta é necessario investigar e realizar

diversos testes, nomeadamente de coeréncia.

No processo de investigacdo o auditor quando verifica um ato ilegal deve:

a) avaliar o impacto das distor¢Bes nas demonstragdes financeiras e fazer refletir as
distorcdes materialmente relevantes através de procedimentos adicionais ou
modificar os que tenham sido previstos;

b) reverter os efeitos da fraude ao nivel das demonstra¢fes financeiras;

c) ponderar a possibilidade de continuidade dos trabalhos ou renunciar/denunciar o
contrato, caso ndo haja possibilidade do executar de forma profissional,

d) comunicar o sucedido a instdncia competente; e/ ou

e) contactar as autoridades competentes, caso a lei o obrigue®.

2.4- Prevenciao da fraude
A fraude tem que ser prevenida, evitada e também condenada da forma mais severa para
gue néo atinja tdo grandes dimensoes.
A prevencdo depende do tipo de fraude, mas existem aspetos importantes a referir na
prevencéo da fraude, nomeadamente:

a) Criacdo e manutencao da cultura de honestidade, abertura e assisténcia;

b) Criacdo de ambiente de trabalho positivo (c6édigo de conduta, politica de porta

aberta, reducéo da atmosfera de fraude);

»segundo o quadro legal atualmente em vigor em Portugal, nomeadamente o art.° 158° do Decreto-Lei 487/99, de 16 de
novembro, é estabelecido que os R.O.C. devem participar ao Ministério Publico através da OROC, os indicios detetados no

exercicio das suas funcdes de interesse publico, da pratica de crimes publicos.
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c) Justica mais rapida, eficaz e eficiente;

d) Assisténcia aos trabalhadores ajudando-os a lidar com pressao;

e) E avaliagdo do risco de fraude e celeridade na sua investigacao.
Numa Otica de dissuasdo e/ou prevencdo, existem medidas, ou intervenientes, que sédo
entraves ao seu desenvolvimento, servindo de obstaculos a ocorréncia de fraudes e
irregularidades, € de referir, por exemplo, o controlo efetuado pelos Revisores Oficiais de
Contas (ROC), os sistemas de controlo internos, a segregacdo de funcbes dentro da
empresa, o0 sistema judiciario, a intervencdo de entidades como o Banco de Portugal, o
Instituto de Seguros de Portugal, Provedor de Justica ou a Autoridade Tributaria (AT).

A prevencdo da fraude parte também pela reducdo da sua oportunidade, contribuindo
com:

a) Sistemas contabilisticos e informaticos mais robustos;

b) Monitorizagédo cuidadosa das transacdes e das relacdes interpessoais;

c) Sistema de seguranca e controlo fisico dos ativos;

d) Segregacao de funcoes;

e) Forte supervisdo e liderangca, que assegure o cumprimento das regras de

contabilidade;

f) Procedimentos contabilisticos uniformes e claros, sem excecdes.
Para que a fraude ndo evada os tribunais e contamine a sociedade € fulcral que as
entidades responsaveis disponham de meios adequados ao seu combate, que vai para

além da acéo legislativa, conforme defende Miranda.

Inspegao Controlo Justica

Tributaria Tributario Tributaria

f! 1 1

Figura 3- Modelo de meios no combate a fraude e evasao fiscais
Fonte: Miranda (2013; 13)
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CAPITULO III

Auditoria forense e contabilidade forense

3.1- O que ¢é contabilidade forense

A expressdo forensic accounting é utilizada sobretudo nos paises de origem anglo-
saxonica, nomeadamente nos EUA, por pessoas ou entidades que jA desempenham esta
atividade, que a estudam no plano académico/cientifico, que a certificam oficialmente ou
gue a regulamentam com normas, guias ou préticas profissionais.

Conceptualmente, Singleton et al. (2010) consideram que a forensic accounting compete
a auditoria dos registos contabilisticos para provar ou ndo a existéncia de fraude estes
autores sublinham ainda que a forensic accounting aparece quase sempre numa vertente
reativa e criminal, referindo ainda que o produto final desta atividade profissional é
orientado para ser apresentado em tribunal, devendo toda a sua evidéncia, prova e
linguagem ser estruturada, preparada e convertida neste sentido.

Forensic audit — é entendida como a ciéncia de recolha e apresentacdo de conclusdes
acerca de informagfes financeiras perante as autoridades, nas quais sdo utilizadas
técnicas e procedimentos especificos de investigacao forense.

a ciéncia que recolhe, reline e apresenta ao tribunal a informacéo financeira para que
possa ser compreendida, aceite e usada contra os perpetradores de crimes
econdémico-financeiros. Manning (2005)

Segundo Milos Mitric (2012), citando Renzhou (2011), a contabilidade forense é definida
como um conjunto de atividades socioprofissionais, que representa a implementacdo de
funcbes legais, econdmicas, sociais e politicas. A contabilidade forense é uma disciplina
gue combina a contabilidade, a auditoria e o direito, sendo um ramo separado da
contabilidade.

E continua Moreira (2009) a citar outros que tiveram influéncia na andlise deste tema. A
forensic accounting corresponde a auditoria da fraude. Alias, de acordo com Ramaswamy
(2005), os termos forensic accounting e fraud examination sdo usados indistintamente,
sendo esta auditoria da fraude desenvolvida no ambito de um processo judicial/forense
de natureza criminal.

Silva (2013: 19) cita Hopwood et al., (2008) auditoria forense “¢ a aplicagédo de
competéncias analiticas e de investigagdo no sentido de solucionar assuntos de natureza
econdmico-financeira de forma que cumpra os requisitos a cumprir em ambiente forense”
De acordo com Moreira (2009: 3):

a contabilidade forense (forensic accounting), em Portugal, ndo possui nenhum
reconhecimento na sociedade, normas, leis ou profissionais das éareas da
contabilidade ou de auditoria. Esta situacdo é semelhante aquela que se encontra no
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Brasil, em que a pratica é pouco difundida e ndo ha normas, legislagcao ou entidades
de classes que regulamentem tal pratica.

Singleton et al. (2010) consideram que compete a auditoria provar ou ndo a existéncia de
fraude. A forensic accounting surge numa vertente reativa e criminal, sendo o produto
final desta atividade profissional orientado para ser apresentado em tribunal, devendo
toda a sua evidéncia, prova e linguagem ser orientada, preparada e convertida neste
sentido.

Para Fachone (2008: 16), o papel da ciéncia forense é indicar aos atores (juizes,
advogados, promotores e sociedade) do direito quando, quem, 0 qué e como ocorreu 0
facto investigado para a formulacdo de defesas, acusacfes e julgamentos citados por
Silva (2011).

A contabilidade forense pode-se afirmar como um ramo da contabilidade financeira,
Segundo a AICPA?, citado por (Silva, 2013: 21) é:

a aplicacé@o de principios contabilisticos, teorias e disciplina a factos ou hipoteses em

disputas legais”. Segundo a mesma fonte, a contabilidade forense pode subdividir-se

em duas categorias distintas: “Servigos de investigagdo” e “Servicos Iitigiososzz”.

3.2- O porqué da Contabilidade Forense

De acordo com a ACFE® (2010: 1-3), a definicéo de contabilidade forense é:
0 uso de aptiddes profissionais de contabilidade, envolvendo questdes potenciais ou
reais de contencioso, de civel ou de criminal. A palavra forense é definida pelo Black
Law Dictionary24 como "usada em tribunais ou no debate publico”, portanto, a
contabilidade forense é utilizada como suporte em litigios envolvendo a contabilidade.
Para Ribeiro (2009: 109), a contabilidade forense esta relacionada com a producéo de
provas que serdo encaminhadas ou apreciadas por uma autoridade julgadora.
Varios campos de estudo poderiam ser aplicados a fraude e a contabilidade forense, num
ambiente digital. Eles incluem a ciéncia da computacéo, a ciéncia forense, as ciéncias da
justica, a andlise de evidéncias comportamentais e a pericia contabilistica (Singleton,
2010: 551).
A contabilidade forense tem uma preocupacdo particular na interpretacdo e na
apresentacdo de factos. O resultado de um trabalho de investigacdo e da detecdo de
provas documentais que evidencie, com maior abrangéncia, os crimes financeiros.
Silva (2013: 35) define:

2LAICPA —American institute of certified public accountants, atualmente o organismo internacional de maior relevo na area
da contabilidade forense.

%2 Servicos de investigacdo- estéo relacionadas com situacdes de suspeita ou de fraude efetiva; enquanto que os servicos
litigiosos estdo relacionados com suporte pericial ou testemunhal em processos judiciais, que envolvam questdes de
natureza contabilistica e/ou econémico-financeira.

28 “A maior e mais reconhecida organizac&o profissional na drea da Forensic Accounting, a Association of Certified Fraud
Examiners (ACFE), foi fundada por Joseph T. Wells e outros em Austin, Texas, apenas em 1988.”

2 o Black Law Dictionary- E um dicionario juridico dos EUA.
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o papel do auditor enquanto investigador ou perito judicial vai ser fulcral no apoio ao
sistema judiciario, uma vez que fez um profundo trabalho de investigagdo do caso
concreto e, assim, o seu testemunho pericial sera fundamental para a concluséo justa
do caso, o que implica que o auditor esteja plenamente consciente do seu papel e
das suas responsabilidades ao aceitar um trabalho deste tipo.

A contabilidade forense utiliza varias areas do conhecimento para o combate a fraude,
quer através da forma preventiva ou detetiva, conforme citado por Moreira (2009: 3),
através da conjugacdo de diversas areas como sejam a informética, psicologia,

criminologia e a investigacao criminal.

3.3- Metodologia cientifica na Contabilidade Forense
Segundo Manning (2005), a metodologia cientifica engloba os procedimentos usados
para procurar a verdade. Estes procedimentos tentam eliminar a intuicio humana e os

palpites e fazer a pesquisa mais obijetiva e verificavel.

A metodologia de pesquisa tenta proteger-se contra 0s seguintes aspetos:

a) Erros em observacdo: algumas pessoas ndo conseguem reconhecer
caracteristicas importantes de uma cena do crime.

b) Observagéo seletiva: as pessoas s0 veem as coisas em que estao interessados
em ver.

c) Erros de interpretacdo: todas as pessoas tém alguns preconceitos, e mas
interpretacoes.

d) Dependéncia de autoridade: as pessoas dependem fortemente de outros em
posicdo de autoridade. Os juizes ouvem peritos. No caso dos peritos, s6 podem
expressar opinides com base em dados que Ihes foram fornecidos.

e) O uso inadequado de provas: a evidéncia pode ser apropriada em uma situacao,
mas imprépria em outra situagao.

A investigacao utiliza técnicas de amostragem. Deve-se, por isso, ter em conta que,
dependendo da analise dos itens selecionados, o auditor podera ter de proceder ao
aumento da extensdo da amostra inicial, para que a analise ndo seja distorcida e se
enquadre dentro de parametros cientificos, com definicdo do tipo de amostragem a

utilizar.

3.4- Especialistas forenses

Um especialista forense deve ser considerado independente se ele é intelectualmente

honesto e pronto para decisdes imparciais. Para Manning (2005: 457), a evidéncia
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recolhida torna-se de importancia material e deve ser relatada, se influenciar as

conclusdes dos destinatarios do relatorio.

Em Portugal, ndo existe a funcdo de auditor forense, existem alguns profissionais que
dao uma ajuda na detecdo e investigacdo da fraude, sendo a prova produzida por
diversas entidades como por exemplo autoridade tributaria, policia judiciaria, policia de
seguranca publica, guarda nacional republicana, dependendo do tipo de fraude.

O artigo 151.° do Cddigo Processo Penal (CPP) estabelece que “a prova pericial tem
lugar quando a percecdo ou a apreciacdo dos factos exige especiais conhecimentos
técnicos, cientificos ou artisticos”. Os peritos que intervém no inquérito de investigacao
do ilicito criminal fiscal pertencem a autoridade tributaria e aduaneira (AT), enquanto na
insolvéncia dolosa pertencem a policia judiciaria. Na investigacdo existem alvos a
observar, e que sinteticamente se podem descrever:

a) O empolamento ficticio de ativos da empresa;

b) “Gastos” com base em faturas falsas;

c) Aumento de capital social de forma ficticia j& que o mesmo foi efetuado a custa de
reservas que ndo poderiam incorporar 0 mesmo e, consequentemente, o reforgo
indevido da quota-parte de cada acionista;

d) Desrespeito do normativo contabilistico;

e) Operacdes de descapitalizacdo da empresa através de operagbes com acdes
proprias; estas violagbes contaram por vezes com a passividade do TOC e do
ROC, este ultimo sempre emitiu a Certificagdo Legal de Contas (CLC) limpa,
relativamente a estas matérias, nem sempre por desconhecimento, mas dentro
expectativa de mudanca do comportamento.

Ribeiro et al. (2012) referem as conclusdes de Feton jr e Issacs (2012), argumentam que
o trabalho de apoio ao litigio dentro da area de contabilidade forense é um desafio em
muitos aspetos e é uma alternativa interessante para as outras areas mais visiveis da
profissdo contabilistica, tais como a auditoria, a contabilidade financeira e a contabilidade
analitica.

No caso do crime de insolvéncia dolosa, previsto e punido pelo artigo 227.° do Cédigo
Penal, se estiverem em causa condutas de “diminuicéao ficticia do ativo, dissimulagao de
coisas, invocacao de dividas supostas, reconhecimento de créditos ficticios, simulacao,
por qualquer outra forma, de uma situacdo patrimonial inferior a realidade,
nomeadamente por meio de contabilidade inexata, falso balanco, destruicdo ou ocultagédo
de documentos contabilisticos ou ndo organizagdo da contabilidade apesar de devida,
criagdo ou agravamento artificial de prejuizos ou redugéo de lucros”, cuja competéncia de

verificacdo € da policia judiciéria, o tribunal pode, por vezes, socorrer-se de um perito em
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contabilidade ou auditoria, para poder concluir, fundadamente, pela verificacdo de algum
daqueles pressupostos.

O trabalho do perito, no &mbito da prova em tribunal, deve ser redigido de forma cuidada,
privilegiando a exatiddo, relevancia, clareza e objetividade, em que o relatério deve
descrever os factos e ndo deve incluir qualquer comentério subjetivo, em especial no que
respeita & culpa ou inocéncia de suspeitos que cabe ao tribunal julgar, e as suas
conclusdes devem assumir, apenas e so, a forma de recomendacgdes.

Em Portugal, ndo existem “auditores forenses”, mas no ambito da fraude existem
“apoios”, colaboragdo na investigacdo, efetuada por peritos e OPC em que o
desenvolvimento de tais tarefas se situa:

a) Maioritariamente no ambito da investigacao criminal na fase de inquérito; através
de recolha de prova;

b) Na coadjuvacédo das autoridades judiciarias, nas fases de inquérito e de instrucéo;
sempre com 0 objetivo de reunir os elementos suficientes e indispenséaveis a
comprovacao do “crime”;

c) Na fase de julgamento, fundamentalmente, para esclarecimento das conclusées
periciais, com apoio especializado das questfes técnicas, legais, contabilisticas
do processo.

Posto isto, é inegavel o caracter de apoio a investigacdo, ndo dependendo tal facto de
qualquer interpretacdo uma vez que a propria lei assim o admite.
(Costa 2010 apud Silva 2013) define a auditoria forense (forensic audit) como:

forma de responder a aspetos legais relacionados com as matérias contabilisticas.
Trata-se, entdo, de uma especializacdo da auditoria financeira direcionada
primordialmente para a investigacdo e detecdo de atos ilegais cometidos pelos
orgaos de governacgéo e/ou gestdo das empresas ou por trabalhadores das mesmas
e que possam afetar as demonstracdes financeiras das empresas em causa.

3.5- A auditoria como instrumento de detecdo e combate

3.5.1- Auditoria financeira e auditoria da fraude

A auditoria financeira visa emitir opinido do auditor sobre as Demonstra¢Ges Financeiras
(DF’s), pressupondo sempre um grau de risco. Nado tem como objetivo a detecdo de
fraudes e erros, tem um carécter de revisdo/verificagdo e é desenvolvida por solicitagéo

ou obrigatoriedade de uma entidade privada ou publica.

A auditoria financeira é efetuada numa base de amostragem e ndo numa base integral,
mas essa base € considerada como apropriada e suficiente para que o auditor possa

expressar a sua opinido, a qual comportard sempre uma margem de risco.
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Entende-se como risco de auditoria a probabilidade do auditor dar uma opinido de
revisdo/auditoria inapropriada quando as Demonstracdes Financeira estdo distorcidas de
forma materialmente relevante. As distor¢cbes podem resultar de erros ou fraudes, sendo
certo que o risco de ndo serem detetadas distorcbes materialmente relevantes
resultantes de fraudes € maior em virtude de estas abarcarem, geralmente, atos que
visam a sua dissimulacéo.

O auditor ndo tem a funcdo de “policia”, nem a de “pesquisador de fraudes”, mas néo
pode excluir a necessidade de as denunciar. Se o exigivel de um auditor € confiabilidade
de opinido, ndo se pode admitir que seja omisso quanto ao que é fraudulento.

Almeida et al. (2004: 8) referem-se ao papel do auditor:

The Statement of auditing standards (SAS) n° 1, sustenta que o auditor tem a
responsabilidade de planear e realizar a auditoria de modo a obter uma seguranga
razoavel de que os relatérios financeiros estéo livres de distorgdes materialmente
relevantes, causadas por erros ou fraudes. (...) O auditor ndo deve presumir que 0s
O0rgdos de gestdo da empresa sdo desonestos, mas deve considerar essa
possibilidade.

Em Portugal, a fungdo do auditor (ROC) é dar a opinido que as demonstragbes
financeiras se expressam, de forma verdadeira e apropriada, em todos os aspetos
materialmente relevantes, sem enfoque na detecdo da fraude, dada a dimensao das
empresas e o grande numero de transagdes efetuadas.

Alguns escandalos financeiros que vieram recentemente a publico evidenciam alguma
promiscuidade entre as administracbes das empresas e a auditoria, mostrando as
manipulacdes contabilisticas incluidas em contas auditadas, salientando-se casos como
a Ahold e a Parmalat®®na Europa, a Enron?®, a Worldcom e a Xerox?’ nos EUA, e
internamente o BPN, o BES? e tantas outras empresas em insolvéncia com CLC em que
a auditoria financeira ndo preveniu nem detetou a fraude, ganhando terreno a auditoria

forense, reforcada através da recente Lei n.° 148/2015%°, de 9 de setembro.

“parmalat -A manipulagdo ocorreu na “exportacdo” de prejuizos e dividas para uma associada em Cayman; - Aplicacdes
em fundos geridos por empresa associada em Cayman. O documento da “crise”- Informagdo ao mercado de capitais de
depositos no BoA de 3,95 mil milhées de euros com documentos falsificados. Problemas no Brasil com uma filial;

ENRON (USA) — Empresa de servicos publicos na area elétrica, telecomunicagdes, agua, saneamento e gas; - O
entendimento de que os produtos que vendia poderiam ser negociados como COMMODITIES; - O desajustamento
Eossivel no mercado com a gestao do mercado de FUTUROS; Utilizac&o de parcerias com o Estado e associadas;
"XEROX (USA) - Empresa de referéncia na produgéo de copiadoras e multifuncdes em que as vendas de equipamento e
contratos de servicos. Os primeiros em ALUGUER ou LEASING e os segundos PLURIANUAIS. Corrigiu Balancos de 1997
a 2000 em 6,1 mil milhdes de délares (vendas) e 1,9 mil milhdes de dolares (lucros antes de impostos).

%8 A auditoria forense ao BES descobriu que foram feitas gigantescas transferéncias de dinheiro para fora do banco através
de quatro off-shore.

% LEI N.° 148/2015 - DIARIO DA REPUBLICA N.° 176/2015, SERIE | DE 2015-09-09, Aprova o Regime Juridico da
Supervisdo de Auditoria, transpondo a Diretiva 2014/56/EU, no sentido de reforgar as exigéncias aos auditores e dar
poder a CMVM para intervir.
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O combate a fraude deve ser visto de duas formas: uma pré-ativa®* de dissuasio e/ou
prevencdo (as organizacdes que proactivamente fazem auditoria de fraude criam a
consciéncia de que os atos podem ser revistos a qualquer momento, elevando o
sentimento de que pode ser descoberto); e uma reativa®, como investigacdo em
ambiente forense, quase sempre relacionadas com suspeitas de fraude ou em que a

fraude j4 é um facto consumado, em que apenas falta conhecer e apurar a sua dimensao.

3.5.2- Investigacdo da fraude e a auditoria forense

Segundo Keelan, citado por Marques (2008: 45) “A auditoria forense € uma disciplina
relativamente recente, cujo aparecimento se deve a explosédo de casos judiciais durante a
década de 80, periodo de recessdo em que as faléncias aumentaram muito”.

Taborda (2004: 51) relacionava o surgimento da auditoria forense com os escéndalos
contabilisticos vividos nos ultimos anos que vieram refor¢ar a perce¢édo do publico, em
gue a auditoria responde as novas exigéncias da sociedade com a auditoria fo

rense, que de modo algum corresponde a uma rutura com a auditoria financeira externa
consubstanciada na revisdo legal das contas.

Lugo e Cano (2001) in Taborda (2002: 69), consideram que a auditoria forense é uma
forma de combater a corrupgdo, porque permite que um especialista emita, perante
juizes, conceitos e opinides de valor técnico que dao instrumentos a justica para atuar

com mais certeza.

Segundo Manning (2005: 369), o auditor forense deve proceder a uma analise detalhada
das demostracdes financeiras de forma a descobrir incongruéncias entre os diversos
tipos de informagdo e, consequentemente, eventuais irregularidades. Para realizar tal
analise socorre-se, normalmente, de trés técnicas:

1. Andlise de récios- utilizada para avaliar a razoabilidade das demostracdes
financeiras a qual permite estabelecer compara¢cfes ao longo de um determinado
periodo temporal,

2. Analise vertical — consiste em determinar o valor relativo das rubricas do balanco
e da demonstracdo dos resultados, em fun¢éo do total do ativo e do volume de
negocios;

3. Analise horizontal — assenta na comparacdo temporal dos valores absolutos e

relativos das rabricas do balanco e da demonstracao dos resultados.

% pro-ativa de modo a prevenir a ocorréncia de fenémenos de fraudes financeiras, visa um ataque atempado, pode
contribuir para a prevencao e a identificagdo de pontos de vulneraveis.

3 Auditoria forense de forma reativa que permite deter meios e ferramentas de agéo em caso de detecéo do fenémeno da
fraude.
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Manning (2005: 517) refere que, a fim de resolver crimes econdmicos, o investigador
deve ter um bom conhecimento do modo como se operam as transacfes financeiras. A
sociedade de hoje tornou-se muito sofisticada e complexa em fazer negdcios, mas

também nas fraudes, uma vez que o desenvolvimento evolui em todas as vertentes.

Os riscos de distor¢do nas demonstracdes financeiras devido a fraude e a caracteristicas
fraudulentas de lancamentos nos diérios registados na contabilidade, precisam de analise
e investigacao e, cada vez mais, sdo utilizadas ferramentas eletronicas a par das técnicas

de auditoria assistidas por computador.

E de realcar que o recurso a utilizacio de ferramentas eletrénicas fomenta um trabalho
de qualidade, completo, rigoroso e com objetivos claros de melhoria ao nivel de
eficiéncia. A sua utilizacdo nao é uma opgdo mas sim uma necessidade, sendo certo, que
por si sO, a utilizagdo recursos nao basta para transformar um mediocre auditor num

excelente auditor.
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CAPITULO IV

Crime fiscal: A jurisprudéncia Portuguesa

4.1- Investigacdo do crime fiscal em Portugal
A investigagdo criminal destina-se a investigar factos suscetiveis de configurar a prética
de um crime, a partir do momento em que o Ministério Puablico (MP) tem conhecimento de

um crime inicia-se toda a parte do inquérito.

O inquérito é uma fase processual da competéncia do Ministério Pablico (art.° 262° CPP)
e com ele pretende-se investigar a existéncia de um crime, determinar os seus agentes, a
responsabilidade deles, descobrir e recolher as provas, com o auxilio dos érgdos de
policia criminal (OPC). Tudo isto com uma finalidade: submeter ou ndo o arguido, ou o
suspeito (autor da infrag&o), a julgamento.

Portugal adota medidas legislativas com vista a prevenir e reduzir a criminalidade e
aprova a Lei-quadro da Politica Criminal®’, definindo os objetivos, prioridades e
orientac¢des de politica criminal para o futuro.

De acordo com a legislacdo em vigor®®, em Portugal a investigacéo dos crimes de valor
superior a €500.000 sdo da competéncia da Policia Judiciaria, que em 2006 criou a
seccao central de investigacdo do branqueamento e infragdes tributarias, que tem vindo a
combater a fraude em alguns setores de atividade.

Mas, houve uma clarificacdo dos poderes e funcdes delegadas na Autoridade Tributéria,
como 6rgéo de policia criminal, face ao disposto na lei n.° 49/2008, de 7 de agosto, Lei de
Organizacdo da Investigacdo Criminal, que reservava a competéncia para investigar
processos (em matéria tributaria) de valor superior a €500.000, a Policia Judiciaria. Com
a nova redacao do art.° 40° n° 2 do RGIT (Lei n.° 66- B/2012, de 31 de dezembro -Lei do
OE/2013) legitima-se que 0s servicos com competéncias de investigacdo da AT>* possam
vir a dar inicio a investigacdo de quaisquer crimes tributarios indiciados no exercicio das

suas atribui¢des, “independentemente do valor da vantagem patrimonial ilegitima”.

No combate a fraude e evaséo fiscais em Portugal a atuacdo da Autoridade Tributaria e
Aduaneira (AT) tem sido fundamental nos ultimos anos com o objetivo de recuperar

créditos fiscais e consciencializar os cidaddos para o cumprimento das obrigagcfes

%2 ei n.2 17/2006, de 23 de Maio e Lei 38/2009 de 20 de julho.

%| ej de Organizagéo da Investigagao Criminal- Lei n.° 49/2008, de 27/08, vers&o mais recente- Lei n.° 34/2013, de 16/05

* Nos termos do artigo 40.° do RGIT, relativamente a crimes fiscais, cabem aos 6rgdos da AT, durante o inquérito, os
poderes e as fungdes que o CPP atribui aos OPC, presumindo-se-lhes delegada a pratica de atos que o MP pode atribuir
aqueles 6rgaos. No entanto, os 6rgaos da AT ndo sdo OPC, de competéncia genérica ou especifica, mas exercem as
mesmas competéncias de um OPC para crimes de natureza tributéria.
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tributarias, conforme refere o Relatério de Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e
Aduaneira - 2014 (2015: 26):

a performance e a eficacia sdo preocupacdes permanentes na atuacdo da
administragéo fiscal, que tragou um rumo para atingir a exceléncia nos dominios da
sua intervencdo, procurando alocar 0s seus recursos — humanos e materiais — ao
servico de uma estratégia estabelecida para o médio prazo. Esta estratégia é
operacionalizada numa programacdo que se pretende em simultineo ambiciosa e
exequivel, visando ainda contribuir efetivamente para a melhoria da eficiéncia global
da administracéo fiscal.

Do exposto, resulta que o relacionamento dos contribuintes com a administragéo
fiscal, designadamente no &mbito do cumprimento das suas obrigacdes fiscais, deve
pautar-se por principios de economia de custos, acessibilidade, simplicidade e
celeridade de resposta, prevenindo e sancionando os comportamentos de evasédo e
de fraude fiscais e aduaneiras, conseguindo desta forma uma eficacia reforgcada na
detecdo em caso de incumprimento.

A eficiéncia fiscal, medida pela diferenca entre a taxa de crescimento da receita cobrada
pela AT e a taxa de crescimento nominal do PIB, registou em 2014 o valor de 0,1%, o
qual se considera insuficiente. Os dados constantes do referido relatério (2015: 22)

revelam a seguinte evolucao:

Anos 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013* 2014

Eficiéncia fiscal (em

R 3 2,8 3,8 1,6 -9,5 4,1 7,6 -2,9 12,80% 0,10%
pontos percentuais

Tabela 1- Evolucéo da eficacia fiscal (fonte AT)

Nota(*) O ano de 2013 inclui o efeito do Decreto-Lei n.° 151-A/2013, de 31 de outubro, (RERD) que permitiu a
regularizacéo das dividas fiscais com a reducéo das custas, coimas e juros.

No ambito da Investigacdo Criminal e ainda segundo o Relatério de Combate a Fraude e
Evaséo Fiscais e Aduaneira 2014:

a) Nos Ultimos 4 anos, assistimos a uma verdadeira mudanga estrutural de
paradigma, em cumprimento de uma estratégia consistente de endurecimento do
regime penal tributario. Nestes termos,

b) Foi agravada a pena maxima de prisdo para os 8 anos para os crimes fiscais
mais graves, nomeadamente, a burla tributéria e a fraude fiscal;

c) Foi reforcada a unidade central de investigacdo da fraude e acbes especiais,
através da atribuicdo de mais meios para combater a criminalidade fiscal; e

d) Foram alargados os poderes e funcdes da autoridade tributaria e aduaneira,
enquanto 6rgdo de policia criminal, de forma a tornar mais célere e efetiva a
investigacdo criminal neste tipo de crimes.

Em termos de politica fiscal, 0 governo endureceu o regime penal tributario com as
alteracdes legislativas que influenciam a pena aplicavel, no que toca a dispensa de
pena. Acresce que, até ao final de 2013, se alguém cometesse um crime fiscal
poderia sempre beneficiar da dispensa de pena e do arquivamento do respetivo
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processo-crime, se pagasse posteriormente até a deducédo de acusacgéo pelo MP o
imposto em falta. Desde 1 de janeiro de 2014, a pratica de um crime fiscal®® deixou de
beneficiar deste tratamento privilegiado, mesmo que o imposto seja pago. Nestes
casos, 0 arguido serd sempre sujeito a julgamento e, se condenado, ser-lhe-a
aplicada a pena que o tribunal vier a decidir, citando o relatério da AT*® (AT, 2015:
73).
A alteracdo, aplicavel aos crimes cometidos a partir de 2014, veio refor¢ar a moralizacao
do sistema penal tributdrio e acabar com o tratamento privilegiado de que beneficiam
agueles que, cometendo crimes fiscais, tinham depois 0s meios econémicos para pagar o

imposto em falta e, dessa forma, arquivar o processo.

De acordo com dados revelados no Relatério da AT referente a Inquéritos Criminais
fiscais, os dados demonstram uma taxa de realizacdo da AT acima dos 100%, com
diminuicdo de instauracé@o de processos ao longo dos ultimos anos e recuperacao da sua

realizacgéo.
10.000 160%

w

g 2

o &

Zg

(-9
2009 2010 2011 2012 2013 2014
N instauracd@o 8.250 6.573 7.182 6.570 5.653 5774
BN Extingdo 6.229 8.793 7917 7.297 6471 5.856
Tx de realizacdo 76% 134% 110% 111% 114% 101%

Gréfico 1- Processos instaurados e extintos - Inquéritos Criminais
Fonte: Relatério de Combate a Fraude e Evaséo- Fiscais e Aduaneiras — 2014 (2015:76)

Segundo o secretario de estado dos assuntos fiscais a mensagem transmitida é muito
clara: a pratica de um crime fiscal é grave e a respetiva penalizacdo, nomeadamente
através da aplicacdo de uma pena de prisdo efetiva, ndo pode nem deve depender da
capacidade econdmica dos arguidos. A justica tem que ser igual para todos, para assim

se respeitar plenamente os principios fundamentais de um Estado de direito democrético,

% punivel com pena de pris&o igual ou superior a 2 anos
% Designado de forma abreviada, o Relatério de Combate & Fraude e Evaséo- Fiscais e Aduaneiras — 2014, elaborado em
junho de 2015, enquanto o mesmo relatério referente ao ano de 2013 foi elaborado em junho de 2014.
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sem que entupa os tribunais com “pseudocrimes” resultantes por vezes de falta de
disponibilidade financeira e ndo de crime por ndo querer pagar.

Segundo o relatério da AT, vive-se num Estado de direito democratico, em que 0s
contribuintes sdo detentores de direitos, mas sdo também sujeitos de obrigacdes.
Quando essas obrigacbes sao violadas, nomeadamente através de praticas que
consubstanciam crimes fiscais, ao Estado exige-se que atue de uma forma firme e
atempada, para defesa da legalidade e dos direitos de todos, de modo a aumentar ou
manter a receita fiscal. Nos ultimos tempos tem-se verificado um aumento expressivo das
receitas do estado por via das contraordenacdes, acompanhado por um endurecimento
do regime penal tributario, quer através do aumento das taxas aplicadas e pela
eficiéncia®’ da instauracéo das contraordenacdes.

No ambito do processo de inquérito criminal fiscal®®, existe a necessidade de se proceder
a recolha da prova atinente ao recebimento das importancias liquidadas aos clientes,
designadamente a declaracdo periddica de IVA da empresa, a conta corrente
fornecedores, faturas e recibos, comprovativos dos recebimentos e pagamento,
comprovacao da ocultagdo contabilistica de valores, comprovagéo da falta de entrega de
impostos liquidados bem como todos os elementos que sejam importantes para a tomada

de posi¢éo na deciséo.

4.2— Metodologia de investigacao
A investigacdo cientifica € um processo de selecdo da estratégia de investigacdo
procurando dar respostas a um conjunto de questdes formuladas através da escolha das

técnicas de recolha de dados, de modo a atingir os objetivos pretendidos.

A investigacao tem por base os objetivos do trabalho a desenvolver, mas também que os
resultados obtidos assumam generaliza¢des, sendo que no caso em estudo a analise foi

limitada ao abuso de confianca fiscal e fraude fiscal®

. Face a existéncia de diversos tipos
de métodos: métodos de investigagdo quantitativa, métodos de investigacdo qualitativa e

métodos mistos; e dadas as muitas limitagdes, impbe-se um conjunto de opcdes de

3" A eficiéncia esta interligada a rapidez com que se deteta 0 nao cumprimento, ou o cumprimento fora de prazo das
obrigacdes declarativas e de pagamento e sempre que ndo obedece aos momentos do cumprimento das obrigagdes fiscais
sdo instaurados autos de noticia referente as infracdes praticadas.

% Relativamente aos crimes fiscais a lei presume delegada a competéncia para a pratica de atos de inquérito no diretor de
financas que exercer fungBes na area onde o crime tiver sido cometido ou no diretor da Unidade dos Grandes
Contribuintes, ou no diretor da Direcdo de Servi¢os de Investigacdo da Fraude e de Acdes Especiais nos processos por
crimes que venham a ser indiciados por estas no exercicio das suas atribuigées (artigo 41.°, n.° 1, alinea b), do RGIT),
podendo esses atos ser praticados pelos titulares dos dérgéos e pelos funcionarios e agentes dos respetivos servi¢os a
guem tais funcdes sejam especialmente cometidas (artigo 41.°, n.° 2, do RGIT), enquanto 6rgaos de policia criminal (artigo
40.° n.° 2, do RGIT).

* Tratando-se de crimes Semiptblicos aqueles cujo procedimento depende de queixa do ofendido ou de outras pessoas
(artigos 203.° e 205.° Codigo Penal).
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trabalho e analise onde se procure explicitar o motivo das escolhas. O método de
investigacdo quantitativa caracteriza-se pela preocupagdo da medicdo objetiva, com a
apresentagdo de dados, indicadores e tendéncias observaveis e da quantificacdo dos
resultados. O método de investigacdo qualitativo é indutivo, descritivo e centra-se na
compreensdo dos problemas, analisa os comportamentos, as atitudes ou os valores, o
estudo de caso € normalmente associado a um processo explicativo bastante descritivo,

detalhado e profundo.

Tendo em conta o tema em estudo e a sua ligagdo com a prova, os tribunais, o crime
fiscal, a fraude, a detecdo da fraude e a andlise jurisprudencial, tornou-se imperativa,
como estratégia de investigacdo, a eleicdo do método misto, mais especificamente o
estudo de caso. Pretende-se com a andlise da jurisprudéncia dar resposta as questfes
de investigacdo, pelo que o processo desenvolvido durante a nossa investigacdo é

apresentado no esquema seguinte:

Reconhecimento
das evidéncias

Anélise dos
elementos
recolhidos

Recolha de
informagdes

Lz

Selecdo e Interligacdo e

organizacgao das relacionamento
provas das evidéncias

Figura 4- Ciclo da investigacé&o (elaboracéo propria)
A investigacdo comeca por recolha de informagdo mais ou menos massiva, seguida da

interligacdo dos factos e evidéncias e analise dos elementos recolhidos e por fim para
documentar a investigacdo procede-se a selecédo e organizacdo dos elementos que sao

as provas para documentar o processo (crime).

4.2.1- Delimitacdo da amostra
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A jurisprudéncia assume primordial importancia na tomada de decisdes. Conhecer a

"0 & importante para os contribuintes,

posicdo dos tribunais e o “propédsito da AT
advogados, investigadores da fraude, e outros, sendo que as evidéncias, as provas e
também os erros sdo determinantes no (in)sucesso, em que o0 conhecimento do passado
ajuda a melhorar o futuro, podendo reduzir os custos de contexto, em especial 0s custos

de contencioso, criar uma tributagdo mais justa e punir os incumpridores.

A recolha e andlise dos elementos em estudo tiveram por base o recurso a
jurisprudéncia, tendo em conta as categorias dos tribunais de acordo com a Lei da
organizacéo do sistema judiciario*, limitado aos tribunais de segunda instancia, ou seja,
os tribunais de relacdo de Coimbra, Evora, Guimaraes, Lisboa e Porto. O recurso a estes
tribunais da relacdo prende-se com o facto de os tribunais judiciais de primeira instancia*?
ndo publicitarem as suas decisdes, e ainda porque 0 acesso as mesmas tornar-se-ia
dificil e limitado, sendo que os acordaos constantes da amostra, se encontram livremente

disponiveis®.

A selecéo realizada teve por objetivo abranger a totalidade dos tribunais que decidem
sobre a matéria em causa, incluindo um numero significativo de situacdes, e as decisdes
de processos relativamente recentes® em que seja aplicada a lei mais atual..
Relativamente ao crime de abuso de confianca fiscal a amostra incide apenas num
imposto - o IVA e na fraude fiscal, privilegiando a faturacao falsa.

Foi ainda importante na selecdo os processos que contribuiram para a uniformizacéo e

fixacdo de jurisprudéncia através de acordaos do Supremo Tribunal de Justica.

% Enquanto 6rgéo de policia criminal (OPC) que coadjuva o ministério publico

L Lei n.2 62/2013, de 26 de Agosto

*20s tribunais judiciais de primeira instancia sdo, em regra, os tribunais de comarca e designam-se pelo nome da
circunscricdo em que se encontram instalados e nos termos e nos termos do art.° 81° da referida lei — “Os tribunais de
comarca desdobram-se em:

a) Instancias centrais que integram secc¢des de competéncia especializada;

b) Instancias locais que integram secg8es de competéncia genérica e secgdes de proximidade.

2 - Nas instancias centrais podem ser criadas as seguintes sec¢des de competéncia especializada:

a) Civel;

b) Criminal;

¢) Instrugéo criminal;

d) Familia e menores;

e) Trabalho;

f) Comércio;

g) Execucéo.

3 - Nas instancias locais, as sec¢fes de competéncia genérica podem ainda desdobrar-se em secgdes civeis, em secgoes
criminais e em seccdes de pequena criminalidade, guando o volume ou a complexidade do servigo o justifiquem.

4 - Sempre gque o volume processual o justifique podem ser criadas nas instancias centrais, por decreto-lei, sec¢des de
competéncia especializada mista.

5 - Podem ser alteradas, por decreto-lei, a estrutura e a organizacéo dos tribunais de comarca definidos na presente lei e
gue importem a criagéo ou a extingdo de seccdes.

3 em www.dgsi.pt (com informag&o em permanente atualizacdo). Bases de dados juridicas agrupadas por tribunal.

“ Foram selecionados os processos instaurados apos 2008 (..../08.....) os quais podem ainda ser de impostos de 2003,
mesmo assim em muitos casos ndo tém aplicacdo a redagéo da lei atualmente em vigor.

36


http://www.dgsi.pt/

Contabilidade Forense: Uma perspetiva fiscal

Atentos ao grande numero de informacdo e a impossibilidade da sua recolha de uma
forma massiva, foi efetuada uma recolha limitada e seletiva, partindo das limitacdes e dos
pressupostos anteriormente referidos bem como:
a) Face a impossibilidade de tratar casos conhecidos, com intervencao pessoal, a
opcao foi a andlise jurisprudencial de diversos casos®;
b) Abrangendo todos os tribunais e os dois tipos de crime fiscais mais frequentes;
c) Foram selecionados os processos instaurados apds 2008 (..../08..%°), com a
aplicacdo da redacéo da lei mais recente;
d) A selecdo dos acordaos foi realizada no site da DGSI fez-se com recurso &
pesquisa livre dos seguintes termos “abuso de confianga fiscal”’, “fraude fiscal” e

“crime fiscal’” e em que a atuacdo da AT teve influéncia na deciséo.

Nos dias de hoje, pelos mais diversos motivos, nomeadamente os financeiros, as
empresas ndo procedem ao pagamento atempado dos impostos, consubstanciando um
crime de abuso de confianca fiscal, sendo que os operadores econdémicos, pelas mais
variadas razbes, envolvem-se em comportamentos menos licitos e praticam a fraude
fiscal. Assim, o estudo desenvolvido pretende verificar o impacto da jurisprudéncia nestes

dois tipos de crime fiscal (abuso e fraude).

A recolha partiu da selecdo dos acorddos, seguida da recolha das evidéncias com
elaboracdo de uma grelha dos aspetos mais comuns/importantes da tipificagdo do crime
previstos no Regime Geral das InfragBes Tributarias (RGIT) e referente a cada caso
julgado, identificando como foram documentados (ou néo), provados (ou ndo provados),
notificagbes efetuadas, pagamentos realizados, quem recorre e as decisfes de primeira
instancia e do recurso (absolver, condenar, devolver para voltar a julgar...)

Sempre que se mostra oportuno séo referenciados outros acorddos com similitude na
andlise ou até mesmo contraditérios, mas que sdo demonstrativos da soberania do
tribunal, bem como acodrddos uniformizadores do STJ e a prondncia do Tribunal
Constitucional (TC).

Da amostra selecionada nos tribunais da relacdo encontram-se excluidas muitas
situacdes, nomeadamente processos que ndo chegaram a ser julgados, (como sejam 0s
casos do pagamento do decurso da notificacdo, nos termos da alinea b) n° 4 do art.° 105°
do RGIT e outros, que apesar de instaurados, ndo reuniam as condicbes objetivas de

47) .

punibilidade

> Alguns dos quais conhecidos pela decisao..
46 . - « :
O n° a seguir a / representa o ano da instauragéo do processo, neste caso referem-se a processos instaurados em 2008.

“"Proc.° n° 2168/10.9 IDLSB.L1 -5 O tipo legal do crime de abuso de confianca fiscal, quando estejam em causa prestaces
tributarias referentes a IVA, apenas se preenche - e uma vez verificadas as condigdes objetivas de punibilidade - com a
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Os casos de dispensa de pena®® (art.° 280° CPP) e art.° 22° do RGIT*® sdo aqueles em
que o arguido confessa o crime, colabora com a justica e a lei prevé que ele seja
dispensado de pena (aquele que repde a verdade), arquivamento por isencéo de pena —
exige a concordancia do Juiz de Instrucdo Criminal (art.° 280° CPP). Neste caso como
que existe uma antecipacdo da decisdo®® mas sem julgamento.

Na situacdo em que ainda a acusacdo ndo foi deduzida, bastard uma decisdo de
arquivamento, por parte do Ministério Puablico, seguida de concordancia do Juiz de
Instrucdo Criminal, ndo sendo necessaria qualquer intervencédo do arguido, uma vez que
ndo chega a haver acusacao. No caso de a acusacéo ja ter sido deduzida, a situacédo €
algo diferente: entdo sera o juiz a arquivar o processo, com a concordancia do Ministério

Publico, e agora também a do arguido®".

A lei, no art.° 281° do CPP*?, permite ao Ministério Publico que, em vez da acusacao, se
decida pela suspensdo proviséria do processo, mediante a imposicdo ao arguido de
injuncgdes e regras de conduta.

falta de entrega do IVA efetivamente recebido pelo sujeito passivo no prazo relevante para a consumagao do crime - até ao
termo do prazo legal para a entrega das respetivas declaragées periddicas a Autoridade Tributaria.

8 A proposta de Orcamento do Estado para 2014 reduz substancialmente os casos em que pode haver dispensa de pena
nos crimes tributarios. Na préatica, em situacdes de fraude fiscal, abuso de confianca ou burla tributéria, os tipos de crime
mais frequentes, deixa mesmo de haver possibilidade de dispensa de pena.

9 Artigo 22.° Dispensa e atenuagao especial da pena

1 - Se o agente repuser a verdade sobre a situagao tributaria e o crime for punivel com pena de priséo igual ou inferior a 2
anos, a pena pode ser dispensada se...: (Redacéo da Lei n.° 83-C/2013, de 31 de dezembro)

a) A ilicitude do facto e a culpa do agente ndo forem muito graves;

b) A prestacdo tributaria e demais acréscimos legais tiverem sido pagos, ou tiverem sido restituidos os beneficios
injustificadamente obtidos, até a deducgdo da acusacao; (Redacgédo da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro)

c) A dispensa da pena se ndo opuserem razdes de prevencao.

2 - A pena sera especialmente atenuada se o agente repuser a verdade fiscal e pagar a prestagao tributaria e demais
acréscimos legais até a decisao final ou no prazo nele fixado.

% O juiz de instrugdo criminal decide com base na “deciso / proposta de decisdo”, sem que haja julgamento (exposigao
dos factos em audiéncia)

*L A falta de concordancia de alguma destas entidades fard que o processo prossiga, ndo se operando entdo o
arquivamento nos termos do art.° 280° CPP.

%2 Art.© 281.9-Suspensao provisdria do processo

1 - Se o crime for punivel com pena de prisdo ndo superior a cinco anos ou com sancao diferente da prisdo, pode o
Ministério Publico decidir-se, com a concordancia do juiz de instrucéo, pela suspensao do processo, mediante a imposigao
ao arguido de injuncdes e regras de conduta, se se verificarem 0s seguintes pressupostos:

a) Concordancia do arguido e do assistente;

b) Auséncia de antecedentes criminais do arguido;

¢) Nao haver lugar a medida de seguranca de internamento;

d) Caracter diminuto da culpa; e

e) Ser de prever que o cumprimento das injungdes e regras de conduta responda suficientemente as exigéncias de
preveng&o que no caso se facam sentir.

2 - S&o oponiveis ao arguido as seguintes injuncdes e regras de conduta:

a) Indemnizar o lesado;

b) Dar ao lesado satisfagdo moral adequada;

c) Entregar ao Estado ou a institui¢des privadas de solidariedade social certa quantia;

d) N&o exercer determinadas profissdes;

e) Nao frequentar certos meios ou lugares;

f) N&o residir em certos lugares ou regides;

g) Nao acompanhar, alojar ou receber certas pessoas;

h) N&o ter em seu poder determinados objetos capazes de facilitar a pratica de outro crime;

i) Qualquer outro comportamento especialmente exigido pelo caso.

3 - N&o sao oponiveis injuncdes e regras de conduta que possam ofender a dignidade do arguido.

4 - Para apoio e vigilancia do cumprimento das injuncdes e regras de conduta podem o juiz de instrugcdo e o Ministério
Publico, consoante os casos, recorrer aos servigos de reinsercao social, a 6rgdos de policia criminal e as autoridades
administrativas.

5 - A deciséo de suspensdo, em conformidade com o n° 1, ndo é suscetivel de impugnagéo.
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A suspensédo proviséria do processo: ndo se mantém indefinidamente (art.° 281° n°2
CPP), esta condicionada a um certo tempo, num prazo maximo de 2 anos, sendo de

verificacdo ver se o arguido cumpre o que lhe foi imposto®?.

Da amostra selecionada foram ainda excluidos os processos que ndo chegaram a
julgamento, os decididos em primeira instancia, e os em que ndo houve recursos (nao

chegaram ao tribunal da relagéo).

Pode-se afirmar, com grande grau de certeza®, que as maiorias dos processos
referentes a crimes fiscais ndo chegam aos tribunais da Relacéo, porque foram decididos
antes, sem conflito. Em que muitos até ja foram arquivados com despacho do Juiz de

instrucdo sem julgamento.

4.2.2- Moldura sancionatdria
A interpretacdo global do sistema sancionatoério fiscal (contraordenacional e criminal)
identifica quais os problemas em causa, limitando esta analise apenas a questao criminal

relacionando com jurisprudéncia dos tribunais superiores.

De acordo com o principio da especialidade® das normas tributarias, segundo o qual aos
responsaveis pelas infragc6es tributarias previstas no RGIT apenas podem ser aplicadas
as sancdes previstas nas respetivas normas, desde que n&o tenham sido praticadas
infracBes de outra natureza (art.° 10° do RGIT).

As penas principais aplicaveis as pessoas singulares pela pratica de crimes tributérios
sdo de prisdo (até oito anos) ou de multa (de 10 a 600 dias). Aos crimes tributarios
praticados por pessoas coletivas, ainda que irregularmente constituidas, e a outras
entidades fiscalmente relevantes, naturalmente, apenas sdo aplicadas penas de multa,
gue variam entre 20 e 1920 dias (art.° 12.° do RGIT).

A execucdo da pena de prisdo pode ser suspensa’®, desde que o arguido efetue o

pagamento da prestacdo tributaria e os acréscimos, ou dos montante dos beneficios

6 - Em Processos por crime de maus tratos entre conjuges, entre quem conviva em condi¢des analogas ou seja progenitor
de descendente comum em 1.° grau, pode ainda decidir-se, sem prejuizo do disposto no n.° 1, pela suspensédo proviséria
do processo a livre requerimento da vitima, tendo em especial consideracéo a sua situagdo e desde que ao arguido ndo
haja sido aplicada medida similar por infracdo da mesma natureza.

%3 Se nao cumpriu as regras impostas, entdo volta-se a0 momento em que o processo se suspendeu (281° n® 2 CPP)

% O gréfico 1 mostra em termos de quantidade os processos instaurados referente a crimes fiscais e comparado com os
processos com decisdo dos tribunais da relagéo referente e estes tipos de crimes encontramos uma quantidade pequena
de decisdes referente a crimes fiscais no TR, de onde se conclui que apenas uma pequena parcela dos inquéritos criminais
fiscais chegam aos tribunais da relagéo.

*® Especial € a norma que possui todos os elementos da geral e mais alguns, denominados especializantes, que trazem um
minus ou um plus de severidade. A lei especial prevalece sobre a geral.

“A legalidade e conformidade constitucional do condicionamento da pena suspensa, nomeadamente, ao pagamento da
indemnizac&o devida ao lesado, de ha muito foi atestada pelo Tribunal Constitucional, que, no acérdao de 4 de Novembro
de 1987, considerou que em caso de revogacdo da suspensao por falta de pagamento ndo se podera falar de prisdo em
resultado do ndo pagamento de uma divida, j& que a causa primeira da prisdo é a pratica de um «facto punivel»,
salientando-se ali também que, em qualquer caso, a revogacdo da suspensdo da pena é apenas uma das faculdades
concedidas ao tribunal pela lei, para o caso de, durante o periodo da suspenséo, o condenado deixar de cumprir, com
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indevidamente obtidos, em prazo a fixar pelo juiz, até ao limite de cinco anos
subsequentes ao transito em julgado da decisdo condenatoria.

A decisdo judicial pode ainda fazer depender a suspensdo da pena do pagamento de
uma quantia estabelecida, até ao limite maximo previsto para a pena de multa. Ou no
caso de ndo efetuar o pagamento das quantias fixadas, o juiz pode revogar-lhe a
suspensdo da execucdo da pena, exigir-lhe garantias de cumprimento do pagamento
daquelas quantias ou prorrogar-lhe o periodo de suspensédo até metade do prazo fixado
para a concreta suspensdo Neste Ultimo caso, sempre sem poder exceder o prazo
méaximo de suspensao admissivel, que € de cinco anos (art.° 14.° do RGIT). Trata-se de
situacdes em que o infrator, repondo a verdade fiscal e pagando as quantias em divida,

obtém uma cleméncia penal fiscal.

As penas aplicaveis em crimes fiscais, para além de serem especificas em cada tipo de
crime, dependem da vantagem patrimonial obtida, sendo mais gravosa quanto maior seja
a vantagem patrimonial obtida e pode ser inclusivamente limitadora da liberdade.

Em resumo:

Limites das penas

Crimes fiscais

Pessoas Singulares

Pessoas Coletivas

Art.° 103° - Fraude

vantagem> 15 000 €

prisdo até 3 anos ou multa
até 360 dias

multa até 360 dias

Art.° 104° - Fraude
gualificada

vantagem até 200 000 €

prisdo de 1 a 5 anos

multa de 240 a 1200 dias

vantagem> 200 000 €

priséo de 2 a 8 anos

multa de 480 a 1920 dias

n° 1 (vantagem entre 7 500 a

priséo até 3 anos ou multa

50 000€) até 360 dias multa até 360 dias

Art. 105° - Abuso de
confianca fiscal

n° 5 (vantagem > 50 000 €) |priséo de 1 a 5 anos multa de 240 a 1200 dias

Tabela 2 — Limites das penas nos crimes fiscais

Nota- O art.° 12° do RGIT é uma norma geral em matéria de pena que, sob a epigrafe, "penas
aplicaveis aos crimes tributarios” preceitua:

“1 - As penas principais aplicaveis aos crimes tributarios cometidos por pessoas singulares sédo
a prisdo até oito anos ou a multa de 10 até 600 dias.

culpa, qualquer dos deveres impostos na sentenca. Posi¢do que o Prof. Figueiredo Dias subscreve quando opina: «ja se
suscitou entre nds a questao - absolutamente infundada - de saber se o condicionamento da suspensado pelo pagamento
da indemnizag&o néo configuraria, quando aquele pagamento nédo viesse a ser feito, uma (inconstitucional) prisdo por
dividas! A alegacao foi (obviamente) afastada pelo AC TC de 8/NOV/02, com o argumento irrecusavel de que, nesse caso,
a prisdo é cumprida por for¢ca da condenacdo nela, feita pelo tribunal ao determinar a pena. S6 uma completa
incompreensdo do que seja uma pena de substituicdo pode ter conduzido a tal equivoco». Ndo ha assim qualquer
ilegalidade no condicionamento da pena suspensa, mormente quando, como no caso, tal condigdo se reporta a reposicéo
do «mal do crime»”. — AC STJ de 12/12/2002 (proc.® n.° 02P4218), publicado em http://www.dgsi.pt. (com informagéo em
permanente atualiza¢&o).
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2 - Aos crimes tributarios cometidos por pessoas coletivas, sociedades, ainda que
irregularmente constituidas, e outras entidades fiscalmente equiparadas é aplicavel a pena de
multa de 20 até 1920 dias.

3 - Sem prejuizo dos limites estabelecidos no nimero anterior e salvo disposigdo em contrério,
os limites minimo e maximo das penas de multa previstas nos diferentes tipos legais de crimes
sdo elevados para o dobro sempre que sejam aplicadas a uma pessoa coletiva, sociedade,
ainda que irregularmente constituida, ou outra entidade fiscalmente equiparada.”

O n° 3 prevé a elevacao dos limites das multas aplicadas a pessoas coletivas “salvo disposi¢éo
em contrario”.

4.3— Estudo caso

O estudo tem por objetivo a analise de situacdes que chegaram as barras dos tribunais,
sendo este dividido em dois grandes vetores, 0s quais representam a maioria dos crimes
fiscais praticados e analisados em Portugal: A andlise da jurisprudéncia foi delimitada aos
acordédos que se reportavam ao crime de abuso de confianga fiscal e de fraude fiscal
(faturas falsas), nos tribunais superiores.

A AT atua, para além de outras areas,>

na justica tributaria, como meio de forcar o
pagamento dos impostos devidos e das coimas provenientes de contraordenactes
praticadas de forma coerciva. Por fim encontramos a agéo criminal/penal, realizada numa
primeira fase pela acdo da AT como 6rgdo de policia criminal, quer nos inquéritos
diretamente por si instaurados, e também dos provenientes dos MP, e posteriormente

como peritos e testemunhas em sede de julgamento.

Nos crimes fiscais a AT atua na averiguacao, investigacao e também enquanto érgao de
policia criminal (OPC), - art.° 40° e alinea b) do art.° 41° RGIT, desenvolvendo atos
préprios de poder judicial, sendo transferido o “poder” de exercicio normal de uma
competéncia cuja titularidade pertence a outro 6rgdo, ou seja ao Ministério Publico (MP),
carreando para o processo criminal fiscal a prova, a forensic accounting, de forma
precisa, clara e congruente e também intervém como peritos, testemunhas em sede de

julgamento

Para uma melhor compreensao e andlise, das decisdes é imperioso o recurso a algumas
defini¢cbes, forma de apuramento do imposto e o enquadramento sancionatério definido
no Regime Geral das InfragBes Tributarias (RGIT), relativamente ao crime fiscal que seré
individualizado para cada uma das situacdes (ACF e fraude fiscal). Sendo que o crime de
abuso de confiancga fiscal, bem como a fraude (simples e qualificada), se enquadra no

capitulo dos crimes fiscais do RGIT.

*" Inspecao tributaria, Gestéo tributéria
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4.3.1- Crime de abuso de confianga fiscal (ACF)

O estudo caso tem por base um conjunto de 20 acérdaos dos diferentes tribunais da

relacdo, seguindo os critérios de selecao antes referidos e que foram os seguintes:

. datado tipo . . Regime - BT
Tribunal |Processo = .P . Tipo crime 9 Problematica adecidir
acorddo |contribuinte doIVA
1133/10.0IDLRA.C1 coletivo abuso confianga NM 1.existe alguma causa de exclusédo dailicitude; 2.
330 ’ 28-03-2012 fiscal Aplicagdo dosart® 22° e 24° daL GT; 3- pic
) saber se os factos foram corretamente julgados no que
X abuso confianca ) ) .
142/09.7IDCBR.C1 coletivo fiscal continuado NT tange ao recebimento do iva e ndo pagamento ao
TRC estado? IVA foi recebido ?
21-09-2011
£ _ iadef f o -
17/08.7IDLRA.C1 coletivo .abuso con. ianga NM 1- materia de facto de acf, 2- pena suspensa sem juizo de
21-01-2015 fiscal continuado prognose
b fi -
49/08.5IDAVR.C2 coletivo abuso ‘con ana NT ivarecebido até ao fim do prazo dadp?
22-01-2014 fiscal
118/09.4|DFAR.E1 coletivo abuso ‘conflanga NT valor prestagdo tributaria
08-04-2010 fiscal
TRE 362/11.4|DFAR.E1 coletivo abuso f:onflanga NM sem reversdo ha responsabilidade criminal
24-02-2015 fiscal
6
54/09.4/DBJA.E1 coletivo abuso Fon anga NT ficou com o IVA liquidado e ndo pago?
13-01-2011 fiscal
b fi Comet i f be VA deval té
103/21.6IDBRG. Ga singular al usof.con||anga NM otme ezc;mfac quem recebe evalor <7500 até
03-12-2012 isca entrega da Dp?
abuso confianga
137/09.0IDBRG coletivo fiscal continuado, NM valor recebido >50000
13-06-2011 agravado
6
250/12.7IDBRG.G1 coletivo abuso Fon fanca NT recebimento do IVA até aentregadaDP? Valor >7500?
TRG 31-03-2014 fiscal
6
267/10.6IDBRG.G2 coletivo abuso .con lana NT Gerencianadatadosfactos?
17-06-2013 fiscal
111.41DGRG.G inqul abuso confianga NT recebimento do VA da DP até prazo de entrega ?
4120114 -t 18-03-2013 singutar fiscal Insuficiencia de materia de facto
/11.11DBRG.G leti abuso confianga NT recebimento do IVA da DP até prazo de entrega ?
20/11. . coletivo ) —— )
5200113 * 22-04-2013 i fiscal Insuficiencia de materia de facto
£ ificacao iuridi P e
115/11.0IDLSB.L1-3 coletivo abuso .con ianga NT qualificagdo juridica da conduta (abuso ou fraude?) ndo
17-10-2012 fiscal entregou DP
TRL 65/09.91DFUN.L leti abuso confianga NT insuficiéncia de prova referente ao recebimento do iva.
169/09-9 15 07-05-2013 coletivo fiscal continuado Inconstitucionalidade do art, 105°
b fi
496/11.5|DLSB.L1-3 coletivo abuso .con ansa NT gerentes a data de entega da dp ndo provado
17-04-2013 fiscal
250/13.0IDAVR.P1 coletivo labuso conlflanga NM recebeu oivado periodo no prazo daDP?
21-01-2015 fiscal continuado
b fi < .
X ,a uso corT fanca acordo de pagamento deferido e ndo extinto a
2689/13.1IDPRT.P1 coletivo fiscal continuado, NM o ) ) A
) responsabilidade tributaria e penal ? Medida da pena?
TRP 14-01-2015 iva >50.000
6319/11.8|DPRT.P1 coletivo abuso Fonflanga irregularidade de notificagdo 105° RGIT
26-02-2014 fiscal
b fi bimento doi to antes da dp. Insufienciad
7010/11.0IDPRT.P1 coletivo abuso Fon ianga NM rece |.men o do imposto antes dadp. Insufienciade
26-11-2014 fiscal materia de facto

Tabela 3 — Relagdo dos acorddos selecionados (por tribunal, tipo de contribuinte, regime do IVA e
problematica ...)

O estudo do crime de ACF incluiu outros aco6rddos que podem ser citados, por

comparabilidade, influéncia na andlise, na jurisprudéncia ou na decisao.

4.3.1.1- Relevancia legislativa com implicacdes na decisao
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Nos termos da lei tributéria existe um conjunto de deveres perante o Estado, sendo um
deles o de pagar impostos®®, em que o seu incumprimento constitui uma infragdo punida
por lei.

A questdo de constitucionalidade /inconstitucionalidade do crime de ACF previsto no art.°
105° do RGIT j& mereceu a prondncia do Tribunal Constitucional no acérddo 216/2013°°,
referindo a n&o violagéo do disposto no n.° 2 do art.° 18°® ou o n.° 1 do art.° 13°* da
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) a norma do art.° 105° do RGIT.

Também o TC no acérddo n.° 146/2011%, se pronunciou quanto & eventual violagdo do
principio da legalidade, consagrado no art.° 29.° da Constituicdo, ou da igualdade;
relativamente ao n° 7 do art.° 105.° do RGIT, decidindo que a norma ndo desrespeita

gualquer parametro constitucional.

O TC tem entendido que néo se verifica a inconstitucionalidade das incriminagdes do art.°
105° do RGIT, por ndo estarmos perante uma obrigacdo contratual mas sim uma
obrigacdo imposta pela prépria lei: 0 dever fundamental de pagar impostos.

A infragéo prevista e punivel como crime de ACF prevista no art.° 105° do RGIT, define
guem, como e quando € punivel com crime, e as condi¢cdes objetivas e subjetivas de

punibilidade, assim esquematizando o artigo:

*8 Sendo que o Estado para poder cumprir as tarefas tem de recorrer a meios que s6 pode exigir aos cidaddos. Conforme
defende Casalta Nabais “ o dever fundamental de pagar impostos” (1998,186,ss)

% ACORDAO N° 216/2013, Relator: Conselheiro Vitor Gomes O acérddo analisa a questdo de constitucionalidade
f/inconstitucionalidade do artigo 105° do RGIT e conclui “O sistema fiscal visa a satisfagcdo das necessidades financeiras do
Estado e outras entidades publicas e uma reparticdo justa dos rendimentos e da riqueza, sendo indispensavel que essas
entidades disponham dos meios que a comunidade politica Ihe atribuiu para que possam ser cumpridos os fins a que estao
adstritas. O incumprimento dos deveres de entregar ao credor tributario o imposto que o substituto fiscal recebeu ou
deduziu é especialmente atentatério dos interesses patrimoniais do Estado enquanto credor tributario. Por outro lado, ndo é
s6 a natureza do crédito que é diferente. Também a causa, 0 modo e as obrigacdes acessorias do dever de entregar a
prestacao pelo substituto tributario séo diversas daquelas que podem estar na origem de outros deveres de entrega de
coisas moveis recebidas por titulo ndo translativo de propriedade.

Consequentemente, ndo se considera suscetivel de violar o disposto no n.° 2 do art.° 18.° ou no n.° 1 do art.° 13.° da
Constituicdo a norma do art.° 105.° do RGIT na medida em que pune como crime de abuso de confianca fiscal a nao
entrega a administracdo tributaria da prestacéo tributaria de valor superior a (euro) 7500, efetivamente deduzida e que o
agente estava legalmente obrigado a entregar.”

E Também no Processo 169/09.9IDFUN.L1-5 em Julgar improcedente o recurso no segmento que se refere a invocada
inconstitucionalidade do estabelecido no n° 1, do artigo 105°, do RGIT

% Artigo 18.°(Forca juridica) 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicdo, devendo as restrices limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos.

1 0 art.? 13° CRP, estabelece o principio geral de Igualdade (tanto de direitos como de deveres para todos os cidadaos).

. “Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e s&o iguais perante lei”.

2 ACORDAO N.° 146/2011 (Proc.° n.° 637/10), Relator: Conselheiro Jodo Cura Mariano “por inconstitucionalidade material
decorrente da violagdo dos principios da legalidade e da igualdade expressos nos artigos 29° e 13° da CRP,
respetivamente, no caso de omissao de entrega a administragao tributaria de prestagao de IVA deduzida”.
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Prestacéo tributaria deduzida nos

termos da lei

Prestacéo tributaria que tenha sido ?

recebida i
N&o entregar a AT, total m

ou parcialmente, - - e

QUEM" prestacéo tributaria de Prestagéo parafiscal que possa ser

! valor superior a € 7500, entregue autonomamente d
por declaracgéo, e
Decorridos mais de 90 dias sobre o A
termo do prazo legal de entrega c

F

Notificag&o para pagar no prazo de 30
dias

Figura 5- Esquema do art.° 105° do RGIT
(adaptado do RGIT anotado Sousa et al 2003 )

Transcrevendo do acérdao 1133/10.0IDLRA.C1- TRC:
decorre do atual texto preconizado no art.105° do RGIT que apenas é hoje
criminalizada a ndo entrega, a administracéo tributaria, de prestacdes [deduzidas nos
termos da lei e que estavam legalmente obrigados a entregar] de valor superior a €
7.500.

Configuram condi¢Bes objetivas de punibilidade, indicadas no n.°4 do art.°105.°(alineas
a) e b)), as seguintes:

tiver decorrido mais de 90 dias sobre o termo do prazo legal de entrega prestacéo; a
prestacdo comunicada a administracdo tributaria através da correspondente
declaracdo ndo for paga, acrescida dos juros respetivos e da coima aplicavel, no
prazo de 30 dias apds notificagédo para o efeito

Finalmente, como elemento subjetivo tipico, torna-se necessario o conhecimento e

vontade de praticar tais atos, sabendo que 0s mesmos constituiam a pratica de um crime.

a) Consideracgdes gerais sobre o crime de abuso de confiancga fiscal

O crime previsto no art.° 105° do RGIT refere a ndo entrega de prestacao tributéria
deduzida nos termos da lei, e que legalmente esta obrigado entregar, mas efetivamente
recebido.

O ilicito criminal ndo € a mera omissao da entrega da prestagdo tributaria, mas sim a ndo
entrega, no caso do IVA, que foi efetivamente gerado no seio da atividade de um agente
economico e que, sendo introduzido no respetivo circuito econémico-financeiro mas que
contrariamente ao legalmente estatuido, foi utilizado para fins diversos e nao entregue a
guem era devido — ao Estado.

Os factos descritos nos n°s 1 e 3 do artigo 105.° do RGIT s6 sao puniveis se verificadas

as circunstancias previstas nas alineas a) e b) do n.° 4 do mesmo artigo.
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0 abuso de confianga fiscal € um crime politico, na medida em que a criminalizagao
da conduta ja verificada ndo é «orientada por critérios subjetivos, mas por critérios
objetivos» e com esta incriminacao, a lei salvaguarda os interesses do estado, pois &
com este dinheiro que o «Estado sustenta a sua organizacdo e prossegue 0S Seus
fins (...)» ainda na opinido do mesmo autor este justifica a criagdo do crime de abuso
de confianca fiscal como forma de «coagir aqueles que ndo podem financiar os
desmandos do Estado a submeterem-se aos desejos deste, mesmo que dai resulte
mais miséria e pobreza» (Ferreira dos Reis, 2003: 254 apud Bernardo, 2012)

O crime de abuso de confianca fiscal (ACF) é um crime omissivo puro® nos termos do
artigo 5°, n.° 2, do Regime Geral das InfracBes Tributarias (RGIT), que ocorre na data em
gue termina o prazo para cumprimento dos respetivos deveres tributarios, que se satisfaz
com o desvio da prestagéo tributaria devida dos Cofres do Estado, sendo desviada para
outros fins®, nédo existindo qualquer causa de exclus&o da ilicitude, integrando o IVA o
patriménio da empresa, despendendo-o, e utilizando-o, em beneficio daquela, embora
soubesse que a sua posicdo, era a de assegurar enquanto mero depositario, a detencao
desse valor para ulterior entrega a Administracdo Fiscal, o qual estabelece um limite
minimo para que seja considerado crime e ndo qualquer valor (bagatela).

O crime ACF consuma-se na data da entrega da DP, sem meio de pagamento com a ndo
entrega da prestacdo devida e que o agente detém licitamente a titulo precario e
temporario.

Alguma jurisprudéncia ja aponta a consumacao do crime para 0 momento em que 0O
mesmo ndo cumpre a obrigacgdo tributéria de pagamento a que estava adstrito, haja ou
ndo haja entrega da declaracédo tributéria, acérddos do Supremo Tribunal de Justica de
21.03.2007 e de 10.10.2007, nos processos 06P4079 e 07P2077 da Relacdo de
Coimbra, de 11.03.2009, de 21.01.2009 e de 12.10.2011, nos processos
24/05.1IDGRD.C1, 342/04.6TAAVR.C1 e 155/05.8TAVNG.P1,de Evora de 29.1.2013, no
proc. 385/09.3IDFAR.E1 e recentemente o uniformizagéo de jurisprudéncia no Acordéao
do Supremo Tribunal de Justica®.

Em sintese, como refere o TRC- 1133/10.0IDLRA.C1:

e sob o ponto de vista dogmatico/juridico, o crime de abuso de confianca fiscal
configura-se como um crime omissivo puro na medida em que o facto tipico
revisto na norma incriminadora se verifica com a ndo entrega da prestacéo
tributaria, tendo-se por praticada a omisséo na data em que termina o prazo para
o cumprimento da obrigacao tributaria, por forca do n.°2 do art.° 5° do RGIT;

e & um crime doloso, aferido este nos termos gerais do art.° 14° do Codigo Penal;

e No que diz respeito ao bem juridico protegido, o crime de abuso de confianca
fiscal tem por fundamento a protecdo do patriménio do Estado, mediante a tutela

63 Considerado em varios acérdaos, nomeadamente Proc.%: 115/11.0IDLSB.L1-3, Proc.° 267/10.6|DBRG.G2.
*Independentemente, dos mesmos visarem colmatar dificuldades, econémico-financeiras, para pagamento de salarios a
trabalhadores ou a fornecedores,

% Acérddo do STJ n° 8/2015- DR, 12 serie de 2015-06-02.
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e protecéo criminal da obrigacdo da entrega das quantias que foram confiadas ao
agente para que este as entregasse nos Cofres do Estado.

A omissado dolosa pressupde a decisao voluntaria de ndo fazer nada quando podia e
devia fazer o que a lei impde. Sendo que ao ndo entregar a quantia apurada,
correspondente ao valor do IVA liquidado e cobrado junto dos seus clientes, tendo antes
optado por utilizar tais meios liquidos em proveito da empresa®, integrando-os no seu
patriménio e destinando-os a outro fins, apropriando-se de vantagens patrimoniais
indevidas que sabia n&o lhe pertencer de valor superior a €7 500 a sua conduta preenche
os elementos do tipo objetivo de ilicito do crime de abuso de confianca fiscal.

Se o montante da divida é de valor igual ou inferior a €7 500 (sete mil e quinhentos
euros), o legislador considera que ndo existe ilicito criminal, assim tendo estabelecido

aquilo a que se tem chamado um “limiar minimo de ilicitude ou de punibilidade”.

No IVA existe a obrigagéo legal de liquidar e de entregar nos cofres do Estado, a omisséo
de entrega preenche a previsdo do n® 1 e 2 do art.° 105° do RGIT, e de harmonia com o

n° 2, o “recebimento” é elemento tipico do crime.

O disposto no seu numero 4, al. a) e b), estipula as condicdes necesséarias de
punibilidade, mais concretamente o decurso de dois prazos distintos para o cumprimento,
isto &,
a) Tiverem decorrido mais de 90 dias sobre o termo do prazo legal de entrega da
prestacéo;
b) A prestacdo comunicada a administragéo tributaria através da correspondente
declaracdo néo for paga, acrescida dos juros respetivos e do valor da coima

aplicavel, no prazo de 30 dias ap6s notificacdo para o efeito.

Quer num quer noutro caso, o legislador pressupde sempre que o0 agente procedeu a
entrega da declaracdo de apuramento do imposto, e apenas ndo efetuou o seu
pagamento.

Trata-se, quanto a estrutura do comportamento, de um crime omissivo puro, €, quanto a

relacdo com o bem juridico, que também tem caracter patrimonial, de um crime de dano.

Como refere o0 acérddo do TC n° 216/2013%, e as mesmas palavras relativamente ao

Proc. 4/13% (32 Seccéio) do TC, mantendo plena atualidade a sustentacéo de que “a ideia

% Mesmo que seja para pagamento a trabalhadores, pagamento a fornecedores ou outros compromissos financeiros que
ndo os pessoais dos sdcios/gerentes/administradores.

ACORDAO N° 216/2013, TC, Relator: Conselheiro Vitor Gomes O acérddo analisa a questdo de constitucionalidade
/inconstitucionalidade do artigo 105° do RGIT

% Relator: Conselheiro Vitor Gomes: Quanto & inconstitucionalidade do art.° 105° do RGIT conclui que, ndo se considera
suscetivel de violar o disposto no n.° 2 do art.® 18.° ou no n.° 1 do art.®° 13.° da Constituicdo a norma do art.° 105.° do RGIT
na medida em que pune como crime de abuso de confianga fiscal a ndo entrega a administra¢éo tributaria da prestacéo
tributaria de valor superior a (euro) 7500, efetivamente deduzida e que o agente estava legalmente obrigado a entregar.
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fulcral do crime de abuso de confianca, seja ele fiscal ou ndo, radica em dar-se a valores
licitamente recebidos um destino diferente daquele a que se esta vinculado, bastando

para a perfeicdo do crime a simples ndo entrega do imposto retido”.

b) Condicdes objetivas de punibilidade

O crime de abuso de confianca fiscal tem como um dos seus elementos objetivos a
deducédo ou o recebimento da prestacao tributaria.

A caracterizacao do facto como ilicito criminalmente punivel impde a determinacdo que o
agente nao entregue a administracdo tributaria, total ou parcialmente, a prestacdo
tributaria deduzida nos termos da lei a que estava legalmente obrigado a entregar pelo
decurso de prazo superior a 90 dias sobre o termo do prazo legal de entrega da
prestacéo e desde que ndo tenha procedido ao pagamento da prestagdo comunicada a
administracdo tributaria através da correspondente declaracdo, acrescida dos juros
respetivos e do valor da coima aplicavel, no prazo de 30 dias apds notificacdo para o
efeito.

O Acordao de Fixacdo de Jurisprudéncia n° 6/2008%, de 09.04.2008, refere os seguintes
termos:
a exigéncia prevista na alinea b) do n.° 4 do artigo 105° do RGIT, na redagéo
conferida pela Lei 53-A/2006, configura uma nova condi¢c&o objetiva de punibilidade
gue, nos termos do artigo 2° n°4 do Cédigo Penal, é aplicavel aos factos ocorridos
antes da sua entrada em vigor. Em consequéncia, e tendo sido cumprida a obrigacéo
de declaracéo, deve o agente ser notificado nos termos e para os efeitos do referido
normativo (alinea b) do n°4 do artigo 105° do RGIT).

Sempre que a entrega ndo ocorreu no prazo legal, nem no prazo de 90 dias, contados do
termo desse prazo, consequentemente devera proceder - no cumprimento do preceituado
na alinea b) do n.° 4 do artigo 105° do RGIT, para que no prazo de 30 dias, contados da
notificacdo para o efeito, se proceda ao pagamento voluntario do imposto, juros e coima
aplicavel, sendo que a notificacdo deve ser realizada a sociedade e respetivos

responsaveis legais (gerentes e administradores).

Quando a notificacdo € efetuada e existe o seu cumprimento (pagamento do imposto,
juros, custas e coima), o sancionamento por crime de abuso de confianca fiscal ndo
existe.

Neste sentido, propugnou (Marques 2011: 126-127) que:

as condi¢cBes de punibilidade sdo exteriores a conduta tipica, as quais o legislador
estabelece como indispensaveis para a punibilidade. O facto apenas se torna punivel
a partir do exato momento em que a condicdo se verifica. (...) Deste modo,
inexistindo uma condi¢cdo de punibilidade justifica-se a absolvigdo do arguido (...).
Daqui decorre que a lei permite que o infrator seja notificado entre 0 momento da

*Diario da Republica, 1.2 série — N.° 94 — 15 de Maio de 2008, referente ao Processo n.° 4080/07 — 3.2 Secgao
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consumacdo do crime (termo do prazo de entrega do tributo) e o momento da
aplicacdo da sangéo criminal, ou seja, até a cessacgédo da execucgado desta.

E no caso de haver um plano de pagamento em prestacdes e a AT ter acordado um
pagamento em prestacées - Plano de pagamento em prestacdes acordado’, realizado
nos termos do art.° 196° do CPPT em que o mesmo estado, por forca do art.° 105° do
RGIT, estipula um prazo de pagamento de 30 dias (da totalidade do imposto, juros e
coima) quando ja tinha estabelecido um acordo legal de diferimento dos recebimentos.
Neste caso, surgem duas posi¢des inconciliaveis e antagonicas: por um lado, a AT
determina e acorda o pagamento dos débitos fiscais em varias prestacdes mensais,
pagamento este que se encontra devidamente assegurado, por garantia prestada e
suficiente para o pagamento das dividas, como garantia. E, paralelamente, notifica para
no prazo de 30 dias efetuar o pagamento, muito mais rapido.

Os tribunais tém enveredado, nos casos em que existe plano de pagamento em
prestacbes a ser cumprido, pela op¢do de suspensdo proviséria do processo até ao
integral cumprimento do plano prestacional. Esta é uma posi¢do adequada e sensata,
uma vez na maioria dos casos de ACF existe uma auto declaracdo de divida e mesmo
que grande parte do imposto deste periodo tenha sido recebido, existem muitas verbas
referentes a outros periodos por receber e as empresas laboram numa perspetiva de
continuidade e ndo por periodos e com a conjuntura econdémica e financeira e por vezes
com momentos de rutura e asfixia financeira ndo é possivel solver os compromissos, e 0s
impostos que esperem. Posicao contréria foi adotada no Proc.° n°® 2689/13.1IDPR.P1 — O
acordo de pagamento da divida fiscal ndo extingue a responsabilidade penal. Ha
apropriacdo quando se prova que o arguido utilizou os valores retidos para pagamento de
dividas da sociedade. E mantem-se a condenacao da 12 instancia.

Sendo que o imposto de valor superior a €7.500 ndo foi pago conjuntamente com a
declaracdo, nem nos 90 dias seguintes, proceder-se-a a notificagdo nos termos do n° 4
alinea b) a todos os que poderdo ser acusados criminalmente como tenham

optado/decidido pelo ndo pagamento do IVA ao estado até aquela fase.

Assim, aquela (es) a quem néo foi efetuada a notificagdo nos termos do art.° 105° faltou
uma oportunidade para o pagamento, nao podendo ser considerada como participante do
ilicito, sob pena de vir ser imposta a notificacdo de modo a sanar a irregularidade, pois a
falta de notificacdo, ainda que de apenas de um interveniente, pode levar a absolvicao de
todos e ndo apenas daquele que néo foi notificado.

Em termos de andlise da jurisprudéncia tém-se verificado que esta notificacdo tem sido

efetuada em diferentes fases do processo. No proc. 6319/11.8IDPRT.P1 foi motivo de

™ Os planos de pagamento sdo variaveis, contudo comprova-se que muitos s&o de 12 ou 24 meses.

48



Contabilidade Forense: Uma perspetiva fiscal

BN

devolucdo do TR para a 1% instancia “onde se solicitara a administracdo fiscal que
proceda a notificacdo do arguido, nos termos e para os efeitos da alinea b) do n° 4 do
art.° 105° do RGIT".

¢) Forma de apuramento do imposto - IVA
O Cadigo do Imposto Sobre o Valor Acrescentado (CIVA) estabelece, na parte que
importa, e de modo simplista as seguintes regras:
Estéo sujeitas a IVA as transmissdes de bens e as prestacbes de servicos efetuadas no
territério nacional, a titulo oneroso, por um sujeito passivo agindo como tal — n.° 1 do
artigo 1° do CIVA.
- S8o consideradas como prestacbes de servicos as operagfes efetuadas a titulo
oneroso que ndo constituem transmissdes, aquisi¢des intracomunitarias ou importagdes
de bens —n°1 do art.° 49
- Nas prestacdes de servigos, o imposto é devido e torna-se exigivel no momento da sua
realizacdo — al. b) do n.° 1 do artigo 7°;
- Sempre que a prestacdo de servicos dé lugar a obrigacdo de emitir uma fatura ou
documento equivalente, o imposto torna-se exigivel — n.° 1 do artigo 8°,
- Para apuramento do imposto devido, os sujeitos passivos deduzirdo ao imposto
incidente sobre as operacdes tributaveis que efetuaram (liquidado) o imposto devido ou
pago pela aquisicdo de bens ou servigos a outros sujeitos passivos — alinea a) do n° 1 do
artigo 19° (dedutivel);
- O direito a deducédo nasce no momento em que o imposto dedutivel se torna exigivel, de
acordo com o estabelecido nos artigos 7° e 8°, efetuando-se mediante subtracdo ao
montante global do imposto liquidado pelas operacdes tributaveis do sujeito passivo,
durante um periodo de declaracdo, do montante do imposto dedutivel, exigivel durante o
mesmo periodo — n° 1 do artigo 229;
- 0s sujeitos passivos, definidos no art.° 2° do CIVA séo obrigados a entregar o montante
do imposto exigivel apurado nos termos do art.° 19° a 26° e 78° no prazo previsto no
artigo 41°, conforme dispde o art.° 27° .
- A declaracdo periodica deve ser enviada por transmissdo eletrénica de dados, nos
termos do n° 1 do art.° 41°, até ao dia 10 do 2.° més seguinte aquele a que respeitem as
operac0des, para aqueles que se encontrem no regime normal mensal e até ao dia 15 do
2° més seguinte ao términus do trimestre, para 0s que se encontrem no regime trimestral
(com volume de negdcios inferior a €650.000 no ano anterior)
- A contabilidade deve ser organizada de forma a possibilitar o conhecimento claro e

inequivoco dos elementos necessarios ao céalculo do imposto, bem como a permitir o seu
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controlo, contendo todos os dados necessarios ao preenchimento da declaracdo
periddica. — Art.° 44° do CIVA.

Em suma: O sujeito passivo do imposto tem de entregar’ nos cofres do Estado o imposto
apurado, correspondente a diferenca entre o IVA liquidado e o IVA dedutivel em cada
periodo (IVA liquidado- IVA dedutivel + regulariza¢des) apurado nos termos do art.° 19° a
26° e 78° do CIVA, apenas tém de fazer a entrega do imposto na medida em que excede
o IVA a cuja dedugéo tem direito simultaneamente com as declaragdes a que se refere o
artigo 41° e n° 1 do artigo 27°, do codigo do IVA.

Também o acérddo 118/09.4IDFAR.E1- TRE refere de modo anélogo estas regras.

O apuramento efetuado nos termos gerais do Cédigo do IVA, independentemente de as
importancias liquidadas terem sido efetivamente recebidas ou os montantes deduzidos
terem sido pagos, o IVA a pagar resulta sempre dessa diferenca e ndo € apenas o IVA
liquidado.

Conforme refere o acérddo 142/09.7IDCBR.C1- TRC, o IVA (Imposto sobre o Valor
Acrescentado) tem como fim a tributagdo do consumo. Em sede de IVA, o devedor do
imposto (o contribuinte) atua como substituto do devedor originario que € o adquirente
dos bens ou servicos, encontra-se instituido numa posigcéo aproximada do fiel depositério
do imposto pago pelos clientes e por si recebido para entregar ao Estado - dentro do
prazo fixado na lei e que tem a obrigacdo de pagamento ao Estado, sendo esta uma
obrigacéo que deriva do cédigo do IVA. Cada sujeito passivo tem a responsabilidade de
entregar ao Estado o imposto sobre o valor que acrescentou ao processo de producéo e
distribuicdo, resultante da diferenca entre o IVA liquidado e o IVA dedutivel,
conjuntamente com a declaracao.

O D.L. n° 71/2013", de 30 de maio, aprovou o regime de contabilidade de caixa em sede
de IVA (regime de IVA de caixa) com o0 objetivo de promover o crescimento da economia
portuguesa e a melhoria das condigcbes de tesouraria dos sujeitos passivos por ele
abrangidos, através da diminuicdo da pressao de tesouraria e dos custos financeiros
associados a entrega do IVA. Por este método, o apuramento do imposto é efetuado
numa 6tica financeira de recebimentos e pagamentos, pelo que apenas é dedutivel o IVA
suportado quando pagarem as faturas aos fornecedores, sendo o IVA a entregar ao
Estado a diferenca entre o IVA recebido e o IVA pago.

A forma como a lei foi estruturada, tal como a permanéncia minima no regime de dois
anos, o fim do sigilo bancério, um grande controlo contabilistico de verificacdo dos

pagamentos e recebimentos, bem como outras exigéncias e desvantagens, proporcionou

™ pagar conjuntamente com a DP
?Em vigor a partir de 1 de outubro de 2013.
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pouca adesdo ao regime e o objetivo para o qual foi criado esvanecido, sendo utilizado
por um numero muito reduzido de empresas que fizeram esta opcao. Assim, a maioria
utiliza o método de apuramento tradicional de IVA liquidado menos IVA deduzido,

independentemente 0 seu pagamento ou recebimento.

Sendo que o pagamento do IVA liquidado e declarado a Administracédo Fiscal, é exigivel
assim que decorra o prazo para o efeito, tenha ou ndo o sujeito tributério recebido a
quantia do cliente/devedor; também € dedutivel o IVA ndo pago aos fornecedores, pelo
gue o ndo cumprimento da obrigagdo de pagamento ao Estado dentro do prazo
estabelecido constitui infracdo, a qual € punivel por lei, e dependendo da quantia em
falta, do namero de dias do atraso, das notificagbes efetuadas para o pagamento, do
montante do IVA recebido. Assim este ndo pagamento podera ser tipificado como crime
fiscal, contudo ndo equivale automaticamente a uma infracao penal.

Sempre que o valor apurado é superior a €7.500, e ndo é pago, surge uma questao
importante a dirimir, em termos de punibilidade, ou seja, se relne 0s requisitos de
tipificac@o da infragdo como crime fiscal, punivel nos termos do art.° 105° do RGIT, ou se

se enquadra como infragéo e é punivel como contraordenacéo.

d) Enquadramento, tipo de contribuinte no estudo do crime ACF em analise
Nos vinte casos em estudo, constituem elementos dos acérdaos: o tipo de contribuinte, o
regime do IVA, a atividade desenvolvida™ e o crime de abuso de confianga fiscal

praticado, conforme se resume:

% por tipo| Regime do Tipo de contribuinte (QT)
de crime IVA
Tipo de Crime PC-coletivo |PS-singulafjTotal Geral
abuso confianga fiscal continuado, 506
agravado 0 NM 1 1
NM 3 1 4
abuso confianca fiscal 70% NT 8 1 9
(em branco) 1 1
NM 2 2
i i . 0
abuso confianga fiscal continuado 20% NT > >
abuso confianga fiscal continuado, iva
5%
> €50.000 NM 1 1
Total Geral 100% 18 2 20
Percentagem 90% 10% 100%

Tabela 4 Distribuicdo dos acérdédos objeto do estudo por tipo de crime, regime do IVA e tipo de contribuinte (QT)
Legenda: NM- Normal Mensal

NT- Normal Trimestral

 Em todos os processos foi identificada a atividade desenvolvida pelo infrator, contudo ndo foram agrupados, nem
identificadas as atividades comerciais desenvolvidas, porque esta nao teve relevancia nem influencia na pratica do crime.
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A tabela foi elaborada com base nos vinte acérdados analisados, agrupando por tipo de

crime, regime do IVA com enquadramento no regime normal mensal ou regime normal

trimestral e por tipo de contribuinte (pessoas coletivas e pessoas singulares).

O enquadramento do IVA também é um aspeto importante dado que este enquadramento

€ dependente do volume de negoécios, salvo quando optam pelo enquadramento no

regime mensal. Existe uma maior incidéncia nos contribuintes que estdo enquadrados no

regime Trimestral por essencialmente por dois motivos: o fato do volume de operacgdes se

dispensar por um maior periodo de tempo (3 meses em oposi¢cdo a 1 més) e também por

se tratar de contribuintes mais pequenos em que a rutura financeira € mais rapida.

12
10
8
6
4
2
0 — .
NM NT em branco

Gréfico 2- Distribuicdo dos contribuintes dos acérdéos por regime de IVA (QT)
Legenda: NM- Normal Mensal

NT- Normal Trimestral

Do agrupamento dos dados analisados constantes da tabela e de grafico anteriores

conclui-se:

70% dos crimes séo apenas de abuso de confianca fiscal (simples) e de carater
esporadico (ndo continuado)

5% da criminalidade ja tém carater continuado agravado e 5% continuado e de
valor superior a €50.000, enquanto 20% ja pratica o crime de forma continuada,
30% do crime ACF é executado de forma continuada e englobada no mesmo
processo, possivelmente com tendéncia para se estender a outros periodos.

A maior parte dos contribuintes objeto do estudo s&o contribuinte coletivas™ (PC)
representando 90% e os restantes sdo contribuintes individuais (PS);

Mais de metade dos contribuintes enquadram-se no regime normal trimestral”,
contribuintes de pequena e média dimensdo, em que ndo procederam ao

pagamento do IVA, apesar de terem cumprido a obrigacéo declarativa.

74 . .. o . . , .
Sociedades comerciais de responsabilidade limitada, sociedades andnimas...
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e De uma forma residual, apenas em um processo ndo houve pronincia sobre o

regime do IVA (Nao sujeito, isento ou regime normal sem influencia no processo)

4.3.1.2—- Posi¢fes antagdnicas na andlise da jurisprudéncia

Para a andlise da jurisprudéncia importa tecer algumas consideracGes para além dos
elementos previstos no art.° 105° do RGIT, contatando-se que a jurisprudéncia produz
decisbes que nem sempre sdo uniformes, relativamente a casos semelhantes, por vezes
sdo mesmo antagénicos exemplos:

No Processo 142/09.7IDCBR.C1- TRC, com o seguinte sumario:

1.- O abuso de confianca fiscal verifica-se quando h& apropriagdo de prestacéo
tributaria nos termos da lei, que o agente estava legalmente obrigado a entregar ao
credor tributério,

2.- O IVA é devido logo que liquidado, ou seja, logo que a transacdo a que ele
respeita se realize, ndo dependendo da efetiva cobranga do imposto aos clientes.

3.- Basta a ndo entrega dos montantes deduzidos para que se verifigue a
apropriacdo, sendo criminalmente punivel tal prévia apropriacdo e consequente néo
entrega (mesmo que ndo se prove que o agente se tenha apropriado pessoalmente
desses montantes, tendo antes pago despesas sociais com dinheiro que néao lhe
pertencia.

No Processo n°® 54/09.4IDBJA.E1- TRE:

O crime de abuso de confianga fiscal € um crime omissivo puro que se consuma no
momento em que 0 agente ndo entrega a prestacao tributaria devida, haja ou nédo
haja entrega da declaracgéo tributaria

No Processo n° 49/08.5IDAVR.C2- TRC:
o Tribunal da Relacdo de Coimbra decidiu que «No a&mbito do IVA, o devedor
tributario s6 comete o crime de abuso de confianca fiscal, previsto e punido pelo
artigo 105°, do R.G.1.T., se tiver recebido o montante da prestacéo tributéria e esteja,
por isso, obrigado a sua entrega ao Estado, o ndo faca no prazo legalmente fixado
para tal». (Ac6rddo de 22 de Janeiro de 2014)

No Processo n° 103/11.6IDBRG.G1- TRG:
S6 havera crime quando o agente tiver recebido os valores tributarios e Ihes der
destino diferente daquele a que estava obrigado. Outro entendimento poderia levar a
condenacdo em casos em que o faltoso, que ainda ndo recebeu, estava em situacéo
econdémica que o impedia, em absoluto, de cumprir a prestagdo. Isso violaria o
principio da culpa, que implica a proibicdo de punicdo criminal por facto ndo culposo.
(Acérdao de 3 de Dezembro de 2012)

No Processo n® 7010/11.0IDPRT.P1- TRP:

o Tribunal da Relacdo do Porto entendeu igualmente que «Se é certo que a
apropriagdo deixou de ser, como vimos, elemento tipico do crime de abuso de
confianca fiscal, este continua a manter alguma similitude com o crime de abuso de
confianca (de outro modo, a sua prépria designacéo deixaria de ter sentido). E algo

™ 0 enquadramento no regime Trimestral engloba um periodo de 3 meses, ja se verificam opgdes pelo
enquadramento no regime normal mensal, por questdes de enquadramento criminal, porque o valor a pagar
por més é inferior (n° 2 do art.° 41° do CIVA).
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mais do que o simples incumprimento de uma obrigacdo fiscal que origina a
responsabilidade criminal. O abuso de confianga supde uma quebra de confiangca. E
s6 pode falar-se em quebra de confianga quando alguém recebe valores e lhes da um
destino diferente daquele a que estava obrigado». (Acérddo de 26 de Novembro de
2014 )

Relativamente a alguns aspetos do crime ACF, apesar dos conflitos de interpretacéo,
ainda néo se encontra fixada jurisprudéncia.

[774

o Tribunal Constitucional considerou que “é imperativo que a acusacao e a prondncia
contenham a descrigdo, de forma clara e inequivoca, de todos os factos de que o
arguido é acusado, sem imprecisdes ou referéncias vagas”. Considerou também que
as “exigéncias de clareza e narracdo sintética dos factos imputados ao arguido” ndo
sdo compativeis com ‘uma mera «simplificacdo» da acusagdo...” e que nao é
possivel uma condenacdo assente em ‘“factos apenas indireta e implicitamente
referidos”. Citado no Proc. N° 250/12.7IDBRG.G1.

4.3.1.3- Momento do recebimento do IVA apurado e ndo entrega nos cofres
do estado

a) Recebimento do IVA apurado

A politica de recebimento das vendas/prestacdes de servicos’ é definida pela empresa
de modo a manter cada empresa solida e em continuidade sem entrar em incumprimento
de pagamento, cobrangas coercivas, penhoras, arrestos.

Uma opcdo econdmico-financeira que permita a dilagdo do recebimento dos valores
faturados, e IVA liquidado, para além do prazo de pagamento do imposto pode levar o
agente economico ao incumprimento, com implicacdes e infracfes fiscais e a puni¢édo
pode ser desde a simples contraordenacdo’’ até ao crime ACF punido multa e/ou pena
de priséo.

Dependendo do regime do IVA (mensal ou trimestral), da data de emisséo de fatura e da
data de recebimento do IVA liquidado pode existir a obrigatoriedade de pagamento do

imposto antes do seu recebimento — adiantamento ao Estado.

Cada operador econémico define a sua politica de recebimento a pronto ou até ao termo
da entrega da DP®, a 60 dias ou a um ano. A andlise e prova no inquérito ndo se deve
limitar ao fim do prazo para entrega da DP, sendo que na fundamentacdo/comprovacao
deve constar factos que permitam o0 juizo inequivoco de quais 0s recebimentos que

ocorreram antes ou depois do prazo legal para a entrega da declaracdo periddica,

™ Mas a liquidagdo do IVA é efetuada no momento da venda ou prestacdes de servigos sendo esta anterior ou igual & data
do recebimento.

A contraordenacéo na falta de pagamento do imposto € no miminho de 15% do valor do imposto para pessoas singulares
de 30% para pessoas coletivas (art.® 114° e 26° do RGIT).

® Enquadramento no regime normal mensal- entrega até ao dia 10 do més seguinte Recebimento no maximo até 40 dias
apo6s términus do periodo de apuramento. No regime trimestral- até recebimento até dia 15 do segundo més seguinte até
45 dias apo6s términus do més de apuramento
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carregando para cada processo um conjunto de elementos que permitam ao julgador
aplicar a san¢ao mais justa e adequada ao comportamento do infrator.

Porém, ndo deve ser ponto decisivo que o crime de ACF apenas ocorra quando o
recebimento acontece até ao termo do prazo da entrega da DP.

O recente Acordao Uniformizador de Jurisprudéncia, relativo ao acérddo do STJ proc.®
85/14.2YFLSB, de 29-04-2015, relator Santos Cabral, veio esclarecer que o recebimento
prévio do imposto integra o tipo legal do abuso de confianca fiscal (n° 2 do artigo 105.° do
RGIT), com o seguinte sumario:

a omissdo de entrega, total ou parcial, a administracdo tributaria de prestacao
tributaria de valor superior a €7.500, relativa a quantias derivadas do Imposto sobre o
Valor Acrescentado em relagdo as quais haja obrigacdo de liquidagdo, e que tenham
sido liquidadas, s6 integra o tipo legal do crime de abuso de confianca fiscal, previsto
no n° 1 e n® 2 do artigo 105° do RGIT, se o agente as tiver, efetivamente, recebido’.
Considerando que s6 comete o crime ACF “aquele sujeito passivo que, tendo
efetivamente recebido o montante devido pela cobran¢a do imposto e esteja, por isso,
obrigado a sua entrega ao Estado, o ndo faga no prazo legalmente fixado para tal.

Também para Andrade e Sousa (2007:59) o facto descrito no n° 1 do referido artigo
consome-se «n0 momento em que o agente devia ter atuado e néo o fez, ou seja, no fim
do prazo para entrega da prestacgéo tributaria deduzida.»

Para além do exposto ainda se pode discutir se estaremos perante um crime quando:

- 0 recebimento do IVA liquidado ocorreu apds a entrega da DP, mas, nos 90 dias
seguintes, o imposto continuou por pagar ao Estado?

- 0 recebimento ocorreu até ao fim ao prazo da notificacdo, a que alude o art.° 105°, e
neste prazo o imposto também nao foi pago?

- quais os valores que se devem comparar relativamente ao IVA dedutivel versus
apurado e liquidado?

- as declaracdes apresentadas fora de prazo, sem meio de pagamento, e o IVA ja se
encontra recebido?

- Qual o prazo de recebimento a considerar quando a declaracdo é enviada fora de
prazo, ou quando a liquidagédo é efetuada pela AT, por incumprimento das obrigagdes

declarativas e de pagamento e nessa data ja o IVA foi recebido?

Relativamente as questdes suscitadas, o acorddo uniformizador ndo responde,
merecendo alguma reflexdo. Sobre o Aco6rddo Uniformizador de Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal de Justica, de 29 de Abril de 2015 pronunciaram-se Marques e

Sarmento’®, os quais referem que:

I Paulo Marques e Joaquim Sarmento O RECEBIMENTO DO IVA E O CRIME DE ABUSO DE CONFIANGCA FISCAL: Uma
reflex8o sobre o Acérddo Uniformizador de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica, de 29 de Abril de 2015.
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as infrac@es tributarias omissivas consideram-se praticadas na data em que termine o

prazo para o cumprimento dos respetivos deveres tributarios (artigo 5.°, n.° 2, do

RGIT), normativo relevante para a aplicacao da lei no tempo e, em conjugacao com a

alinea a), do n.° 4, do artigo 105.°, do RGIT® (condicdo de punibilidade), releva

sobretudo para a contagem do prazo prescricional, ndo impedindo posteriormente a

verificacdo da infragédo tipica (o recebimento e a ndo entrega subsequente). No caso

do agente econémico que nao recebeu ainda o imposto até ao momento do termo do

prazo voluntario para a apresentacdo da declaracdo periddica de IVA, ndo se pode

afirmar que existiu infracdo, nos termos do artigo 105°, n.° 2, do RGIT. Se recebeu

antes daquele momento, podera dispor das importancias de IVA recebidas dadas as

mesmas serem fungiveis, desde que venha a entrega-las até ao final daquele prazo.

Mas entendemos que, caso o venha a receber posteriormente, ndo tendo ainda

ocorrido o decurso do prazo prescricional®, pode ainda considerar-se verificado o

crime de abuso de confianga fiscal. A ndo se considerar assim, bastaria ao sujeito

passivo de IVA, em eventual conluio com os seus clientes, receber no dia seguinte ao

términus do prazo para que néo fosse perseguido criminalmente®.
O n° 1 do art.° 105° do RGIT refere, num primeiro momento, a falta de pagamento na
data de entrega da declaracdo, mas a infracédo é apenas tipificada como crime passados
90 dias, entdo, porqué comparar o recebimento apenas com a data de entrega da DP?
Sendo dada uma oportunidade para ndo haver crime, através da notificacdo para
proceder ao pagamento no prazo de 30 dias e, nesse prazo, todo IVA se encontre
recebido e continuando este por pagar, estaremos perante crime ou nao? Entdo o prazo
do n°® 1 ndo deve ser o Unico de referéncia, de harmonia com o n.° 2, o "recebimento" é

elemento tipico do crime.

As duas condicbes de punibilidade previstas no n.° 4 devem ser analisadas e
ponderadas, pois sdo ainda momentos importantes a refletir para determinagéo da norma
punitiva, o prazo dos 90 dias, e o prazo dos 30 dias da notificagdo para pagamento,
sendo que cingir a punibilidade como ACF ao prazo da entrega da DP, limitando a

tipificagdo do crime pode ser perigoso e tornar-se abusivo.

A titulo de reflexdo e pressupondo-se o recebimento integral do IVA liquidado até aos 90
dias seguintes ao fim do prazo de pagamento e continuando o imposto por pagar®,
parece nao se poder excluir um comportamento ilicito. No momento em que a AT
procede a notificacdo nos termos da alinea b) do n° 4 do art.° 105° para pagamento, 0
arguido ja tinha em sua posse o IVA liquidado e continuou sem pagar, optando por nao

entregar as verbas que recebeu e ndo lhe pertenciam, dando destino diferente ao

8 Enquanto o procedimento criminal ndo puder iniciar-se, ndo ocorre prescricao (artigo 120.°, do Cédigo Penal).

8 Segundo o Tribunal da Relacdo do Porto «O prazo de prescricdo do procedimento pelo crime de abuso de confianca
fiscal s6 se inicia apds o decurso do prazo de 90 dias estabelecido na alinea a) do n° 4 do art.° 105° do RGIT» (Acérdéo de
21 de Margo de 2009 — Proc.° n.° 0846951).

8 por exemplo, para 0 4.° trimestre do ano — Outubro, Novembro e Dezembro - o prazo apenas finda no dia 15 de
Fevereiro do ano seguinte, se o sujeito passivo de IVA estiver enquadrado no regime trimestral.

8 Os impostos em divida podem ser pagos total ou parcialmente a todo o tempo (art°262° e seguintes do CPPT)
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imposto recebido e para o qual foi fiel depositario, ndo se aparenta linear que atuacéo do

contribuinte afaste ou exclua da pratica de um crime ACF.

O ndo pagamento do imposto apurado de valor superior a €7.500% até ao fim do prazo
de entrega da declaracdo leva a existéncia de crime quando o agente tiver recebido os
valores tributarios e ndo entregar o imposto a que estava obrigado — pagamento ao
estado do imposto. O IVA dedutivel influencia a determinacéo do imposto a pagar, mas
nada é referido quanto ao seu pagamento ao fornecedor, sendo a andlise centrada no
IVA liquidado e recebido ou ndo recebido, levantando-se algumas hipGteses
relativamente a forma de comparacédo do IVA recebido para efeitos criminais.

b) Apuramento do IVA para efeitos de crime ACF
No regime de apuramento em termos gerais®®, em que o IVA a pagar é inferior (ou igual)
ao IVA liquidado e que o IVA dedutivel é subtraido ao IVA liquidado para apuramento do
IVA a entregar ao Estado, independentemente deste ter sido pago aos fornecedores,
como deve ser feita a comparacgéo do IVA recebido para efeitos de crime fiscal?
Para efeitos de crime de ACF, o IVA liquidado e recebido devera ser comparado com o
IVA apurado na DP, surgindo varias hip6teses, assim:
¢ IVA liquidado e recebido> IVA apurado; o contribuinte dispunha valores recebidos
gue lhe permitiam pagar o imposto, entdo ACF,;
e IVA liquidado e recebido <IVA apurado, mas superior a €7.500; o contribuinte
dispunha de valores recebidos que lhe permitiam pagar parte do imposto, entdo
ACF;
e |VA liquidado e recebido <IVA apurado, mas inferior a €7.500; o contribuinte
recebeu valores inferiores ao estabelecido no art.° 105° do RGIT, entdo nédo é
ACF;

Podem ainda ser feitas outras comparacdes, tendo em consideracdo também o IVA

dedutivel.

Em termos exemplificativos, se uma empresa liquidou IVA no montante de €40.000
(recebido e nédo recebido), deduz €15.000 e apurou de IVA a pagar o valor de €25.000.

Por hipoteses (H), entéo:

H;- Comparacéo entre o IVA liquidado recebido e o IVA a pagar.
e Se recebeu €30.000, dispunha de verbas recebidas que lhe permitiam efetuar o

pagamento, como tal, Crime.

8 por cada declaragéo n° 7 do art.° 105° do RGIT
% |vA liquidado menos IVA dedutivel, independente dos pagamentos e recebimentos
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e Se recebeu €15.000, e ndo pagou nada, também é crime, pois recebeu e ndo
pagou valores> que €7.500,

e Se recebeu €5.000, nao é crime.

H,- Comparacédo entre o IVA liquidado recebido, dedutivel e o IVA a pagar.
e Se recebeu €30.000, deduzindo €15.000, a pagar €15.000, entdo é crime.
e Se recebeu €15.000, deduzindo €15.000, nada tem a pagar, ndo é crime.

o Se recebeu €5.000, deduzindo €15.000, (fica com credito) ndo é crime.

Hs- Comparacdes entre o IVA liquidado recebido, IVA dedutivel pago (com 3 valores
diferentes) e o IVA a pagar.
Hs ;- Comparacédo entre o IVA liquidado recebido, dedutivel pago (€10.000) e o IVA a
pagar.

o Se recebeu €30.000, deduzindo €10.000, a pagar €20.000, ent&o € crime.

e Se recebeu €15.000, deduzindo €10.000, a pagar €5.000, ndo é crime.

e Se recebeu €5.000, deduzindo €10.000, (fica com credito) ndo € crime.
Hs;»- Comparacéo entre o IVA liquidado recebido, dedutivel pago (€15.000) e o IVA a
pagar.

e Se recebeu €30.000, deduzindo €15.000, a pagar €15.000, entdo é crime.

o Se recebeu €15.000, deduzindo €15.000, nada a pagar, néo é crime.

e Se recebeu €5.000, deduzindo €15.000, (fica com credito) ndo é crime.

Hs3- Comparacao entre o IVA liguidado recebido, dedutivel pago (0) e o IVA a pagar.
e Se recebeu €30.000, deduzindo 0, a pagar €30.000, entdo é crime.
e Se recebeu €15.000, deduzindo 0, a pagar €15.000, entéo é crime.
e Se recebeu €5.000, deduzindo 0, a pagar €5.000, nao é crime.

Se ndo houve opcéo pelo regime do IVA de caixa parece-nos que as Hiz; Hiz, € His
deverédo ser excluidas, uma vez que existe um regime de apuramento do IVA com base
no principio financeiro.

A H, compara o IVA liquidado recebido com o IVA dedutivel e verifica-se que no segundo
caso foi recebido IVA de €15.000, valor superior ao montante definido no art.° 105° do
RGIT. E quando a este € retirado o IVA dedutivel de €15.000 para efeitos criminais
fiscais, estamos perante um apuramento de zero, 0 que nos coloca num quantitativo
inferior ao dano punido por lei, mesmo tendo recebido €15.000 e ndo pagando nada, ndo

existe crime. Contudo, parece-nos que néo foi este o espirito da lei.
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A H; aparenta ser a que mais se aproxima do pretendido pelo legislador, ao definir a
existéncia de crime quando o agente tenha recebido os valores tributarios e ndo entregar

0 imposto a que estava obrigado.

No regime do IVA de caixa esta questdo encontra-se resolvida, uma vez que o
apuramento é efetuado numa o6tica financeira, em que o imposto a pagar se calcula pela
diferenca entre o IVA liquidado e recebido e o IVA dedutivel pago.

A comparacdo do momento do recebimento deve ser analisada de uma forma abrangente
e ndo podera ser limitada ao ponto de se considerar toda a falta de entrega do imposto
crime; ou sO crime até ao fim do prazo da entrega da declaracdo, mas realizar uma
andlise detalhada, tendo em conta os diferentes momentos referidos no art.° 105° do
RGIT.

c) Momento e montante do recebimento do crime ACF na jurisprudéncia
No acorddo 103/11.6IDBRG.G1- TRG faz-se referéncia a um outro acérddo desse
tribunal. Citando Paulo Marques (2011: 64):

o recebimento da prestacao tributaria “esta pelo menos implicito no tipo legal do crime
de abuso de confianga fiscal, mesmo no Regime Geral das Infracdes Tributarias
(RGIT)”, pois, caso contrario, avanga o mesmo autor, “se 0 agente a nao tiver
recebido previamente, como poderemos falar em incumprimento ilicito e doloso do
dever de restituigdo ou entrega? Aquele precede necessariamente este ultimo. (...)
Apenas se pode recusar a entrega de algo que se recebeu previamente, que se teve
em maos. De outro modo, como exigir um comportamento diferente do agente? Como
entdo justificar a sua punicdo severa consubstanciada em pena de prisdo?” Cfr.
Crime de Abuso de Confianga Fiscal — Problemas do atual Direito Penal Tributario,
Coimbra Editora, pags. 57-58. E, acrescenta o mesmo autor: “Quando, por exemplo,
o contribuinte ndo recebeu previamente o IVA, resulta claro que nao Ihe é possivel
entregar o imposto, logo ndo poderia ter agido de outro modo, nédo se podendo falar
em abuso de confianga, nem em crime omissivo doloso. A omisséo dolosa pressupde
a decisao voluntaria de ndo fazer nada quando podia e devia fazer o que a lei impde.
A ndo ser assim, um agente econdmico que nada recebesse dos seus clientes
poderia inclusivamente ser condenado com pena de prisdo apesar de nao poder
proceder de outro modo — ndo pode entregar o que nunca recebeu -. Daqui decorre a
improcedéncia do sancionamento criminal, sem prejuizo da responsabilidade
tributaria, uma vez que o imposto é devido ao Estado independentemente de ter
existido ou ndo recebimento prévio, assim como a deducédo é permitida mesmo que o
contribuinte ndo tenha pago a aquisicdo ao seu fornecedor.

Marques e Sarmento® consideram que a letra da lei, designadamente o n.° 2, do artigo
105.°, do RGIT («tendo sido recebida»), da acolhimento a esta linha de pensamento.

Conforme esclarece a Conselheira ISABEL MARQUES DA SILVA:

% paulo Marques e Joaquim Sarmento O RECEBIMENTO DO IVA E O CRIME DE ABUSO DE CONFIANCA FISCAL :Uma
reflex8o sobre o Acorddo Uniformizador de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica, de 29 de Abril de 2015.
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o recebimento da prestacao tributaria é, pois, em face do tipo legal de crime,
pressuposto essencial do crime de abuso de confianca fiscal, sendo que o dever
fiscal de entrega de IVA néo recebido ndo goza de protecdo penal, por atipicidade do
facto»®’. RUI DUARTE MORAIS parece apontar que «no plano criminal parece estar
em causa 0 cumprimento de uma obrigacdo alheia com bens alheios previamente
entregues para o efeito»®®. Na mesma linha de pensamento, NUNO LUMBRALES
(2003: 90) tem defendido que «para que a ndo entrega da prestacdo possa ser
classificada como abuso de confianca fiscal a luz do preceituado no art.° 105.° do
RGIT, se exige que a prestacao tributaria em causa tenha sido efetivamente deduzida
ou recebida do agente.

No caso de existir a impossibilidade objetiva de entregar aquilo que ndo se recebeu,
estamos na presenca de um facto (atipico) ndo culposo, logo, ndo punivel, nos termos da
lei (n.° 1, do artigo 2° do RGIT), ndo recaindo sobre esse sujeito juridico qualquer juizo de
censura de culpa®. O sujeito passivo de IVA nunca teve liberdade de opcéo ou seja, ndo
teve a possibilidade real de atuar de outra forma, por conseguinte, ndo pode entregar
algo que nunca chegou a receber, pelo que o legislador penal tributario ndo sanciona
criminalmente o ndo pagamento®em si, mas a falta dolosa® de entrega de imposto. Para
efetivar o interesse patrimonial do Estado, a lei impde o principio da indisponibilidade do
crédito tributério (artigos 30.2, n.° 2 e n.° 3 do art.° 36.°, da LGT e 85.°, do CPPT) e 0
pagamento coercivo das dividas tributarias mediante a instauracdo e tramitacdo do
processo de execucdo fiscal (artigos 148.°, e seguintes, do CPPT), sem ocorrer

necessariamente a intervencgao dos tribunais (“privilégio da execugao prévia”).

O acordao 412/11.4IDGRG.G1 do TRG, citando, como escreveu Isabel Marques da Silva,
no ambito do IVA, néo tem aplicacdo o n.° 1 mas o n.° 2 do artigo 105.° do RGIT, que

estabelece uma extenséo do tipo, nele incluindo também a prestacgéo tributéria.

¥ |ISABEL MARQUES DA SILVA in Nullum Crimen, Nulla Poena, Sine Lege Praevia: A Inexisténcia de Infragdo Tributaria
nos Casos de Nao Entrega de IVA Nao Recebido, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha -
Volume Il - Economia, Finangas Publicas e Direito Fiscal, Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, Almedina,
Coimbra, 2010, p. 263.

% RUI DUARTE MORAIS in A Execucéo Fiscal, Almedina, Coimbra, 2005, p. 59.

8 Segundo o Tribunal da Relaco de Guimardes «S6 havera crime quando o agente tiver recebido os valores tributarios e
Ihes der destino diferente daquele a que estava obrigado. Outro entendimento poderia levar a condenacao em casos em
que o faltoso, que ainda néo recebeu, estava em situagdo econémica que o impedia, em absoluto, de cumprir a prestacéo.
Isso violaria o principio da culpa, que implica a proibicdo de punicdo criminal por facto ndo culposo» (Acérdédo de 3 de
Dezembro de 2012 — Proc.® n.° 103/11.6IDBRG.G1).

De igual modo, o Tribunal da Relagdo de Coimbra decidiu que «No ambito do IVA, devedor tributario sé comete o crime de
abuso de confianga fiscal, previsto e punido pelo artigo 105° do R.G.L.T., se tiver recebido o montante da prestac&o
tributéria e esteja, por isso, obrigado a sua entrega ao Estado, o ndo faca no prazo legalmente fixado para tal» (Acordéo de
22 de Janeiro de 2014 — Proc.® n.° 49/08.5IDAVR.C2). O Tribunal da Relacédo do Porto entendeu igualmente que «Se é
certo que a apropriagéo deixou de ser, como vimos, elemento tipico do crime de abuso de confianca fiscal, este continua a
manter alguma similitude com o crime de abuso de confianca (de outro modo, a sua propria designacao deixaria de ter
sentido). E algo mais do que o simples incumprimento de uma obrigacéo fiscal que origina a responsabilidade criminal. O
abuso de confianca sup8e uma quebra de confianca. E s6 pode falar-se em quebra de confianga quando alguém recebe
valores e lhes da um destino diferente daquele a que estava obrigado» (Acérdéo de 26 de Novembro de 2014 — Proc.° n.°
7010/11.0IDPRT.P1). Mais recentemente, o Tribunal da Relagcdo de Lisboa falou mesmo na «falta de entrega do IVA
efetivamente recebido pelo sujeito passivo» (Ac6rdéo de 24 de Margo de 2015 — Proc.° n.° 2168/10.9IDLSB.L1-5).

% Exigir-se penalmente uma sancéo pelo ndo pagamento, seria uma incriminagéo por dividas, excedendo em muito as
suas obrigagdes de “cobrador de impostos”

°t Agir com dolo significa que alguém tem o propésito de atingir um fim criminoso para causar dano a outrem (artigo 14.°,
do CP), sendo que os crimes tributarios sdo necessariamente dolosos.
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gue, tendo sido recebida, haja obrigacéo legal de a liquidar, nos casos em que a lei o
preveja’. O que permite considerar subsumivel no tipo legal de crime a n&o entrega
do IVA liquidado que tenha sido recebido. O recebimento da prestagao tributaria é,
pois, em face do tipo legal de crime, pressuposto essencial do crime de abuso de
confianca, sendo o que dever fiscal de entrega de IVA ndo recebido ndo goza de
prote¢do penal, por atipicidade do facto (Nullum Crimen, Nulla Poene, Sine Lege
Praevia: Inexisténcia infragdo tributaria nos casos de ndo entrega de IVA néo
recebido, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha,
volume Il, 2010, citado no Acoérdao do Tribunal da Relagdo de Guimarades de 13 de
Junho de 2011, processo n.°137/09.0IDBRG, relator Fernando Ventura.

Citando o acé6rdao 520/11.1IDBRG.G1, o crime de abuso de confianca fiscal é, deste
modo, um crime de omissao pura:

v.g., Nuno Lumbrales, O abuso de confianga fiscal ho Regime Geral das InfracBes
Tributérias, n.°13/14, (2003), p4g. 86, Costa Andrade, O abuso de confianca fiscal e a
insustentavel leveza de um acdérddo do Tribunal Constitucional, pag. 311, Susana
Aires de Sousa, Os Crimes Fiscais, Coimbra, 2006, pag. 123, Isabel Marques da
Silva, Regime Geral das Infragcbes Tributarias, 2%ed, Coimbra 2007, pag. 179,
Germano Marques da Silva, Direito Penal Tributario, Lisboa, 2009, pag. 244, Paulo
Marques, Crime de Abuso de Confianca Fiscal, Coimbra, 2011, pag. 75], que se
consuma na data em que terminar o prazo para o cumprimento dos respetivos
deveres tributarios, conforme disposicdo expressa do art.° 5.°, n.°2 do RGIT (“As
infracdes tributarias omissivas consideram-se praticadas na data em que termine o
prazo para o cumprimento dos respetivos deveres tributarios”).

O ac6rd&o 49/08.5IDAVR.C2, Cita Armando da Rocha Azevedo® referindo que “no crime
de abuso de confianca fiscal ndo esta em causa um incumprimento contratual, mas antes
a nao entrega dolosa de uma prestacéo tributaria recebida por alguém que se encontra
numa posi¢cdo que se assemelha a figura do fiel depositario e que tem a obrigacéo legal
de proceder a sua entrega”.

O facto gerador da responsabilidade tributaria € autbnomo da responsabilidade criminal:

a obrigacéo tributaria existe independentemente do crime.

A responsabilidade tributaria e a responsabilidade penal operam em planos distintos,
sendo aquela regulada pela Lei Geral Tributéria e esta pelo Regime Geral das Infracdes
Tributarias.

No acordédo 520/11 IDBRG (TRG) afirma que:

afigura-se-nos - conforme de resto constitui doutrina e jurisprudéncia amplamente
maioritarias - que o crime de abuso de confianca fiscal tem, como um dos seus
elementos objetivos, a deducdo ou o recebimento da prestacao tributaria, o que, no
ambito do imposto sobre o valor acrescentado (IVA), significa que o devedor tributario
s6 pode praticar esse crime se tiver recebido o montante da prestagéo tributaria, se
esta |he tiver sido entregue pelo adquirente.

2 |n “O CRIME DE ABUSO DE CONFIANCA FISCAL E O CRIME CONTINUADO”, Tese de Dissertagdo de Mestrado em
Direito Criminal
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Outra postura no crime de abuso de confianca fiscal defende que apenas é necesséria a
ndo entrega total ou parcial de prestacao tributaria; trata-se de um crime omissivo puro
que é consumado no momento em que O agente ndo entrega a prestacdo tributaria
devida, haja ou ndo haja entrega da declaracdo tributaria, sendo que o destino que o
agente confere ao dinheiro que deveria ter sido entregue ao Estado é completamente
inatil para efeito do preenchimento tipico do crime em apreco, apenas relevando para
efeitos de avaliagdo da ilicitude e culpa, e, consequentemente, para a determinagcao da
medida da pena.

O TRC proc.° n°. 49/08.5IDAVR.C2, referindo-se ao Prof. Germano Marques da Silva (in
Direito Penal Tributario, Lisboa, 2009, pag. 113), argumenta que:
o facto gerador da divida de imposto existe independentemente da préatica de
qualquer crime: a obrigacdo tributaria € autdnoma relativamente a responsabilidade
penal pela pratica de crime tributéario e é geralmente proveniente da pratica de facto
ilicito, ainda que entre a divida tributaria e a responsabilidade pelo crime exista

conexao.

Enquanto a nivel fiscal, o imposto apurado tem que ser entregue, ndo é, porém, licito
concluir que para efeitos criminais, isto €, da consumacdo de um crime de abuso de
confianga fiscal, seja indiferente saber se ocorreu ou ndo o recebimento do imposto aos
clientes, uma vez que a responsabilidade tributaria®, pelo imposto devido, ndo deve ser

confundida com a responsabilidade penal tributaria.

A comprovacéo do IVA recebido dentro do prazo de entrega da DP é o primeiro momento
de referéncia, ndo ignorando que a nao entrega do imposto nos cofres do Estado néo foi

suprida.

Também o Prof. Germano Marques da Silva defende que o que verdadeiramente se
verifica nos crimes de abuso de confianca € o incumprimento do dever funcional do
substituto: a entregar nos cofres do Estado dos bens que arrecadou em nome e por conta

do Estado. E a infidelidade a raz&o da punic&o.

Em sintese, a maioria das decisdes referem, no caso do IVA, que s6 comete o crime de
abuso de confianca fiscal, previsto e punido pelo artigo 105° do RGIT, aquele arguido
que, tendo efetivamente recebido o montante devido pela cobranca do imposto e esteja
por isso obrigado a sua entrega ao Estado, o ndo faca no prazo legalmente fixado para

tal.

% O facto gerador da responsabilidade tributaria é auténomo da responsabilidade criminal
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O apuramento e entrega do IVA estdo definidos nos artigos 19° a 26°, 78°, 27° e 41° do
CIVA, pelo que os operadores econOmicos, nas pessoas dos seus gestores e
administradores, ndo podem transmitir para o Estado os riscos préprios da atividade
empresarial, ou seja, fazer com que o Estado suporte também as consequéncias das
vendas a crédito ndo cobradas, o que é um absurdo. Do ponto de vista de punicado, o
cometimento do crime de ACF exige que seja feita a prova que o IVA liquidado foi
efetivamente recebido.

Uma vez recebido o montante de IVA, o obrigado tributario apenas fica depositario dos
valores correspondentes, que passam a pertencer ao estado, perante quem tem a
obrigac&o legal de os entregar. E esta ndo entrega que € criminalmente punivel e ndo a
apenas a simples omissao de um pagamento.

A titulo de conclusdo e como os tribunais apontam: o crime verifica-se sempre que, em
lugar de proceder a entrega nos cofres do Estado, se da outro destino as quantias que se
apurou, liquidou e recebeu, a titulo de imposto no prazo fixado para o efeito
(250/13.0IDAVR.P1- TRP):

isso violaria o principio da culpa, que implica a proibi¢cdo de puni¢do criminal por facto
ndo culposo. SO existe «culpa» se sobre o agente for possivel formular um juizo de
censura ético juridico por ter atuado de determinada forma, quando podia e devia ter
agido de modo diverso (Eduardo Correia, Direito Criminal, vol. I, pag. 315) (...)
citando Paulo Marques: o recebimento da prestacdo tributéria «estd pelo menos
implicito no tipo legal do crime de abuso de confianga fiscal, mesmo no Regime Geral
das infra¢gBes Tributarias (RGIT)», pois, caso contrario, avanga 0 mesmo autor, «se 0
agente a ndo tiver recebido previamente, como poderemos falar em incumprimento
ilicito e doloso do dever de restituicdo ou entrega? Aquele precede necessariamente
este ultimo. (...) Apenas se pode recusar a entrega de algo que se recebeu
previamente, que se teve em maos.

E a ndo “entrega” que é punida pela lei penal e ndo, propriamente, o ndo “pagamento” do
tributo. Para que a ndo entrega configure o tipo legal de crime, é exigivel o recebimento
prévio da prestacao tributaria.

Para que o cometimento do crime de abuso de confianga fiscal, € necessario que fique
demonstrado e provado o efetivo recebimento do correspondente montante de imposto
pelo sujeito passivo obrigado & sua entrega ao Estado e que este ndo procedeu ao
pagamento no prazo da DP, nem nos 90 dias seguintes, nem no fim do prazo da

notificagéo para o efeito.

A corrente jurisprudencial nos nossos Tribunais Superiores®, defensora do entendimento
dever legal de entregar as prestacoes devidas, pressupfe sempre que estas tenham sido
efetivamente recebidas, ndo sendo correto afirmar-se que o mesmo “ja se estabilizou na

jurisprudéncia” desses Tribunais.

* TRE (1358/06.3TDLSB.E1; 54/09.4IDBJA.E1;) TRC (24/06.4IDGRD.C1
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Recentemente o Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica n° 8/2015%, de 2 de junho,
vem fixar jurisprudéncia com o seguinte sumario:
a omissao de entrega total ou parcial, a administracdo tributaria de prestacdo
tributaria de valor superior a €7.500 relativa a quantias derivadas do Imposto sobre o
Valor Acrescentado em relacdo as quais haja obrigacao de liquidacéo, e que tenham
sido liquidadas, so6 integra o tipo legal do crime de abuso de confianca fiscal, previsto

no artigo 105 n°1 e 2 do RGIT, se o agente as tiver, efetivamente, recebido.

Apo6s o recebimento € que recai a obrigacdo penal de entrega (pagamento), contudo,
cingir ao momento a data limite do pagamento do IVA, respeitante ao términus do prazo
legal da entrega da DP, parece-nos bastante limitativa, uma vez que o art.° 105° do RGIT
imp&e ainda dois prazos para a tipificacdo do crime, ou seja, que tenham decorrido mais
de 90 dias e que tenha sido notificado para no prazo de 30 dias proceder ao pagamento
do imposto, juros e coima. Assim sendo, considerar exclusivamente crime no limite do fim
do prazo de entrega da DP nao deve ser o Unico momento a provar, mas ainda nos dois
prazos referidos no art.° 105° do RGIT.

A comparagdo do momento do recebimento deve ser analisada detalhadamente tendo
em conta os diferentes momentos referidos no art.® 105° do RGIT e ndo podera ser
abrangente ao ponto de se considerar toda a falta de entrega do imposto crime, ou s6
sera crime até ao fim do prazo da entrega da declaracéo.

Exige-se, por isso, que se demonstre o0 momento do recebimento do correspondente
montante pelo sujeito passivo obrigado a sua entrega ao Estado, de modo a que,
relativamente a cada periodo de imposto, sejam claros quais os valores liquidados,
recebidos e que ndo foram pagos ao estado no decurso das investigacdes do inquérito,
para que o decisor tenha todos os elementos para condenar 0s criminosos e absolver 0s

inocentes.

4.3.1.4- Responsabilidades dos Gerentes/Administradores, das sociedades

As sociedades, por si sO, ndo tém vontade propria, estas ndo agem sozinhas, existem
pessoas fisicas que as representam, emergindo a mesma dos seus 6rgdos de gestédo e
das pessoas com efetivo poder para a gerir, administrar e obrigar.

As sociedades sdo representadas pelos seus gerentes e administradores que de um
modo geral sdo responsaveis por a sua gestao, incluindo a “decisao” de esta nao efetuar

a entrega dos montantes de IVA, atuando contra a vontade do Estado Portugués,

% Relativo ao proc.° n° 85/14.2YFLSB do qual surgiu o acérd&o uniformizador.
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entidade a quem pertence a quantia pecuniaria e a qual causa um prejuizo patrimonial

equivalente a mesma.

A lei prevé a responsabilidade criminal fiscal cumulativa da empresa infratora e dos
respetivos corpos sociais (mesmo nos crimes omissivos, como 0 abuso de confianca
fiscal), nos termos dos artigos 6° e 7° do RGIT, a vontade da pessoa coletiva ndo se
confunde com a vontade dos titulares dos seus 6rgaos, ndo obstante terem sido 0s seus
corpos diretivos que determinaram a vontade desta, sendo que as provas de geréncia (de
direito e de facto) fardo parte do processo de inquérito, e a responsabilidade criminal ndo

se cinge & empresa, mas também aos responsaveis que atuam em seu nome.

Como defende Silva (2010: 79)

da conjugacao dos artigos 6.° e 7.° do RGIT resulta, para os crimes tributarios, uma
regra de responsabilidade cumulativa do ente coletivo e da pessoa(s) que, podendo
fazé-lo (porque seu 6rgdo, membro ou representante), em nome e no interesse
daquele que cometeu a infracdo. Trata-se de uma responsabilidade atribuida a dois
sujeitos distintos, embora tendo por pressuposto o mesmo facto e na mesma culpa, e
gue envolve a punicdo diferenciada de cada um deles, como decorre do caracter
individual da responsabilidade.*®

Segundo Sousa (2006: 138)

apenas pode ser autor do crime de abuso de confianca fiscal aquele que tem o dever
de entregar ao Estado as prestacdes tributérias que deduziu por forca da lei. Deste
modo, para a préatica deste crime € essencial que o agente tenha a qualidade de
substituto fiscal. Trata-se, portanto, de um crime especifico. Nos termos do Art.° 6.°
do RGIT, nos casos em que a qualidade de substituto tributario recair sobre pessoa
coletiva, a responsabilidade criminal pela pratica de abuso de confianca fiscal
estende-se aos respetivos representantes.

O art.® 6°°” do RGIT ocupa-se da censura penal/contraordenacional pela atuacdo em
nome de outrem e o seu art® 7°%® refere-se & responsabilidade criminal e

contraordenacional das pessoas coletivas.

% SILVA, 1. (2010: 79 e 80) - RGIT, in cadernos IDEFF, n.° 5, 3.2Edic&o, Almedina.

7 Artigo 6.° Atuag&o em nome de outrem

1 - Quem agir voluntariamente como titular de um 6rgao, membro ou representante de uma pessoa coletiva, sociedade,
ainda que irregularmente constituida, ou de mera associacéo de facto, ou ainda em representacgao legal ou voluntaria de
outrem, serd punido mesmo quando o tipo legal de crime exija:

a) Determinados elementos pessoais e estes s6 se verifiguem na pessoa do representado;

b) Que o agente pratique o facto no seu préprio interesse e o representante atue no interesse do representado.

2 - O disposto no numero anterior vale ainda que seja ineficaz o ato juridico fonte dos respetivos poderes.

% Artigo 7.° Responsabilidade das pessoas coletivas e equiparadas

1 - As pessoas coletivas, sociedades, ainda que irregularmente constituidas, e outras entidades fiscalmente equiparadas
séo responsaveis pelas infragdes previstas na presente lei quando entidades fiscalmente equiparadas é excluida quando o
agente tiver atuado contra ordens ou instrucdes expressas de quem de direito.

3 - A responsabilidade criminal das entidades referidas no n.° 1 ndo exclui a responsabilidade individual dos respetivos
agentes.

4 - A responsabilidade contraordenacional das entidades referidas no n.° 1 exclui a responsabilidade individual dos
respetivos agentes.

5 - Se a multa ou coima for aplicada a uma entidade sem personalidade juridica, responde por ela o patriménio comum e,
na sua falta ou insuficiéncia, solidariamente, o patrimonio de cada um dos associados.
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Nos responsaveis devem-se incluir os 6rgéos ou representantes de facto, nos termos do
n.° 1 do art.° 6.° do RGIT e, evitam-se lacunas de punicdo, homeadamente, quanto aos
empresarios em nome individual em que, por vezes, 0 registo para o exercicio da
atividade é efetuado em nome de terceiro, 0 mesmo se verificando nas empresas
familiares ou em empresas constituidas por marido e mulher, isto €, pessoas fisicas que,

a partida, tém responsabilidade de direito, mas ndo a tém, de todo, de facto.

Os gerentes e administradores tomam decisfes ao longo do ciclo de cada empresa,
sendo importante limitar temporalmente a intervencdo dos seus representantes. E fulcral
gue os processos contemplem quais os gerentes, e que de modo detalhado indiqguem os
representantes na data em que terminou o prazo para a entrega da prestacao tributéria,
pois apenas estes podem ser responsabilizados criminalmente pelo crime ACF, conforme
decisdo no processo n° 267/10.6IDBRG.G2- TRG.

No mesmo sentido, no processo n° 496/11.5IDLSB.L1-3, refere que se torna essencial
que seja o arguido que no momento da consumacédo do crime tenha o dominio funcional

dos factos.

O n.° 2 do art.° 7.° do RGIT prevé a exclusdo da responsabilidade da pessoa coletiva, ou
equiparada, quando o agente tiver atuado contra ordens ou instru¢cdes expressas de
guem de direito. Neste caso, verifica-se apenas a responsabilidade criminal individual.
Sendo de dificil aplicagdo o estatuido neste n.° 2, pois, na pratica, ndo se estd a ver a
existéncia de ordens ou instrugdes expressas emanadas pelos 6rgéos responsaveis pela
pessoa coletiva ou equiparada, no sentido de proibir a pratica de atos pelas pessoas
fisicas que os constituem, relativamente a condutas que podem ter enquadramento

criminal.

Do n.° 3 do art.° 7.° do RGIT decorre a responsabilidade cumulativa dos agentes das
pessoas coletivas e equiparadas, com a responsabilidade das ultimas, como coautores
dos factos que integram crimes fiscais.

Para que haja responsabilidade da pessoa coletiva ou equiparada torna-se necessario
que o facto seja praticado por alguém que atua em termos de exprimir ou vincular a
vontade da pessoa coletiva, sociedade ou associacdo de facto, procurando a satisfacdo

de interesses, embora ilicitos, de quem nao tém vontade prépria, nem age per si.

Também o art.° 24° da Lei Geral Tributaria, refere que os administradores, diretores e
gerentes e outras pessoas que exercam, ainda que somente de facto, funcdes de
administracdo ou gestdo em pessoas coletivas, sdo subsidiariamente responsaveis em

relagéo a estas e solidariamente entre si...”
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A alinea a) do n° 1 do art.° 24° da LGT, disp8e que ha responsabilidade dos gerentes
“pelas dividas tributarias cujo facto constitutivo se tenha verificado no periodo de
exercicio do seu cargo ou cujo prazo legal de pagamento ou entrega tenha terminado
depois deste, quando, em qualquer dos casos, tiver sido por culpa sua que o patriménio
da pessoa coletiva ou ente fiscalmente equiparado se tornou insuficiente para a sua
satisfacao.”

Dependendo das situacdes assim € o tipo de responsabilidade em que ocorrem e que
sucintamente se descreve:

1. a tributaria, ou seja, a responsabilidade pela totalidade da divida tributaria, pelos
juros e pelos demais encargos legais, regulada, nomeadamente, os art.°s 22° a
24° pela LGT;

2. a penal tributaria, a que deriva do RGIT e é regulada por este diploma e,
subsidiariamente, pelo CP ; e

3. aresponsabilidade civil, a nascida da infracéo criminal tributaria e que o art.° 3° do
RGIT, refere que, quanto a responsabilidade civil, aplicam-se subsidiariamente as

disposi¢des do Caodigo Civil e legislagdo complementar.

Assim, e conforme o disposto no artigo 8°*° do RGIT, todo aquele que execute fun¢des de
administracdo em pessoas coletivas é subsidariamente responsavel, no ambito de
processo-crime, pelas multas penais aplicadas a sociedade.

Na anotacédo ao referido no art.° 8° por Lopes de Sousa e Simas Santos (2003: 98), o n°

8 do art.® 8° prevé uma responsabilidade solidaria, de natureza civil, de quem colaborar

% Art.2 8°-Responsabilidade civil pelas multas e coimas ,

1 - Os administradores, gerentes e outras pessoas que exercam, ainda que somente de facto, funcdes de administragao
em pessoas coletivas, sociedades, ainda que irregularmente constituidas, e outras entidades fiscalmente equiparadas sao
subsidiariamente responsaveis:

a) Pelas multas ou coimas aplicadas a infragdes por factos praticados no periodo do exercicio do seu cargo ou por factos
anteriores quando tiver sido por culpa sua que o patriménio da sociedade ou pessoa coletiva se tornou insuficiente para o
seu pagamento;

b) Pelas multas ou coimas devidas por factos anteriores quando a decisao definitiva que as aplicar for notificada durante o
periodo do exercicio do seu cargo e lhes seja imputavel a falta de pagamento.

2 - A responsabilidade subsidiaria prevista no nimero anterior é solidaria se forem véarias as pessoas a praticar os atos ou
omissdes culposos de que resulte a insuficiéncia do patriménio das entidades em causa

3 - As pessoas referidas no n.° 1, bem como os técnicos oficiais de contas, séo ainda subsidiariamente responsaveis, e
solidariamente entre si, pelas coimas devidas pela falta ou atraso de quaisquer declara¢des que devam ser apresentadas
no periodo de exercicio de fungdes, quando ndo comuniquem, até 30 dias ap6s o termo do prazo de entrega da
declaragéo, a Direccao-Geral dos Impostos as razdes que impediram o cumprimento atempado da obrigagéo e o atraso ou
a falta de entrega néo Ihes seja imputavel a qualquer titulo. )

4 - As pessoas a quem se achem subordinados aqueles que, por conta delas, cometerem infra¢cdes fiscais séo
solidariamente responsaveis pelo pagamento das multas ou coimas aqueles aplicadas, salvo se tiverem tomado as
providéncias necessarias para os fazer observar a lei.

5 - O disposto no numero anterior aplica-se aos pais e representantes legais dos menores ou incapazes, quanto as
infragdes por estes cometidas.

6 - O disposto no n.° 4 aplica-se as pessoas singulares, as pessoas coletivas, as sociedades, ainda que irregularmente
constituidas, e a outras entidades fiscalmente equiparadas.

7 -

8 - Sendo véarias as pessoas responsaveis nos termos dos numeros anteriores, € solidaria a sua
responsabilidade.

100 Na presente data n° 8, & data n° 6, referido pelos autores.
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com a pratica de infracdes tributarias, independentemente da responsabilidade proépria,
criminal ou contraordenacional, que for imputada aquele que presta a colaboracao.
Acordao do Tribunal Constitucional n.° 171/2014. D.R. n.° 51, Série | de 2014-03-13;
declara a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, da norma do artigo 8.°,
n.° 7, do RGIT, na parte em que se refere a responsabilidade solidaria dos gerentes e
administradores de uma sociedade que hajam colaborado dolosamente na prética de

infragdo pelas multas aplicadas a sociedade, por violagcdo do artigo 30°, n.° 3, da
Constitui¢éo.

Face a inconstitucionalidade foi revogado o n°7 do art.° 8° do RGIT, pela Lei n.° 75-
A/2014, de 30 de setembro.

As pessoas coletivas sdo responsaveis pelos crimes previstos no RGIT, respondendo
solidariamente pelo pagamento das multas os respetivos 6rgdos, membros ou seus

representantes.

Os gerentes/administradores que atuam em nome das pessoas coletivas, sobre eles
recai a tarefa de gestdo da qual é parte integrante as entregas dos impostos de terceiros
retidos pela empresa ao estado, nos prazos estipulados por lei, consequentemente o
incumprimento € uma sua decisdo resultante das suas funcbes: A atuacdo das
sociedades e dos seus gerentes, no que toca ao ndo pagamento do IVA com implicacdes
criminais, € determinante as notificacdes para o pagamento do IVA nos termos da alinea
b) do n® 4 do art.° 105° do RGIT, as quais devem ser efetuadas também na qualidade em

que atuaram.

Sendo de salientar que a responsabilidade criminal de uma sociedade, para além de nao
excluir a responsabilidade criminal individual dos respetivos gerentes/administradores (de
direito e de facto), também néo exclui:

- A responsabilidade subsidiaria pelas dividas tributarias da sociedade (art.° 23.° e 24.° da
LGT); efetiva-se por reversdo em processo de execucao fiscal.

- A responsabilidade subsidiaria pelas multas e coimas (art.° 8%, n.° 1, do RGIT);

- A responsabilidade solidaria pelas multas e coimas (artigo 8°, n.° 8, do RGIT),

Como é referido no acérddo 362/11.4IDFAR.E1- TRE:

A responsabilidade criminal da sociedade Arguida enquanto pessoa coletiva, resulta
desde logo do disposto nos n° 1 e 3 do artigo 7° do Regime Geral das Infracdes
Tributarias, segundo o0s quais "as pessoas coletivas, sociedades, ainda que
irregularmente constituidas, e outras entidades fiscalmente equiparadas sao
responsaveis pelas infracdes previstas na presente lei quando cometidas pelos seus
Orgdos ou representantes, em seu nome e no interesse coletivo", sendo esta
responsabilidade excluida quando "o agente tiver atuado contra ordens ou instrugdes
expressas de quem de direito".

Por seu turno, a responsabilidade criminal do gerente provém do n° 3 do art.°7° e do art.°

6° do RGIT, que determinam que “a responsabilidade criminal das entidades referidas no
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n.° 1 ndo exclui a responsabilidade individual dos respetivos agentes" e que "quem agir
voluntariamente como titular de um 6érgdo, membro ou representante de uma pessoa
coletiva, ainda que irregularmente constituida ou de mera associacao de facto, ou ainda
em representacdo legal ou voluntéria de outrem, serd punido mesmo quando o tipo legal
de crime exija: Determinados elementos pessoais e estes s se verifiguem na pessoa do

representado...

4.3.1.5- Notificagc&do nos termos da alinea b) n°®4 do art.° 105° do RGIT

Pretendeu, o legislador, com a introducéo da alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT**,
acrescentar uma nova condi¢cdo de punibilidade. O legislador teve a intengdo de conferir
aquele que cumpriu a sua obrigacdo declarativa perante a Administracdo Tributaria e
Aduaneira e ndo procedeu ao pagamento do imposto apurado e declarado, a
possibilidade de regularizar a sua situacao tributaria com o recurso a um simples
tratamento de natureza administrativa, evitando a proliferacdo de procedimentos
criminais. E conceder uma ultima'® possibilidade de o agente evitar a punicdo da sua

conduta omissiva.

A notificacdo passou a ser um meio indispensavel no crime ACF, ndo sendo suficiente o
pagamento da divida no prazo dos 90 dias, é ainda necesséario que a AT notifique para
efetuar(em) o pagamento em 30 dias e, s6 no caso de persistir a sua ndo entrega, € que

a infragdo é criminalmente punivel.

a) Quem se notifica
A doutrina vem entendendo que os destinatarios da notificacéo prevista na alinea b) do n°®
4 do artigo 105° do RGIT deverdo ser os arguidos, enquanto pessoas singulares
individualmente responsaveis e, também, em representacao da pessoa coletiva, ou seja,
a notificacdo referida deve também ser efetuada aos gerentes e administradores para

além das pessoas coletivas.

0lpedacéo da Lei n.° 53-A/2006 de 29 de Dezembro, com entrada em vigor em 2007.

102 A notificagdo da alinea b) do n.° 4 do art.° 105.° do RGIT e as suas consequéncias & data da sua entrada em vigor
Segundo Taipa de Carvalho, a exigéncia desta notificagdo constitui um elemento integrante do tipo do crime de abuso de
confianga fiscal, portanto uma norma despenalizadora/ descriminalizadora da conduta e, como tal, por imperativo
constitucional (n.° 4 do art.° 29.° da Constituicdo da Republica Portuguesa) e legal (n.° 2 do art.° 2.° do Cédigo Penal) tem
de ser aplicada retroativamente, mesmo relativamente aos casos que ja tinham sido objeto de condenag&o com transito em
julgado: «... a descriminalizac@o/despenalizacdo de todas as omissfes de entrega de prestagfes tributarias deduzidas e
comunicadas a Administragdo Tributaria, “praticadas” antes da entrada em vigor da Lei n.° 53-A/2006,..., em relagdo as
quais nao se verificou o elemento “notificagdo” dos respetivos sujeitos passivos tributarios.

Assim, em relacdo a tais omissdes, se ainda ndo se iniciou o procedimento criminal, jamais podera iniciar-se; se ja se
iniciou, deve ser extinto; se j4 tiver havido sentenca condenatoria transitada em julgado, tém de cessar a sua execucao e
0s seus efeitos penais.».

E, logo a seguir, conclui «<Mesmo que se considerasse que a nova exigéncia de notificacdo constituia uma condigdo
objetiva de punibilidade, as consequéncias seriam as mesmas.

Pois, a lei continuaria a ser uma lei despenalizadora (e ndo apenas uma lei mais favoravel) e, como tal, eliminaria,
necessariamente, do niumero das infragdes (penais) todas as omissdes “praticadas”, antes de 1 de Janeiro de 2007, em
relacéo as quais néo se verificou, obviamente, a referida condi¢&o objetiva de punibilidade, isto é, a notificacdo.»
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Assim, no acordao do Tribunal da Relagcédo do Porto de 13 de Maio de 2009, proferido no
processo n° 142/05.61DPRT.PI, decidiu-se que:

sendo arguidos a sociedade e o gerente, a notificacdo deste, na qualidade de
representante legal daquela, para o efeito previsto no artigo 105°, n° 4, alinea b), do
RGIT, ndo dispensa a mesma notificacdo em seu nome pessoal, pois séo diversas as
gualidades em que intervém no processo.

Em relacéo a alteracdo da alinea b) do n° 4 do art.° 105°, referente as notificacdes, veio o
Supremo Tribunal de Justica, através do Acorddo publicado no DR, 12 SERIE, N° 94, 15-
05-2008, fixar Jurisprudéncia no sentido seguinte:

a exigéncia prevista na alinea b) do n.°4 do artigo 105.° do RGIT, na redagéo
introduzida pela Lei n® 53-A/06, configura uma nova condicao objetiva de punibilidade
que, nos termos do art.° 2°,n.°4, do Codigo Penal'®, é aplicavel aos factos ocorridos
antes da sua entrada em vigor. Em consequéncia, tendo sido cumprida a obrigacao
de declaracéo, deve o agente ser notificado nos termos e para os efeitos do referido
normativo (alinea b) do n.°4 do art.° 105.° do RGIT).

Uma vez que a referida disposicdo consiste numa outra condicdo objetiva de
punibilidade, ndo ocorreu qualquer modificag&do ao nivel da tipicidade do ilicito.

(Bernardo, 2012: 34) sustenta que a intencdo do legislador foi a descriminalizacdo do
cidaddo que declara a sua obrigagdo mesmo néo a liquidando, permitindo que seja feita a

regularizagdo da situagao tributaria ainda que mais tarde e apés a notificagéo.

A obrigatoriedade de notificagdo nos termos da alinea b) do n° 4 do art.° 105° do RGIT
entrou em vigor em 01/01/2007, até esta data ndo existia esta alinea como condicao de
punibilidade. Como refere Carvalho (2007) que a lei nova sé se aplica a omissées que em
1/1/2007 nédo constituiam crime (mas apenas contraordenacao) e que s6 se converteram
em crime no termo do prazo dos 30 dias apés a notificacdo a que se refere a alinea b) do
n.° 4 do art.° 105.° do RGIT, no caso de o devedor tributario ter persistido na nao entrega
da prestacéao.

Nos processos em analise constatou-se que ndo foi notificado um sécio no proc.® n°.
6319/11.8IDPRT.P1 e que, face a tal irregularidade, foi ordenada a devolug¢do dos autos
ao tribunal para julgamento, onde se solicitard a AT que proceda a notificacdo da PS nos
termos do art.° 105° do RGIT, seguindo-se a realizacdo dos demais atos que se mostrem
afetados pela irregularidade em causa. Devolveu-se o processo a 1 @ instancia para suprir
deficiéncias de notificacdo. Nos restantes processos ou ndo foi realizada a pronuncia

referente a este aspeto ou nédo era aplicavel (NA'™). O quadro seguinte resume os

103 Art.0 20 CP (...) 4 - Quando as disposigdes penais vigentes no momento da pratica do facto punivel forem diferentes das
estabelecidas em leis posteriores, € sempre aplicado o regime que concretamente se mostrar mais favoravel ao agente,
salvo se este jé tiver sido condenado por sentenca transitada em julgado.

1% Quando o agente econdémico é uma pessoa singular ndo é aplicavel a notificacio & Pessoa Coletiva (PC).

Em sociedades, a notificacdo serd a PC e para além da PC tem que notificar as PS (gerentes/administradores) também
responsaveis criminalmente.
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procedimentos realizados relativamente as notificacdes nos termos da alinea b) n® 4 do
art.° 105° do RGIT nos processos analisados, comprovando-se que na maioria se

cumpriu o formalismo legal.

Sécios Sociedade
Notificagdo alineab) n24 do art.
1052 do RGIT
Quantidade % Quantidade %
sim 18 90% 17 85%
sim/ndo 1 5% 0 0%
ndo 0 0% 0 0%
sem pronuncia 1 5% 1 5%
Nao aplicavel (NA) 0% 2 10%
TOTAL 20 100% 20 100%

Tabela 5 -Pronuncia nos acérdéos objeto do estudo relativamente a notificagio efetuada nos termos da alinea b) do n° 4 do art.°
105° do RGIT (QT e %)

No acorddo do proc.® n°. 6319/11.8IDPRT.P1 do Tribunal da Relag&o do Porto refere no
seu sumario:

| - A notificacdo do agente enquanto representante da pessoa coletiva, nos termos e
para os efeitos do disposto no art.° 105.2, n.° 4, al. b), do RGIT, ndo dispensa a sua
notificacdo pessoal enquanto responsavel singular pelos factos de que é acusado.

I — A omissdo dessa notificagdo constitui uma irregularidade de conhecimento
oficioso, por afetar o valor do ato praticado (e por isso, nhdo se pode ter como
sanada), suscetivel de constituir fundamento para recurso da sentenca.

Em conclusédo podemos dizer que a sociedade e o seu gerente, sdo entidades diferentes,
a notificacdo ao gerente, na qualidade de representante legal daquela, para o efeito
previsto na alinea b) do n® 4 do art.° 105° do RGIT, ndo dispensa a mesma notificagéo

em nome pessoal, sendo que sado diversas as qualidades em que intervém no processo.

A problematica ocorre sempre que nédo é feita a notificagdo, esta contém irregularidades,
e/ou ndo é feita a todos aqueles que sdo indiciados da pratica do crime (autor ou
coautor), mas a notificagdo pode ocorrer a qualquer momento e por vezes mesmo em
julgamento. No proc.° n® 6319/11.8IDPRT.P1 e pela falta de notificacdo a um responsavel
da sociedade o tribunal da relagdo procedeu em “ordenar a devolugdo dos autos ao
tribunal do julgamento, onde se solicitara a administracédo fiscal que proceda a notificacao
do arguido B..., nos termos e para os efeitos do disposto na alinea b) do n° 4 do artigo
105° do RGIT, seguindo-se a realizacdo dos demais atos que se mostrem afetados pela

irregularidade em causa”

A notificacdo deve ocorrer a todos os implicados mesmo que alguns sejam implicados
mais do que uma vez (exemplo a pessoa singular gerente pode também representar a

sociedade) sendo notificada a titulo pessoal e em representacdo da Pessoa coletiva.
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No art.° 8° do RGIT todo aquele que execute “fun¢cbes de administracdo em pessoas
coletivas” é subsidariamente responsavel, no ambito de processo-crime, pelas multas

penais aplicadas a sociedade.

b) Quando se notifica
O artigo nao especifica qualquer prazo para se proceder a notificacdo, ficando a mesma
ao critério da AT, sem que seja violado o principio da igualdade e da ndéo

discriminacao®.

A AT procede a notificacdo dos infratores e seus responsaveis. Segundo Marques (2011.:
152), os destinatarios da notificacdo “deverdo ser os arguidos, enquanto pessoas
singulares individualmente responsaveis e, simultaneamente, em representacdo da
pessoa coletiva (arguida), se for caso disso”. Continua, Marques (2007: 45) “dando-lhe
conhecimento dos factos apurados e da respetiva moldura punitiva contraordenacional
prevista na lei”.

em sintese, pode-se afirmar que o citado artigo 105° visa situa¢des de substituicao
tributaria configurando um crime omissivo, de mera inatividade, em que a omissao
integradora do ilicito tem a seu montante uma ac¢do consubstanciada numa conduta
legal de prévia deducdo que conduz a que o substituto se converta num depositario
das quantias deduzidas, assumindo-se como um intermediario no processo de
arrecadacdo da receita e constituindo-se na obrigacdo de dar o devido destino,
traduzindo-se a omissdo subsequente na violacdo da obrigacdo de entrega do
imposto retido (Acorddo STJ n° 8/2015)™%° .

A notificacdo deve ser efetuada durante a investigagdo, antes de remetido o
processo ao Ministério Publico. Muitos sdo 0s casos em que 0s intervenientes nao
se deixam notificar, através da via postal ou pessoal e o recurso as forgas policiais
para o efeito é inevitdvel, embora nem sempre bem-sucedida a tentativa de

notificacéo.

¢) Para que se notifica
A exigéncia de notificagdo pela AT ao contribuinte, como refere Taipa de Carvalho
(2007: 16):

nao pode deixar de ser valorada positivamente, pois, de acordo com este autor, 0
contribuinte que declarou as prestacdes devidas ndo € alguém que recorre a «fraude»
pelo que seria injusto ndo ser notificado. Pois o motivo pelo qual n&o liquidou
atempadamente o tributo, poderia dever-se a um mero esquecimento, ndo sendo
justo ser logo acusado de um crime sem antes ser alertado/notificado. Na verdade,
acaba por ser uma forma de se fazer “justica social”.

1% Nos processos criminais de ACF instaurados automaticamente as notificagdes ocorrem também de forma automatica,
comecando pela notificacédo & sociedade e posteriormente aos gerentes e administradores de direito, contantes do sistema
informético da AT.

%®pjario da Republica, 1.2 série — N.° 106 — 2 de junho de 2015
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Os grandes problemas de tesouraria e dificuldades de financiamento junto da banca
levam ao ndo pagamento de impostos em detrimento de outros compromissos financeiros
e a consequente instauracao de processos criminais fiscais. Os dados divulgados sobre o
namero de processos instaurados ndo sao surpreendentes, uma vez que “refletem a
situacdo do Pais” e “as dificuldades que as empresas tém em financiar-se”. (Pinto, 2013
citando Almeida, 2012)

Parece ser percetivel que o que esta em causa sao “problemas de tesouraria”, que levam
as empresas a recorrerem a este tipo de comportamento em ultimo caso, acentuando

desta forma um fenémeno que até aqui ndo tinha tanta expressao.

A notificacdo tem como principal objetivo que o imposto em divida seja pago e que nado
haja punicdo por crime fiscal.

A exigéncia prevista na alinea b) do n.° 4 do artigo 105.° do RGIT, na redacgédo foi
introduzida pela Lei n.° 53-A/2006, configura uma nova condicdo objetiva de punibilidade.

Relativamente aos 20 processos em andlise verificou-se:
Com a notificacdo efetuada nos termos da alinea b) do n° 4 do artigo 105° do RGIT'",
apenas um nuamero reduzido de contribuintes procedeu ao pagamento de uma parte do

imposto.

Contagem de imposto

Pagamento do Imposto no decurso da notificacdo nos
termos da alinea b) do n2 4 do art. 1052

AN

imposto A
M ndo pagamento

B Ndo pronuncia

parte pagamento

Grafico 3- Pronuncia nos acdrdaos objeto do estudo relativamente ao pagamento do imposto

Relativamente aos juros/custas e coimas, nenhum contribuinte efetuou pagamentos neste

prazo, existindo processos em que ndo existiu pronuncia do tribunal relativamente aos

97 4 - Os factos descritos nos niimeros anteriores sé sdo puniveis se: b) A prestacdo comunicada a administragao tributaria
através da correspondente declarag&o néo for paga, acrescida dos juros respetivos e do valor da coima aplicavel, no prazo
de 30 dias apés notificacéo para o efeito. (Red. Lei n.° 53-A/2006 de 29 de Dezembro)
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(ndo) pagamentos, sendo que ndo existiu nenhum contribuinte a pagar a totalidade do
imposto, nem juros, nem coimas, conforme se demonstra pelo graficos a seguir
apresentados:

Contagem de juros e custas

Pagamento dos juros e custas no decurso da notificacdo
nos termos da alinea b) do n2 4 do art. 1052

juros e custas A
M ndo pagamento

M N3o pronuncia

Gréfico 4-Pronuncia nos acérdéos objeto do estudo relativamente ao pagamento dos juros e custas

Contagem de coimas

Pagamento das coimas no decurso da notificacdo nos
termos da alinea b) do n2 4 do art. 1052

coimas A

B Ndo pagamento

m Ndo pronuncia

Gréfico 5 Pronuncia nos acérdaos objeto do estudo relativamente ao pagamento das coimas

7

A obrigatoriedade de notificacdo para pagamento € uma obrigacdo legal, mas a
concretizacao de resposta a notificacédo por via do pagamento é muito diminuta sobretudo

NOS Processos em que existe recurso.

4.3.1.6- Pedido de indemnizacéo civil

Nos termos do artigo 71° do CPP, “o pedido de indemnizagao civil (PIC) fundado na
pratica de um crime é deduzido no processo penal respetivo, s6 o podendo ser em
separado, perante o tribunal civil, nos casos previstos na lei”.

O pedido de indemnizagéo é de natureza exclusivamente civil, tem cariz indemnizatorio,
ndo caindo diretamente sobre o pagamento dos impostos em falta (para isso, funcionara

a execucdo tributaria), ndo existindo indemnizagées de ordem penal.
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Vigora o “principio da necessidade”, na medida em que o PIC é deduzido pelo lesado
(art.° 74° CPP), sendo que s havera atribuicdo de uma indemnizacdo se a mesma for

requerida.

O pedido indemnizatério que o MP tem de deduzir’® por forca do artigo 76° n°3 do CPP,
agindo como representante, ndo apenas do Estado «gestor», do Estado-Administracao,
mas do abrangente Estado-Coletividade, em virtude dos referidos fins e da necessidade
de defesa dos deveres conducentes a sua concretizacéo e, portanto, dos altos interesses
da comunidade aqueles subjacentes, pedindo ao Tribunal que 0os mesmos sejam

salvaguardados, de forma a serem reconstituidos, sempre que possivel.

De acordo com o principio geral plasmado no artigo 483°, n.° 1, do Cadigo Civil, “aquele
gue, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer
disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o
lesado pelos danos resultantes da violagdo”.

Nestes casos de responsabilidade civil conexa com a criminal, a mesma tem a sua
génese no crime, sendo um crime o seu facto constitutivo, a causa de pedir da pretensao
ressarcitoria.

No crime de ACF, na maioria dos casos, ocorre relativamente a falta de pagamento do
IVA declarado e o imposto é exigido em pagamento em execugéo fiscal (PEF), o que leva
a gue em muitos acérdaos ndo exista pronuncia relativamente ao PIC.

Atualmente, por forca de uma diretiva n° 2/2013 da PGR'®, é obrigatéria a pronuncia no
inquérito pelo MP relativamente ao PIC. Para esta pronuncia e sempre que a AT nao
manifestar a sua posicdo, deverdo o0s magistrados do MP efetuar as diligéncias

necessarias tendo em vista a sua obtencéo.

Nos processos em analise, apenas existe informacao relativamente ao PIC em dois

acordaos, os restantes sdo omissos neste ambito.

Processo Decisao 1* Instancia Decisao TR

1133/10.0IDLRA.C1-
Condenados ao pagamento de multas,

TRC

juros ecustas (socealguns socios) PIC confirma sentenca

multas para sociedade esocio, pgto do procedentes (menos
362/11 4IDFAREI-TRE

imposto ejuros, PIC dias demulta)

Tabela 6 Pronuncia nos acérdaos objeto do estudo relativamente ao PIC

1% o principio da obrigatoriedade da deducé&o do pedido de indemnizag&o civil em processo penal apenas é valido em toda

a sua plenitude nos crimes publicos, embora com as limitagdes do art.° 72°/1-a), b), c), d), e), f), h) CPP; para os crimes
semipublicos, e crimes particulares vigora o principio da opgao.
1% piario da Republica, 2 2 série- n? 189- 1 de outubro de 2013 (pag. 29936-29937)
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O acérdao 1133/10.0IDLRA.CL1 refere que é por essa razdo que a norma do art.° 129° do
Cdédigo Penal (conjugue-se com o art.° 71° do CPP) limita a intervencéo da lei civil a
‘indemnizacdo de perdas e danos emergentes de crime”, pressupondo a efetiva
ocorréncia deste e a determinacéo da respetiva autoria. A separagdo entre o que é objeto
da acdo penal e aquilo que é objeto da conexa agao civil pode ser resumido na “ideia de
coincidéncia entre o interesse cuja lesdo fundamenta a pretensédo civil e aquele com
relevancia penal donde decorre a qualidade de ofendido (...) todo o lesado por crime é
também um ofendido”

No acérdédo 362/11.4IDFAR.E1- TRE improcede o PIC em 12 instancia fundamentando:

recorda-se que sempre inexistiria identidade total de pedido e de causa de pedir entre
0 pedido civel formulado em processo-crime e as eventuais execugfes fiscais que
pendam contra o arguido, e que a obrigacdo de indemnizar e a obrigacdo contributiva
ndo sao forcosamente coincidentes. Mas mesmo independentemente da maior ou
menor consonancia dos concretos montantes envolvidos, da sentenca penal néo
decorrerd nunca a eventual duplicacdo de pagamentos de uma mesma quantia
devida ao fisco, a efetuar pelos arguidos. O Estado presume-se pessoa de bem e nao
procedera a duplicacéo de cobrangas.

4.3.1.7- Decisfes dos tribunais nos processos em analise
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Trib Processo Decisédo inicial Recorren Sentenca Tribunal da Relagéo
2 .
Tl (@ s imme ) LE Deciséo Causas /efeitos Consequéncias
Condenados ao
1133/10.0IDLRA.C1 ;_Jagamemo demultas, | arguido-1 n?gar pagaros impostos, juros, multas confirma sentenca
juros e custas (soce PS provimento
alguns sécios) P IC
condenados a multas . N&ao pagamento do IVA é crime, .
142/09.7IDCBR.C1 . . arguidos Improcedente | . pag X confirma sentenga. P agar multas
(sociedade e socios) independentepemente do recebimento
multa soc e pena de Volta para 1% instancia para formular «juizo
TRC prisdo lano suspensa prognose de razoabilidade acerca da
17/08 7IDLRA.C1 por3 a.n?s sob arguido-P S nggar falta de proannma de JU'IZD de prognose satisfagdo da condigdo legalpor parte do
condicao de provimento determina novo julgamento condenado,tendo em conta a sua concreta
pagamento do VA e situacdo econdmica,presente e futura.
acrescimos legai
Insuficiencia na decisdo.Porém,do
multas parasocio e arguidos - reenvio ja efetuado ndo resultou Absolvertodos e nio apenas socios
49/08.5IDAVR.C2 sociedade (decisdo 9 procedente apurada matéria suficiente, pelo que P
PS M ~ . recorrentes
TRC) nédo hé lugararenovacéo do reenvio
para o mesmo efeito.
Revogara sentenga recorrida na parte em que
absolveuos Arguidos Remetera P Instancia
118/09.4IDFAR E1 absolveu MP recorre | Provimento |provado o recebimento de valor>7500 para ai se procedera determinacdo das
sancdes aplicaveis pela pratica do crime acf,
com elaboragdo de nova sentenga
O tribunalsuperiorndo pode modificar, na sua
TRE multas para sociedade recursos condenar (menos dias), crime g(:(?ii(;lz (:eucronr?iliifaé:: SrZFU%E:Z:DE:aSSZg:
362/114IDFAR E1 esocio ,pgto do arguidos parcial agravado previsto no n°5do RGIT- . . ! ~p ! qualg 5
. : - s arguidos, ainda que nao recorrentes (Mp nao
imposto e juros,PIC procedentes punivelcom pena de prisdo
recorreu que se tratava de um acfagravado
punivelcom prisdo)
multa par: i . rcial tem plan amento em prestacdes, .
54/09.4IDBJA.E1 ap _asocoe arguido-P S pa_ plano pag A e” s prestagoes condenar (menos dias)
sociedade provimento baixa ilicitude
n r né nden néo foiprov.
103/116IDBRG.G1 absolveu MP recorre gga absolveu a0 co d.e ados,p'q\ do foiprovado o
provimento recebimento até a entrega da DP
pena prisdo suspensa reenvio para insuficiencia para a deciséo, falata reenvio parcialdo processo para novo
137/09.0IDBRG para pagto e multa para |arguido-PS novo saberqualo valorrecebido referente a P l a?nento P
sociedade julgamento cada periodo de DP g
insuficiencia de elementos, ndo
250/22.7IDBRG.G1 condenédosamulta arguido-P S absolver egsclarece q~d0 ocqrrerar]n os ) ndo cond-enados‘plq\nao foiprovado o
socio esoc. ePC recebimentos,ndo sanavels6 havera recebimento até a entrega da DP
TRG crime quando o agente tiver recebido
condenados porcrime absolverPS doacfpqnéo se mantém-se a condenagéo para o outro
267/10.6IDBRG.G2 | com dispensa de pena | 1ps recorre | procedente comprovou a gerencia na data da gerente e sociedade, s altera para o que
socesocios entrega da dp recorre
41/ 114IDGRG.G1 condenado a multa arguido impro cedente A matéria de factg referente ao valor alterada a matéria de fa~cto qto ao valor,
do IVA é ajustada Condenado ,sem altaeracdo do valorda multa
520/1LIDBRG.G1 condenado c.nme acf , |arguido-P S procedente Nio recebeu valor > 7500 revogarsenten;aecon.sequentemente
multas sociae soc. ePC absolverdo crime acf
acusados de crime acf Concurso de crimes.O MP considerou
condenados PSa pena Fraude(ndo apresentou DP),enquanto | Condenados PS a pena de prisdo substituida
115/110IDLSB.L1-3 de prisdo substituida |MP recorre | Improcedente o tribunal acusou porcrime acf portrabalho a favorda comunidade, sociedade
portrabalho a favorda agravado com valor>50.000.P ena multa
comunidade,soc. multa superior para ACF
condenado porcrime insuficiencia de elementos referente ao Reenvio para novo julyamento porvicios de
TRL | 169/09.9IDFUN.L15 continuado e multa arguido-P S . insuficiencia de decisdo , decidindo-se,apés,
3 recebimento em cada DP. N . S
socio e soc. em conformidade. Art. 105° é constituicional
condenados porcrime Asentenga recorrida ndo se pr0r|~un0|a Também quem néo recorre beneficia, por falta
de abuso ,condenados sobre o momento da consumagdo do de comprovacéao do responséavelpelo crime. A
496/115IDLSB.L13 B arguido-PS | provimento |crime de acf.Essa questdo é essencial P ¢ . P X P ’
a multas sociedade e 3 P P S condenada ja tinha vendido a quota na data
. para determinar quem é criminalmente
socio. . e . de entrega da DP
responsavelpela pratica do crime.
Determinam a alteracdo da matéria de facto
absolveusociedade e provada e ndo provada,nos exactos termos
io crime acfpor . fixacdo da pen lo crim f ra referidos; laram rguidos autore
250/3.0IDAVR.P 1 stzc de e‘c po MP recorre | provimento a fixacdo da pe a‘peg crime ac sup e_e os;decla os arguidos u ores
nédo se ter confirmado compete a Pinst de um crime de acf, ordenam a devolugédo dos
recebimento autos a 1% instancia, a fim do tribunalproceder
a determinacdo da pena a aplicaraos arguidos.
condenado porcrime
acf.multasoc.socio Tem plano de pagaemnto em % -
. o . mantem multa e prisdo substituida por trabalho
2689/13.1DPRT.P1 pena de prisdo arguidos Improcedente prestacdes.Crime acfagravado, P N P
o . L a favorda comunidade.
TRP substituida por trabalho arguido com antecentes criminais
afavorda comunidade.
. Ordenara devolugdo dos autos ao tribunaldo
. Parcialmente . s
condenados crime de julgamento,onde se solicitara a AT que
. procedente N s
abuso e multa parasoc. |arguido P S- recurso do Notificar nos termos do arte. 105° do proceda a notificagdo da P S nos termos do
6319/118IDPRT.P1 | esocio,outro socio condenado arquido RGIT : art.105°do RGIT,seguindo-se a realizagdo dos
pena de prisédo aprisao Progeden.te demais atos que se mostrem afetados pela
suspensa x iregularidade em causa. Suprir deficiencias de
questdo MP I .
notificagcdo volta 1%inst.
7010/110IDPRTP 1 absolveu MP recorre n?gar Recebeu até ao prazo da entrega da Mantém sentega-ndo condenados
provimento DP_<7500

Tabela 7 Pronuncia nos acérdéos objeto do estudo relativamente as decisdes
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O quadro anterior revela, de uma forma sumaria, as decisfes relativas a processos de
crime de abuso de confianca fiscal dos cinco tribunais. Neste, sdo identificadas as
causas, efeitos e consequéncias das decisbes, bem como quem recorre da primeira

decisdo que sdo maioritariamente os arguidos. Assim, € possivel fazer algumas

comparacdes e retirar conclusdes acerca das acfes dos tribunais.

Pelos mais diversos motivos (falta de notificacdo nos termos do art.° 105° do RGIT, falta
de comprovacao do recebimento do IVA dentro do prazo de entrega da DP, falta de
prondncia de juizo de prognose) os processos sao devolvidos a 12 insténcia para se
pronunciar sobre aspetos em que o tribunal da relacdo considera que existe lacuna ou
para determinacéo das sancdes aplicaveis pela pratica do crime’®, os processos néo séo

decididos e voltam para a 12 instancia para novo julgamento.

Grafico por tipo de decisao TR

7
6
5
4
3
2
1 _
Absolver Condenados condenar Volta 12 absolver
(menos dias) Instancia todos

Gréfico 6- Tipo de decisdes do TR (QT)

Neste gréfico, verifica-se uma predominancia de processos ndo decididos e que voltam

para a primeira instancia para nova pronuncia e colmatagéo de deficiéncias.

Relativamente aos processos em que houve decisdo de condenag¢do com aplicacdo de
penas, para as sociedades multas e para o0s s6cios multas ou pena de prisdo, apresenta-
se no quadro seguinte as penas fixadas pelo tribunal da relacdo em comparacédo com as

coimas aplicaveis para 0 mesmo imposto a titulo de contraordenacao.

19 por ser da competéncia do tribunal de 12 instancia. Por exemplo caso n&o tenha havido condenagio e o
tribunal da relacdo considerar que existe crime a aplicagdo da medida da pena é da competéncia da 1?
Instancia.
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Estimativas de Coimas
. . . Val . . 51
Tribunal| Processo Decisdo TR Decisdo TR vaior do Penalidades aplicadas TR 0P CONEI O E
imposto (art. 114° e art. 26° do
RGIT)
80 dias X 6€= €480 socio e
TRC 1133/10.01DL confirma sentenca Condenados 14.773| 90 dias X 5€=450€, total 4.431,9
RA.C1
930€
240 dias X 8€ = 1920
TRC 142/?3'(7:;DCB confirma sentenca. Pagar multas Condenados 25.408| sociedade e 100 dias X 6€ 7.622,4
' =600€, total de 2520€
O tribunal superior ndo pode modificar,
nasua espécie ou medida, as sancfes
constantes da decisdo recorrida, em 300 dias X €8=€2400 socio
2/11.4IDFA L N .
TRE 362/ REL prejuizo de qualquer dos arguidos, ainda conder;?;s()menos 78.120 €500 dias X€8= €4000 23.436,0
' que ndo recorrentes (Mp néo recorreu Sociedade, total 6400€
que se tratava de um acf agravado
punivel com prisdo)
70 dias X 7€ = 490€ socio e
TRe |P4094IDBIA condenar (menos dias) condenar (menos 7.622| 140 dias X 9€ = 1260 € ; 2.286,6
E1 dias)
total 1750€
mantém-se a condenacéo para o outro
TRG 267/1GO.2I2DBR gerente e sociedade, s¢ altera para o que Condenados 22.331 dispensa de pena 6.699,3
) recorre
alterada a matéria de facto gto ao valor, . - _
TRG 412/11.41DGR Condenado , sem altaeracéo do valor da Condenados 13.632 P Singular- 160 dias X 7€ = 2.044,8
G.G1 €1120
multa
350 dias X 5€ = €1750
115/11.0IDLS Condenados PS a pena de prisdo sociedade e socio 1 ano e
TRL } substituida por trabalho a favor da Condenados 53.842| meses de prisdo, substituida 16.152,6
B.L1-3 ) .
comunidade, sociedade- multa por 420 horas a favor da
comunidade

Tabela 8- Processos em que houve condenagdo (comparacdo da pena aplicada no crime Versus coima aplicavel
em contraordenacao

Nos processos em que existiram condenacgdes por crime fiscal, foram aplicadas multas

inferiores aos valores minimos estimados aplicaveis, caso a infracdo fosse punida por

contraordenacdo. Na situacdo de pessoas coletivas, é aplicada apenas uma coima,

enquanto que no crime fiscal as penas (multas e prisdo) sao aplicaveis a todos -

sociedade e respetivos responsaveis e mesmo assim o somatério das penas aplicadas é

inferior a apenas uma coima.

4.3.1.8- Anéalise do crime de ACF

Da andlise a este conjunto de vinte acérdaos pode observar-se que:

1. O IVA foi recebido e ndo foi entregue ao estado, embora nem sempre

recebido dentro do prazo de entrega da declaracdo periddica, mas a

posteriori, existindo apropriacéo dos valores pertencentes ao Estado;

2. Num grande numero de processos, as quantias recebidas em cada periodo

do IVA néo pago séo de valor superior a €7500, por declaragéo;

3. Na grande maioria dos processos, foram efetuadas as notificacbes para

pagamento dos impostos, juros, coimas e acréscimos legais; nos termos
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80

alinea b) n® 4 do art.° 105° do RGIT, e, apesar de notificados (s6cios e
sociedades), 0s impostos continuaram por pagar;

As regularizacbes do pagamento dos impostos apurados e qualificados como
ACF, no decurso da notificacdo nos termos da alinea b) n°® 4 do art.° 105° do
RGIT, representam uma pequena parcela do imposto em divida. A maioria
ndo é paga, existindo uma parte designada por “outros” que se refere a néo
pronuncia no processo. Normalmente, o pagamento dos impostos tem uma
grande influéncia na deciséo, caso haja pagamento haveria uma referéncia
no processo, sendo esta uma atenuante para o arguido, pelo que é bem
provavel que nenhum valor tenha sido pago, pois, caso contrario haveria todo
0 interesse em revelar o facto;

Desconhece-se se houve algum pagamento dos acréscimos legais e das
coimas no decurso da notificacdo, em grande parte dos processos nao foram
pagos o0s acréscimos e, numa pequena parcela, o tribunal ndo se pronunciou.
O tribunal da relagdo absolve quem foi condenado em 12 instancia e néo
recorreu da decisdo, por tratamento de igualdade dos intervenientes,
beneficiando mesmo os arguidos que néo recorrem;

Os processos sao instaurados ap6s mais de dois anos do cometimento do
crime, dificultando a investigacdo dos factos e a decisdo e com influéncia nos
prazos de consumagao e prescri¢ao.

O hiato de tempo entre a consumacéo do crime e a aplicacdo da pena € téo
grande que acaba por nao ter qualquer efeito dissuasor; tomando-se por
exemplo o processo 17/08.7IDLRA.C1, referente a falta de pagamento de IVA
dos anos de 2006 e 2007, com decisao em 2015 e que ainda € devolvido a 12
instancia para formular um «juizo prognose» de razoabilidade acerca da
satisfacdo da condicdo legal por parte do condenado, tendo em conta a sua
concreta situacdo econdmica, presente e futura, apesar do arguido ter sido
condenado ainda nédo teve a represdlia da sancao. Concluindo-se que ira ser
decidido mais tarde e que, apés cerca de 8 anos de ter recebido o IVA pago
pelos clientes e que estava legalmente obrigado a pagar, o hdo pagou e néo
tendo sido ainda penalizado.

Os Processos permanecem durante Varios anos nos tribunais até uma
decisdo definitiva, em que o infrator, quando é condenado, ja ndo tem
presente o crime praticado, podendo ter cometido 0 mesmo ou outros tipos de

crime durante varios anos.
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10. O vaivém de tribunal para tribunal deve-se a insuficiéncia dos elementos
essenciais previstos na lei aquando da investigacdo ou da deciséo, sendo
imprescindivel que todos os factos relevantes na decisdo facam parte do
inquérito para proporcionar uma rapida deciséo.

11. O PIC, apesar de teoricamente se destinar a compensar o estado pelos
danos provocados pela pratica de um crime, como 0s impostos sdo exigidos
em processo de execucao fiscal, poderia levar ao pagamento em duplicado
dos montantes dos impostos, sendo poucas vezes exigido.

A titulo de conclusao, verifica-se que os valores que os infratores desviaram dos cofres
do Estado sdo raramente pagos e 0 prejuizo, pelo ndo pagamento, lesa o eréario publico e
todos os contribuintes, sobretudo os pagantes. O tribunal absolve, por vezes, os
condenados que ndo recorreram da decisdo de primeira instancia. Além disso, as multas

aplicadas ao crime de ACF sdo inferiores as coimas por contraordenacgdes aplicaveis.

4.3.2- Fraude Fiscal com recurso a “faturas falsas”.

s

O estudo caso, nesta vertente, é apenas referente a faturas falsas, em que, numa
primeira fase, se procede ao enquadramento criminal da atuagdo por esta via, com
analise da doutrina e jurisprudéncia™** e por fim os efeitos na decis&o.

A faturacao falsa representa a maioria dos crimes de fraude fiscal que tém sido detetados
em Portugal, sendo, também este, um motivo para a limitagdo no estudo.

Para analise do crime de fraude fiscal por faturas falsas foram selecionados os seguintes

acérdaos, um por tribunal:

Tribunal Processo Tipo de crime Data da ANOS Penas Questdes com influencia na decisdo
decisdo
fraude fiscal -« criminalidade limite quantitativo
TRC 720/08.1TACBR.C1 qualificada 07-03-2012 2001 multa e priséo €15000 q
¢ fraude fiscal 2006, 2007 € 80 crime criminalidade limite quantitativo
! . cri1
TRE 14/10.5IDFAR.E1 qualificada 08-01-2013 {2008 €15000
fraude fiscal ~ criminalidade limite quantitativo
116/08.5DBRG-A.G1 . -07- n&o crime
TRG qualificada 04-07-2012 12005 ¢ 2006 €15000
Devolvido paranovo
fraude fiscal . P L x . o
709/08.0IDFUN-AL1 - 3 alificada julgamento do ano de  {Prescri¢do do procedimento criminal
TRL au 25-02-2015 12004 € 2005 2005. Prescrito 2004
fraude fiscal L criminalidade limite quantitativo
67/10.3IDPRT.P1 e multa e prisdo
TRP qualificada 18-09-2013 12005 € 2006 p €15000

Tabela 9- Acdrdéos selecionados dos Tribunais da Relagdo de fraude fiscal

! para além dos casos selecionados e sempre que oportuno, é mencionada outra jurisprudéncia referente a casos

analogos ou decisdes divergentes referentes a processos que ndo se enquadram na motivacdo da amostra. (A amostra
refere-se a processos instaurados ap6s 2008 e apenas de faturacao falsa, considerando apenas 1 por tribunal)
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4.3.2.1- Breves consideragdes sobre a fraude fiscal
O incumprimento das obrigacdes fiscais termina na préatica de ilicitos fiscais, dada a
importancia, os valores envolvidos e a gravidade dos atos praticados, acabando, muitas

das vezes, no crime fiscal.

A fraude é um comportamento desviante por parte de individuos que agem por si ou em
representacdo de outros, regulada e prevista nos art.° 103.° e 104° do RGIT.

O legislador, ao tipificar o ilicito de fraude fiscal, pretendeu tutelar os valores da verdade
e da transparéncia para com o Estado (Administracao Fiscal), tendo em vista a obtencao

das receitas fiscais.

De acordo com a International Standard on Auditing (ISA) n°240 — “The auditor’s
responsability to Consider Fraud in a Audit of Financial Statements” —, emitida pela
International Federation of Accountants (IFAC), “o termo fraude refere-se a um ato
intencional praticado por um ou mais individuos entre 0s quais a geréncia, empregados,
etc., que resulte num erro de apresentacado nas demonstragdes financeiras”.

a fraude fiscal carateriza-se como a modalidade em que impera a ilicitude e o dolo,
desenvolvendo praticas ou omissfes ilegais com o Unico ou principal intuito de
redugcdo ou mesmo subtracdo de tributos, consubstanciada essa conduta em
simulagéo fiscal, falsificacdo de documentos contabilisticos, economia clandestina,
etc.” (Marques, 2007: 112)

As condutas tipificadas como fraude fiscal podem, assim, revestir-se da forma de acéo ou
de omisséo.

A fraude por omissdo tem lugar quando o agente oculta factos ou valores que devam
constar da contabilidade ou de declaragfes tributarias, ou, ainda, quando o agente ndo
declara factos ou valores com relevancia tributaria. Num outro comportamento mais
gravoso, o agente realiza a conduta de modo ativo procedendo a alteragcao de factos ou
valores na contabilidade, obtendo vantagens patrimoniais, mediante a utilizacdo de
faturas ou documentos equivalentes por operacdes inexistentes, ou por valores
diferentes, ou, ainda, com a intervencdo de pessoas ou entidades diversas das da
operacao subjacente.

A fraude esta associada a outros tipos de crimes, como sejam 0 branqueamento de
capitais, venda de mercadoria roubada, trafico de estupefacientes, contrabando,
financiamento de atividades criminosas, perigosas e ilicitas. A acdo de opc¢ao pelo crime
fiscal como forma de camuflar os outros crimes € uma solucdo vantajosa para 0s
criminosos que agem, muitas vezes, através do recurso a negécios simulados e faturacéo

falsa.
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A fraude fiscal vai para além da diminuicdo dos valores disponiveis pelo estado, pela
diminuicdo e sonegacao de impostos, esta ameaca as receitas do estado, provoca a
subtracdo de recursos financeiros destinados a construcao de infraestruturas e servicos,
como na educacao, na seguranca e na saude, diminuindo o nivel de vida dos cidadaos,
prejudicando todos, principalmente os contribuintes que através do pagamento dos
impostos contribuem para o desenvolvimento da economia.

Na opinido de Roque (201X: 9), “apesar das evolugdes legislativas verificadas, ndo se
tem conseguido eliminar o problema da fraude”, pelo que “importa perceber as razbes

que explicam a sua existéncia continuada”.

4.3.2.2- Faturacdao falsa versus negocio simulado

Os art.? 29°**2 e 36°'*% do CIVA definem os prazos para emissdo de faturas. Ora, se
existem faturas referentes a operagfes inexistentes ou por valores diferentes ou atraves
de pessoas, ou entidades diversas, (doravante designadas por “faturas falsas”), qualquer

data nelas inscritas é por conveniéncia, ficcdo ou qualquer outra motivacao, tudo menos

112 Artigo 29.° do CIVA,1 - Para além da obrigacédo do pagamento do imposto, os sujeitos passivos referidos na alinea a)

do n.° 1 do artigo 2.° deve, sem prejuizo do previsto em disposi¢des especiais: (Redacdo do D.L. n® 197/2012, de 24 de
Agosto, com entrada em vigor em 1/1/ 2013)(...)
b) Emitir obrigatoriamente uma fatura por cada transmisséo de bens ou prestacéo de servigos, tal como vém definidas nos
artigos 3.° e 4.° independentemente da qualidade do adquirente dos bens ou destinatario dos servigos, ainda que estes
ndo a solicitem, bem como pelos pagamentos que lhes sejam efetuados antes da data da transmissdo de bens ou da
ﬁrsestagéo de servigos; (Redacéo do D.L. n°® 197/2012, de 24 de Agosto, com entrada em vigor em 1/1/ 2013)

Artigo 36.° Prazo de emisséo e formalidades das faturas
1* - A fatura referida na alinea b) do n.° 1 do artigo 29.° deve ser emitida:
a*) O mais tardar no 5.° dia (til seguinte ao do momento em que o imposto é devido nos termos do artigo 7°;
b*) O mais tardar no 15.° dia do més seguinte aquele em que o imposto é devido nos termos do artigo 7.°, no caso das
prestagdes intracomunitarias de servicos que sejam tributaveis no territério de outro Estado membro em resultado da
aplicacéo do disposto na alinea a) do n.° 6 do artigo 6.°;
c*) Na data do recebimento, no caso de pagamentos relativos a uma transmisséo de bens ou prestacéo de servigos ainda
néo efetuada, bem como no caso em que o pagamento coincide com o momento em que o imposto é devido nos termos do
artigo 7.°. (*Redacao do D.L. n® 197/2012, de 24 de Agosto, com entrada em vigor em 1 /1/2013)
2 - Nos casos em que seja utilizada a emissdo de faturas globais, o seu processamento ndo pode ir além de cinco dias
Uteis do termo do periodo a que respeitam.
3 - As faturas sdo substituidas por guias ou notas de devolugdo, quando se trate de devolu¢cdes de mercadorias
anteriormente transacionadas entre as mesmas pessoas, devendo a sua emissdo processar-se 0 mais tardar no 5.° dia util
seguinte a data da devolucgdo. (Redacao do D.L. n® 197/2012, de 24 de Agosto, com entrada em vigor em 1 /1/2013)
4 - Os documentos referidos nos nimeros anteriores devem ser processados em duplicado, destinando-se o original ao
cliente e a copia ao arquivo do fornecedor.
5 - As faturas devem ser datadas, numeradas sequencialmente e conter os seguintes elementos: (Redacéo do Redacao do
D.L. n°197/2012, de 24 de Agosto, com entrada em vigor em 1 /1/2013)
a) Os nomes, firmas ou denominagdes sociais e a sede ou domicilio do fornecedor de bens ou prestador de servigos e do
destinatario ou adquirente, bem como os correspondentes nimeros de identificagdo fiscal dos sujeitos passivos de
imposto;
b) A quantidade e denominagdo usual dos bens transmitidos ou dos servigos prestados, com especificagdo dos elementos
necessarios a determinacdo da taxa aplicavel; as embalagens ndo efetivamente transacionadas devem ser objeto de
indicacdo separada e com mencao expressa de que foi acordada a sua devolucao;
c) O preco, liquido de imposto, e os outros elementos incluidos no valor tributavel;
d) As taxas aplicaveis e o montante de imposto devido;
e) O motivo justificativo da ndo aplicagao do imposto, se for caso disso;
f) A data em que os bens foram colocados a disposi¢do do adquirente, em que os servigos foram realizados ou em que
foram efetuados pagamentos anteriores a realizagdo das operacdes, se essa data ndo coincidir com a da emissédo da
fatura. (...)
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0s prazos estabelecidos na lei que sao dependentes da data de transmisséo dos bens ou
da prestacéo de servigos ou do pagamento da operacao.

Tratando-se de fatura falsa com a inscricdo de uma determinada data, nada garante que
a mesma tenha sido emitida nesse dia, uma vez que nao lhe é atribuido o minimo de
certeza juridico quanto aos elementos que contém nem relativamente a data da sua

emissao.

As faturas referentes a operagdes econdmicas que néo sao verdadeiras podem aparecer
em contextos em que estas, pura e simplesmente, ndo existem, ou ndo existem, pelo
menos, Nos exatos termos que aparentam. Podem ainda aparecer com valores diferentes
ou com a intervencdo de pessoas ou entidades diferentes das da operacdo subjacente.
Desta forma, a utilizacdo de faturas referentes a operagdes econdmicas que nao sao
verdadeiras pode-se enquadrar, em termos de punibilidade, como fraude qualificada (n° 2
do art.° 104°) ou pode corresponder a um negdcio simulado previsto na alinea ¢) do n.° 1
do art.° 103.°.do RGIT.

Quando a fraude tiver lugar mediante a utilizag&do de faturas ou documentos equivalentes
por operacdes inexistentes ou por valores diferentes ou ainda com a intervengédo de
pessoas ou entidades diversas das da operacdo subjacente, vulgo faturas falsas. (alinea
a) do n°2 do art.° 104° do RGIT) tipifica-se como fraude qualificada, a qual se aplica a
pena do n° 1. Por outro lado, a alinea c) do n° 1 do art.° 103° refere-se a celebracdo de
negoécio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a natureza, quer por interposicao,
omissdo ou substituicdo de pessoas, quer quanto ao enquadramento da penalidade quer
a operacao originaria séo realidades distintas.

A falsidade fiscal (faturas falsas) e a simulagéo constituem realidades diferentes, uma vez
gue a primeira se reporta ao documento e a segunda ao contetdo do negécio celebrado.
No caso da simulacdo, verifica-se uma divergéncia intencional entre a vontade e a
declaracdo negocial, sendo verdadeiro o documento que a incorpora. Na falsidade existe
uma divergéncia intencional entre a declaracéo e a realidade (falsidade intelectual), ou
entre a declaracdo e o seu suporte escrito (falsidade material), e ndo entre a vontade e a

declaragdo negocial.

A simulagéo fiscal traduz-se na divergéncia dolosa entre a vontade real e a vontade
declarada pelos contraentes de um negécio juridico, com o objetivo de liquidar menos ou,
mesmo, nenhum imposto.

Nos termos do artigo 240° do Cdédigo Civil, o negdcio diz-se simulado, “se por acordo
entre declarante e declaratario, e, no intuito de enganar terceiros, houver divergéncia

entre a declaragdo negocial e a vontade real do declarante, o negécio diz-se simulado”.
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Referindo ainda o n°® 2, o negécio simulado é nulo.

A qualificacdo da fraude fiscal resulta, ndo da simulacdo do negécio, mas da especial
gravidade do meio utilizado, as faturas falsas (Silva, 2014: 40).

No processo 720/08.1TACBR.C1- TRC, é referido que a fraude:

pode ocorrer pela utilizagdo de faturas ou documentos equivalentes por operacdes
inexistentes, ou ainda por valores diferentes dos das operacdes subjacentes. Ou seja,
a fraude pode ocorrer por “faturas falsas”, designadamente por “simulagdo” quanto ao
valor. Por outro lado, tendo ocorrido um negécio simulado, quanto ao valor, entre
duas entidades, tendo em vista diminuir a prestacdo do imposto, ha coautoria na
pratica do crime de fraude fiscal, ainda que apenas um dos intervenientes seja o
sujeito passivo da relacdo tributaria, ndo sendo relevante o facto de os outros ndo
tirarem vantagem patrimonial desse ato.

Nas faturas falsas, pressupfe-se um acordo de vontades entre o emitente e o utilizador,

sendo que as vantagens fiscais sdo maioritariamente™**

na esfera do utilizador, enquanto,
no negdcio simulado, ambos os intervenientes obtém vantagens patrimoniais fiscais (vg.
Compra e venda de imoével através de simulagdo do preco, as vantagens no vendedor

séo a diminui¢cdo no IRC e no comprador menos IMT e imposto de selo).

O crime de fraude fiscal cometido através de faturas falsas pode ser realizado de duas
formas distintas: (i) pelo emitente das faturas que as entrega a outrem; (ii) por aquele a
guem as faturas falsas sdo entregues e que, por seu turno, as inclui na sua contabilidade

com efeitos em sede de impostos a liquidar e pagar (IVA, IRS/IRC ou outros).

Consequéncias nos operadores economicos referentes a faturas falsas, quando

verificada a fraude:

FRAUDE FISCAL
Faturagao falsa

Emitente da fatura Utilizador da fatura

l l

-Imposto liquidado (ainda que) -Deducéo indevida de IVA

indevidamente n°3 do art.19° do CIVA
-Responsabilidade solidaria

deve ser entregue nos cofres na entrega do imposto

do Estado n°2 art.27° e c) n°1 liquidado — n°4 do art.79°CIVA

do art.2° CIVA

-Contabilizagao indevida de
gastos — gastos nao aceites fiscal/
nos termos do art.23°CIRC

Figura 6- Tributagéo das faturas falsas

14 Os emitentes, na maioria dos casos, ndo declaram as operacdes resultantes de faturas falsas para efeitos de

apuramento de imposto e, na maior parte das vezes, ndo recebem os valores constantes das faturas, apenas uma
pequena parcela que também esta ndo é declarada, dai se afirme que maioritariamente a vantagem é do utilizador.
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Em termos fiscais e criminais, a maior preocupacao centra-se no utilizador da fatura falsa,
sendo este o que detém o poder econdémico e dita as regras. Na grande parte, 0s
emitentes séo indigentes e outros que nao possuem capacidade econdémica para pagar

impostos.

O art®39.°'™ da LGT refere que a tributacdo ocorre sobre o negécio real, referindo-se a
uma simulacao relativa e ndo a absoluta. Na simulacdo absoluta, s6 existe o negécio
simulado (as partes ndo quiseram realizar nenhum negdcio), ndo ha nenhum negécio
real. Por outro lado, na simulacao relativa, além do negdcio juridico real, ha um negécio

aparente.

4.3.2.3- Tipologia do crime de fraude fiscal

No crime de fraude fiscal, tutela-se diretamente os valores da verdade e da transparéncia
para com a AT e, reflexamente o patrimonio fiscal do Estado, tendo em vista a obtencao
das receitas fiscais. Também neste ponto se procura referéncia as posi¢des doutrinarias
e jurisprudenciais.

A doutrina citada (proc.° 709/08.0IDFUN-A.L1 — 3. apud (Dias e Andrade: 2009: 432-434)
e (Sousa, 2006: 73) tem referenciado o crime de fraude fiscal como um “crime de
resultado cortado''®”, na medida em que a obtencdo de vantagem patrimonial ndo é
elemento do tipo, bastando-se a lei com a circunstancia de que as condutas ilegitimas
tipificadas visem ou sejam preordenadas a obtencdo de vantagens patrimoniais
suscetiveis de causarem diminuicdo das receitas tributarias. Isto é, ser& suficiente que a
conduta seja preordenada a tal fim, sendo a eventual verificacdo do resultado lesivo
apenas relevante em sede de aplicagdo concreta e medida da pena.

“O crime de fraude fiscal previsto e punido no art.° 103° do RGIT constitui um crime de
perigo, estando em causa o cometimento do crime (qualificado) através de faturas falsas”
(processo n° 709/08.0IDFUN-A.L1 — 3.- TRL).

no crime de fraude fiscal, tutela-se diretamente os valores da verdade e da
transparéncia para com o Estado Fisco e reflexamente o patriménio fiscal do Estado,
tendo em vista a obtengcdo das receitas fiscais. Tanto no seu tipo base, como no
gualificado, € um crime de perigo, pois embora as condutas devam ser suscetiveis de
causar diminuicdo das receitas tributarias nao importa que essa diminuicdo se
verifique para a consumagéao do crime (Acérddo n° 116/08.5DBRG-A.G1 TRG, de 03-
07-2012)

1% Art.° 390 Simulagéo dos negdcios juridicos

1 - Em caso de simulagio de negdcio juridico, a tributacdo recai sobre o negdécio juridico real e ndo sobre o negoécio
juridico simulado.

2 - (Revogado pela Lei n.° 83-C/2013 de 31 de dezembro)

Os crimes de resultado cortado sdao aqueles crimes em que o0s elementos subjetivos do tipo vao para além dos
elementos objetivos. (Ex: o furto — art.° 296°- para, objetivamente, haver furto basta que haja subtracdo da coisa, mas,
subjetivamente, exige-se algo mais, ou seja, que haja intencéo de apropriacdo)
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z

Tanto no seu tipo base, como no qualificado, € um crime de perigo, pois
embora as condutas devam ser suscetiveis de causar diminuicao das receitas
tributarias ndo importa que essa diminuicdo se verifique para a consumacao
do crime, como referenciado no processo. (67/10.3IDPRT.- TRP)

Também no processo n° 1100/08-1 IDSTR- TRE é definido que:

o crime de fraude fiscal deve ser qualificado como um crime de resultado cortado, em
gue o dano patrimonial enquanto tal é estranho ao tipo, mas esta a ele associado pela
mediacdo de um elemento subjetivo especifico, pelo que o dano patrimonial figura
como uma referéncia expressa da intervencdo do agente e a producéo efetiva de um
dano ao patriménio fiscal ou a obtencdo de um beneficio fiscal ilegitimo, que se
configura como indispenséavel a consumacao da infragdo.

E ainda no processo n° 105/11.2IDCBR.C1- TRC refere que:

o crime de fraude fiscal € um crime de perigo em que o bem juridico protegido é a
ofensa a Conta do Estado na rubrica que inclui as receitas fiscais destinadas a
realizacé@o de fins puablicos de natureza financeira, econdmica ou social e € um crime
de “resultado cortado”, pois a obtengdo de vantagem patrimonial ilegitima ndo é
elemento do tipo. Basta apenas que as condutas sejam preordenadas a obtencéo de
tal vantagem.

Deve, assim, o crime de fraude fiscal ser qualificado como um crime de resultado cortado,
em que o dano patrimonial, enquanto tal, é estranho ao tipo, mas esta a ele associado
pela mediacdo de um especifico elemento subjetivo, pelo que o dano patrimonial figura
como uma referéncia expressa da intervencdo do agente e a producdo efetiva de um
dano ao patrimonio fiscal ou a obtencdo de um beneficio fiscal ilegitimo, que se configura
como indispenséavel & consumacao da infragao.

Seja qual for a posicdo assumida, a prova deve ser suficientemente comprovativa de que
0s agentes, ao atuarem como descrito e provado, agiram em conjugacéo de esforgos e
de intengbes, previamente conluiados, com o intuito de afetarem os interesses
patrimoniais do Estado no ndo pagamento de impostos a que estavam legalmente

obrigados.

4.3.2.4- Consumacdao do crime e prescricao criminal

O momento da préatica da infracdo vem definido no art.° 5°'*” do RGIT, considerado

decisivo para se poder fixar o prazo de prescricdo do procedimento criminal (n° 1 do art.°

17 Artigo 5.° do RGIT

1 - As infracdes tributarias consideram-se praticadas no momento e no lugar em que, total ou parcialmente, e sob qualquer
forma de comparticipacdo, o agente atuou, ou, no caso de omissdo, devia ter atuado, ou naqueles em que o resultado
tipico se tiver produzido, sem prejuizo do disposto no n.° 3.

2 - As infragdes tributarias omissivas consideram-se praticadas na data em que termine o prazo para o cumprimento dos
respetivos deveres tributarios
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21° do RGIT)"® e na doutrina e jurisprudéncia, onde as posicdes sdo divergentes,

provocando decisbes antagbnicas.

Do ponto de vista fiscal, a AT, até ao términus do prazo legal para o cumprimento das
obrigacBes declarativas, esta impedida de tomar qualquer medida de liquidacdo do
imposto, bem como acionar a norma punitiva respetiva. A declaracdo pode ser
substituida se o prazo para a sua apresentacdo nao estiver esgotado, por aplicacdo do
art.° 59.°, n.° 3, alineas a) e b) do CPPT. O contribuinte pode declarar valores diferentes
em diversas declaracfes, enviadas dentro do prazo, em que apenas a Ultima é a que
produz liquidacéo, sem qualquer infracdo associada.

As posicdes divergem: para uns, o0 momento de consumacao do crime de fraude fiscal,
mediante o recurso a faturas falsas é o momento da passagem da fatura; para outros, é o
da entrega da declaracdo. Veja-se alguns argumentos de defesa destas posicdes na

doutrina e na jurisprudéncia.

Teixeira e Gaspar (2011: 456) e Pombo (2007: 101) entendem que “o momento da
consumacédo do crime fiscal é o da rece¢cdo da declaragdo fraudulenta ou o termo do
prazo da sua apresentacao nas situacoes de omissao”.

SILVA (2009: 232) refere que:

0 crime consuma-se no momento em que a conduta se esgota e esgota-se no termo
do prazo para apresentacdo da declaracdo a administracéo tributaria, nos termos da
legislacdo aplicavel’”, Com efeito, do art.° 103.°, n.° 3, do RGIT infere-se, com
evidente limpidez, que “Para efeitos do disposto nos nimeros anteriores, os valores a
considerar sdo os que, nos termos da legislacao aplicavel, devam constar de cada
declaracdo a apresentar a administracao tributéria.

a entender-se que o tipo incriminador de fraude fiscal se consuma com a realizacdo
da conduta tratando-se de um crime de mera atividade, ter-se-ia de concluir que o
tipo objetivo de ilicito ficaria realizado com comportamento do contribuinte que
preenche a sua declaracdo de impostos com ocultacdo ou alteracdo de alguns
valores ou factos tributarios ainda que nunca chegue a entregar essa declaragao
incorreta & administracao fiscal. Quando muito tratar-se-a de um ato preparatério ndo
punivel. Logo, e a contrario sensu, s6 com a apresentacdo dessa declaracao
defraudada, dentro do prazo legal, na Administragdo Tributaria ou, havendo valores
ou factos tributérios a relevar, com a sua néo entrega dentro desse prazo legal, € que
se consumaria o crime de fraude fiscal. (Sousa, 2006: 85)

O entendimento jurisprudencial acerca da natureza do ilicito da fraude fiscal, classificado
como crime de perigo e/ou um crime de ‘resultado cortado”, tem provocado algumas

divergéncias relativamente ao momento determinante da consumacdo do crime e

M8 Artigo 21.° n° 1 - O procedimento criminal por crime tributério extingue-se, por efeito de prescrigo, logo que sobre a sua
pratica sejam decorridos cinco anos.
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consequentes efeitos de estabelecer o inicio de contagem do prazo prescricional,
conforme se exemplifica:
em sede de emitente e de utilizador o crime consuma-se em momentos diferentes:
aquele que emite uma fatura falsa, (sem que tenha havido qualquer transagéo), isto é
a entrega a um terceiro, com a finalidade de este se aproveitar dela para cometer o
crime de fraude fiscal, vé o seu crime consumado quando entrega a fatura; aquele

gue recebe a fatura falsa (s6 comete o crime quando incluir a falsa operacdo numa
declaracao fiscal. (processo: 1048/08.2TAVFR.P4-TRP)

0 momento relevante para o efeito da consumacéao do crime é o da data de emisséo
das faturas em que o agente, com inten¢&o de lesar o Fisco, atenta contra a verdade
e transparéncia exigidas na relagdo Fisco-contribuinte. Para a punicdo do agente
basta comprovar que ele quis incorporar aquelas faturas na sua contabilidade e que
elas eram adequadas a obtengao das pretendidas vantagens patrimoniais. (...)

O crime de fraude fiscal, na modalidade de utilizacdo de faturas de venda a que ndo
corresponde verdadeira transacdo consuma-se no dia da emissdo das faturas.
(processo: 709/08.0IDFUN-A.L1 — 3.- TRL)

O crime consuma-se quando a ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores tributarios
saem do dominio do agente e entram na esfera de dominio das autoridades fiscais
(porquanto s6 entdo se revelam aptos a diminuir as receitas tributarias) (processo
1100/08-1IDSTR- TRE).

Dadas as posicdes divergentes em termos de doutrina e jurisprudéncia, 0 momento em
gue se consuma o crime constitui uma questdo importante a resolver, com as implicagbes
gue tal resposta tem em termos de prescrigcdo, uma vez que algumas faturas falsas séo
emitidas em determinado ano e para efeitos declarativos e de apuramento de imposto

apenas 0 sao no ano seguinte, o caso do IRC, ou do(s) ultimos periodos de IVA.

a) Quanto ao momento da consumacao e prescricdo dos crimes.

O momento da consumacao do crime marca o inicio da contagem do prazo prescricional,
assim o determina o art®119°, n°1 do Cddigo Penal quando estabelece que “o prazo de
prescricdo do procedimento criminal corre desde o dia em que o facto se tiver
consumado”, dependendo o prazo de prescri¢do da data em que o0 crime se consumoul.
Vejamos através da exemplificagdo de um procedimento, por vezes adotado pelos
agentes economicos (na perspetiva do utilizador), e as suas consequéncias em termos
fiscais e criminais.

O agente, que recebe de outrem'?

uma fatura relativa a uma operacdo inexistente,
contabilizando-a (ou nao), pode, até a entrega da declaragao fiscal, “voltar atras” e
apresentar uma declaracdo exata (sem incluir a operagcdo fantasma), pois, em termos

fiscais, ndo obteve qualquer vantagem patrimonial. Nesta hipotese, a luz das regras do

1% due pode ser o préprio emitente ou alguém que o represente, ou atue em seu nome.
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direito penal e fiscal, o crime ndo se pode considerar consumado, pois a mera intencao
nao é punivel. Com efeito, antes da declaracao fiscal chegar ao conhecimento da AT, o
crime pode nunca ocorrer, 0 que mostra que 0 mesmo hdo se consumou, apesar da

existéncia de documentos que titulam operacdes ficticias.

No processo n° 720/08.1TACBR.C1, por acordo entre os intervenientes, foram emitidas
faturas de valores superiores aos precos dos bens transacionados, em que o valor do
excesso foi depois devolvido e ndo foi considerado ganho, nem na sociedade nem na
esfera dos socios. O procedimento ocorreu durante um certo periodo temporal, através
de sucessivos atos criminosos. Existiu assim uma continuidade de emissdo de
documentos por valores superiores, que o tribunal considerou tratar-se de um crime
permanente, em que o0 prazo de prescricdo s6 se iniciou na data em que cessou a sua
consumacéo, ou seja, com a entrega da declaragdo de rendimentos dos anos em que

estes deveriam constar.cf. artigo 119., n.°s 1 e 2, al. a) do Codigo Penal.

A doutrina defende que o crime de fraude fiscal com recurso a faturagédo falsa consuma-
se no momento em que ocorre a entrega a Administragcdo Fiscal das declaracdes, onde

se incluem os elementos falsos da respetiva faturacao.

b) Qual o prazo de prescricao?
De acordo com o art.’ 21° do RGIT*®, o prazo normal da prescricdo do procedimento
criminal é de cinco anos, podendo ultrapasséa-los se a moldura penal for superior a esse
periodo, caso em que se aplica o Cédigo penal**.
Considerando o limite maximo da pena de prisédo (igual a 5 anos), nos termos do artigo.
21°,n° 1 e n° 2 do RGIT o prazo de prescricdo do procedimento criminal é de 10 anos'?
(art.© 118°, n° 1, alinea b), do CP), estando igualmente sujeito as causas de suspensao e

de interrupcdo do mesmo prazo (art.° 21° n° 4, do RGIT e art®s.120° e 121° do CP).

4.3.2.5- Aplica-se o limite de €15.000 a fraude qualificada?

Outra questéo discutida, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia'®, refere-se a aplicacéo
do quantitativo de €15 000, estabelecido no n.° 2 do art.° 103° do RGIT, se se aplicar

120 Artigo 21.° 1 - O procedimento criminal por crime tributario extingue-se, por efeito de prescricdo, logo que sobre a sua
préatica sejam decorridos cinco anos.

2 - O disposto no nimero anterior ndo prejudica os prazos de prescri¢cdo estabelecidos no Cédigo Penal quando o limite
maximo da pena de priséo for igual ou superior a cinco anos. (...)

21 A prescricdo do procedimento criminal fiscal aplica-se, subsidiariamente, os art.° 119° a 121° do CP, conforme disposto
no Artigo 3.° do RGIT “Séo aplicaveis subsidiariamente: a) Quanto aos crimes e seu processamento, as disposicdes do CP,
do CPP e respetiva legislagcdo complementar;

122 Contados desde a data da consumagao do crime

' Processo n.° 352/02.8IDBRG.G1-TRG, Processo n.° 1036/06.3TAAVRC-TRC, Processo n.° 99/07.9TAFAF- TRG,
Processo n.° 720/08TACBR- TRC
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z

também ao crime de fraude fiscal qualificada, uma vez que o artigo 104° é omisso e

também aqui as decisbes dos tribunais sdo divergentes.

Alguns penalistas referenciados pelo Tribunal defendem a posicdo de que a fraude
qualificada s6 assume dignidade penal para vantagens superiores a €15.000.

a fraude fiscal, simples ou qualificada, s6 assume dignidade penal quando a conduta
do agente se mostre idénea a obter uma vantagem patrimonial ilegitima igual ou
superior a 15.000 euros, nos termos do art.° 103°, n° 2 do RGIT”. Afirma ainda a
autora que entre a fraude fiscal simples e a fraude qualificada se estabelece uma
pura relacdo de especialidade, que a fraude qualificada incorpora todos os elementos
constitutivos da fraude simples e acrescenta ao facto matricial “elementos
suplementares ou caracterizadores, elementos estes que ndo constituem um novo e
auténomo facto ilicito. (processo 4/10.5IDFAR.E1- TRE in Sousa, 2009)

O TRP no acérddo do processo 67/10.3IDPRT.P1 vem de uma forma detalhada

descrever as posi¢cdes da doutrina, nomeadamente:

Isabel Marques da Silva, reconhecendo que a questdo é controversa, considera que
“embora o art..104° seja “estranhamente mudo” sobre este aspeto”, o regime previsto
no n.° 2 do art.° 103° do RGIT (fraude fiscal simples) “deve valer também para a
fraude qualificada a exigéncia do valor minimo de vantagem patrimonial ilegitima,
sendo essa exigéncia decorrente da propria definicdo do crime fiscal base da fraude,
exigindo para a verificacdo de todos os elementos deste e ainda de circunstancias
especiais, que tém por efeito a agravagao da penalidade”

Susana Aires de Sousa, em Os crimes Fiscais, Coimbra Editora, 2009, pag.118,
citando em seu apoio (ainda) Germano Marques da Silva, em Notas sobre o Regime
Geral das InfragBes Tributarias, Direito e Justica, Vol. XV, Tomo Il, 2001, p4g. 64, é
da mesma opinido: «Uma outra questdo importante é a de saber se 0 n.° 2 do artigo
103.° que estabelece a ndo punibilidade das condutas fraudulentas quando a
vantagem ilegitima for inferior a €15000 vale nos casos em que a fraude é qualificada.
A nosso ver a resposta s6 pode ser no sentido da validade, no ambito do artigo 104.°
daquele limite. A fraude qualificada s6 assume dignidade penal quando a vantagem
patrimonial ilegitima, conseguida pelo agente em detrimento do patriménio do Estado,
for igual ou superior aguele montante».

Nuno Pombo, em Fraude Fiscal, Almedina, 2007, pag. 215, defende igual opinido:
«Refira-se por ultimo que o legislador, pela técnica usada no desenho da norma
incriminadora, veio permitir que se instalasse a dlvida quando a saber se a efetiva
punicdo, tal como se estabelece para o crime de fraude simples, pressupfe a
pretensdo de ser auferida vantagem patrimonial igual ou superior a €15.000. Com
efeito, o artigo 104.° sobre este aspeto, é estranhamente mudo. Parece-nos todavia,
qgue a melhor solugcdo, em homenagem mais ao espirito do instituto do que aos
elementos literais disponiveis, sera a que advoga dever ser tomado em conta o limite
de que depende a respetiva punicdo. A qualificacdo opera-se pela rececdo de
circunstancias modificativas agravantes e deve traduzir-se ndo no alargamento das
situagbes puniveis mas, como acontece, num endurecimento das respetivas penas».

Simas Santos e Jorge de Sousa, em Regime Geral das Infracdes Tributérias, 22
Edicdo, 2008, pag. 737, anotagcdo 3 ao art.° 104°, consideram também aplicavel ao
crime de fraude fiscal qualificada o valor “referéncia” da vantagem patrimonial
ilegitima, quando referem: “A falsificagcdo ou viciacdo, ocultagdo, destruigdo,
inutilizagdo ou recusa de entrega, exibicdo ou apresentacdo de livros, programas ou
ficheiros informaticos e quaisquer outros documentos ou elementos probatorios
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exigidos pela lei tributaria, pelo agente, bem como o uso por este daqueles
elementos, sabendo-os falsificados ou viciados por terceiro, por parte das entidades
empregadoras, dos trabalhadores independentes e dos beneficiarios que visem a
liquidacdo, entrega ou pagamento da prestacédo tributaria ou a obtencéo indevida de
beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens patrimoniais suscetiveis de
causarem diminuicao das receitas tributarias de valor igual ou superior a €15.000, ndo
sdo puniveis autonomamente, salvo se pena mais grave Ihes couber, caso em que
sera a aplicavel [alineas. d) e e€) do n.° 1 e 3]". Este entendimento supde que as
condutas a que alude o art.° 104°, 1, als d) e e) causem diminuicdo de receitas fiscais
de valor superior ao do liminar da “punibilidade” previsto no artigo anterior.

Concluindo o acérdao: “O crime de fraude fiscal apenas sera qualificado se, para além da
ocorréncia de, pelo menos, duas das suas circunstancias agravativas, as mesmas forem
aptas a causar um prejuizo ou a diminuicdo de vantagens tributarias no valor de, pelo
menos, €15.000”.

Também o acérddo da Relagdo de Coimbra, proferido no processo n.°
1036/06.3TAAVR.C1, de 19-01-2011, entendeu que “o limite de € 15.000,00 do art.° 103°
n° 2 do RGIT, abaixo do qual os factos que integram o crime de fraude fiscal ndo séo

puniveis, é aplicavel a fraude fiscal qualificada, prevista no art.° 104° do mesmo RGIT”.

Ainda o Tribunal da Rela¢édo do Porto, no acérdao de 16/03/2011, proferido no processo
65/05.9IDAVR.P1, entendeu que “o crime de fraude fiscal apenas sera qualificado se,
para além da ocorréncia de, pelo menos, duas das suas circunstancias agravativas, as
mesmas forem aptas a causar um prejuizo ou a diminuicdo de vantagens tributarias no

valor de, pelo menos, €15.000”.

A mesma decisdo tomou o0 TRP no processo 70/05.5IDAVR.pl, de 23-03-2011, com o
seguinte sumario: “Por razdes literais, sistematicas e teleolégicas, o limite de €15.000 do
n°® 2 do artigo 103° do RGIT é aplicavel a fraude fiscal qualificada prevista no artigo 104°

do mesmo RGIT”.

Posigéo contraria a defendida anteriormente:
O entendimento do TRG no processo n° 352/02.8IDBRG.G1, de 18/05/2009:

o limite de € 15.000,00 do art.° 103 n.° 3 do RGIT, abaixo do qual os factos que
integram o crime de fraude fiscal ndo s@o puniveis, ndo é aplicavel a fraude fiscal
qualificada, prevista no art.° 104.° do mesmo RGIT, nomeadamente quando o agente
utiliza faturas ou documentos equivalentes na execuc¢éo do crime.

Também o processo n° 99/07.9TAFAF.G1- TRG, de 28-05-2012, refere que “O estatuido
no n° 2 do art®103° do RGIT, ndo é aplicavel aos crimes de fraude qualificada, previstos

pelo art°104°, do mesmo diploma legal.”

E ainda no Processo n° 720/08.1TACBR.C1- TRC, de 07-03-2012)

ndo é aplicavel a fraude fiscal qualificada (mormente quando a execuc¢do do crime
passa pela utilizagdo de faturas falsas, cf. n.° 2, do artigo 104.°), o limite de €
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15.000,00 (valor da vantagem patrimonial ilegitima) previsto no n.° 2, do artigo 103°,
do R.G.I.T.

4.3.2.6- Penalidades e consequéncias na receita do estado

A moldura penal prevista para fraude fiscal (art°103°) ou para a fraude qualificada
(art.c104°) é diferente, conforme se referiu no Tabela 2, influenciando os prazos de

prescricao e também a dispensa de pena.

Por sua vez o art.° 22° do RGIT** prevé a possibilidade de beneficiar de um tratamento
de dispensa de pena e arquivamento do processo-crime se se efetuasse o pagamento.
Com a alteracao do art.° 22° do RGIT, apés de 1 de Janeiro de 2014, a pratica de crime
de fraude fiscal serd sempre sujeita a tribunal, pois o limite da pena de prisdo para a
fraude ndo é igual ou inferior aos dois anos estabelecidos no art.° 22° do RGIT, deixando

de beneficiar do regime privilegiado de dispensa da pena.

: : Deciséo TR
Vantagem patrimonial €
Tribunal|Processo [tipo de crime Problematica Obs
IRC IVA IRS Utilizadore(s) Emitente(s)
PC- multa €2000; PS- 2
arguidos prisdo de2 Néo € aplicavel & fraude qualificada o
anos suspensaeoutro  |PC-multa 12000; PS] limite de €15000 no caso de utilizagéo
720/08.1TA |fraude fiscal arguido a 1ano e 6 meses|2 anos priséo Aplicag&o do limite do n® 2 do art. |de faturas falsas. Negar provimento ao
TRC CBR.C1 qualificada 25569 323¢]de pris8o suspensa supensa (qt 2) 103° (€15000) & fraude qualificada? |recurso.

Negar provimento ao recurso, manter a
decis&o recorrida. Os valores por
4/10.5IDF |fraude fiscal N&o pronuncia como Aplicagdo do limite do n® 2 do art. |periodo e por imposto s&o inferiores a
TRE ARE1 qualificada 15165 10756|crime Nao referido 103° (€15000) & fraude qualificada? |€15.000 por declaragéo

Aplicagéo do limite do n° 2 do art.
103° (€15000) & fraude qualificada?
Remeter autos para julgamento parajO recurso apenas se pronuncia

N&o pronuncia- |apreciar a falsificagéo de relativamente ao recorrente, que foi
116/08.5DB |fraude fiscal valor inferior a documentos como CO, por néo representante de uma PC emitente e ¢/
TRG RG-A.Gl |qualificada 263246] 90118 N&o recorrido €15000 pronuncia. faturagdo <€15000

Consumag&o e prescri¢éo ! Oano
de 2004 foi considerado prescrito o |[Em 1*inst foi considerado a pratica de 2

709/08.0IDF]| Prosseguimento para procedimento criminal, crimes de fraude fiscal qualificada, cujo
UN-ALL1- |fraude fiscal novo julgamento por consumagG&o na data da ultima procedimento criminal foi considerado
TRL 3. qualificada 126482} néo prescri¢do de 2005 |N&o referido fatura de 2004 extinto, por prescri¢éo.
PC-multa €3600 Utilizador pagou os impostos , o

PS-prisdo 1ano, |Aplicag8o do limitedo n®2do art. |representante da soc emitente foi
suspensa por 1ano [103° (€15000) & fraude qualificada? [condenado a pris&o com pena suspensa
67/10.3IDP |fraude fiscal para pgto do Valores inferiores a €15.000 ndo para pgto dos impostos. A situagdo
TRP RT.P1 qualificada 32894 21047 multa €1200 imposto considerados crime, mas CO. apenas foi regularizada pelo utilizador.

Tabela 10- Decisdes dos Tribunais da Relagdo e problemética analisada na fraude fiscal

124 art. 22° do RGIT 1 - Se o0 agente repuser a verdade sobre a situacéo tributaria e o crime for punivel com pena de prisao
igual ou inferior a 2 anos, a pena pode ser dispensada se: (Redacao dada pela Lei n.° 83-C/2013, de 31 de dezembro)

a)A ilicitude do facto e a culpa do agente ndo forem muito graves;

b)A prestacdo tributaria e demais acréscimos legais tiverem sido pagos, ou tiverem sido restituidos os beneficios
injustificadamente obtidos, até a dedug&o da acusacao; (Redacao dada pela Declaracao de Retificacao n.° 11/2012, de 24
de Fevereiro)

c)A dispensa da pena se néo opuserem razdes de prevencao.

2 - A pena sera especialmente atenuada se o agente repuser a verdade fiscal e pagar a prestacéo tributaria e demais
acréscimos legais até a decisao final ou no prazo nele fixado.

O n° 1 até 31/12/2013 tinha a seguinte redacéo 1 - Se o agente repuser a verdade sobre a situagao tributaria e o crime for
punivel com pena de prisao igual ou inferior a trés anos, a pena pode ser dispensada se::
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A fraude e a evasdo fiscais criam injustica social e limitam o desenvolvimento, sendo
necessario a tomada de medidas de combate, através dos poderes legislativo, executivo
e judicial, mas também pela cultura e pela educacéo.

O sucesso do combate a fraude e evaséo fiscais ndo depende apenas da consagragao
de um adequado sistema punitivo e da penalizacdo justa e adequada ao comportamento
do infrator, pois ndo pretende apenas punir os infratores, mas que as receitas ndo sejam
defraudadas por estes esquemas. Vejamos o reflexo no pagamento de impostos nos

casos em analise:

totais

TRE

TRC M regularizado
H outro

TRL
W prescrito

TRG

TRP

0 200000 400000 600000 800000

Gréfico 7- Montantes dos impostos pagos relativamente aos processos em andlise de fraude fiscal
Legenda: regularizado — refere-se ao pagamento de impostos no processo
prescrito: impostos prescritos por decurso de tempo excessivo de pronuncia
outro: o processo nao faz referéncia a pagamentos (desconhece-se)

Em termos percentuais relativamente ao pagamento dos impostos

M regularizado
H outro

W prescrito

Gréfico 8- Percentagem dos impostos pagos nos processos de inquérito em andlise em fraude
Legenda: regularizado — refere-se ao pagamento de impostos no processo

prescrito: impostos prescritos por decurso de tempo excessivo de pronuncia

outro: o processo nao faz referéncia a pagamentos (desconhece-se)
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4.3.2.7- Anélise da fraude fiscal

Da andlise a este conjunto de cinco acérdaos pode concluir-se que:

1.

Neste crime, o pagamento dos impostos apurados e qualificados como
fraude fiscal representa uma pequena parcela dos impostos devidos
(sendo que neste conjunto de acorddos apenas em um processo houve
regularizagdo/pagamento pelo utilizador correspondendo em termos
percentuais de valores apenas a 8,85%). A falta de pagamento tem um
grande peso negativo na receita do Estado.

Os valores prescritos sdo superiores aos valores pagos, por morosidade,
por recursos sucessivos e, no momento da deciséo, ja 0s impostos nao
sdo recuperaveis nem é aplicada qualquer punibilidade porque passou
tempo excessivo sobre a pratica do crime. Comprovadamente é
demonstrado a existéncia de crime, mas os infratores ndo pagaram 0s
impostos que subtrairam ao estado e também nao foram penalizados pelo
crime praticado.

As prescricdes devem-se a falta de decisdo atempada dos processos, por
morosidade na investigacdo e/ou na decisdo. Os crimes foram praticados
10 anos antes da decisdo do tribunal, por exemplos impostos referentes
aos anos de 2004 e 2005 viram a decisao do TR ser proferida em 2015.
Quando existem condenacfes pela pratica de um crime fiscal e séo
aplicadas multas, estas sdo muito inferiores aos valores das coimas
aplicadas a titulo de contraordenacdo, ou seja, aos crimes fiscais sédo
aplicadas penalidades de valor inferior aos montantes aplicados as
contraordenagoes.

Sdo aplicadas penas pesadas a “crimes leves”, de pequeno valor,
exemplos processos do TRC, nomeadamente, para a sociedade emitente
das faturas falsas, a quem se desconhece a vantagem patrimonial obtida.
Em processos instaurados apdés mais de dois anos do cometimento do
crime, é provocada uma dificuldade na investigagdo e na decisdo, com
influéncia para os prazos de consumacéo e prescri¢ao.

No tribunal é muito discutida a problematica da aplicacdo do limite de
€15.000, previsto no art.° 103° do RGIT, a fraude qualificada e até ao
presente nem a lei foi alterada nem o STJ se pronunciou, continuando
com decisBes antagonicas e desigualdade no tratamento dos cidadaos.

Penas aplicadas apds tantos anos nédo tém efeito dissuasor.
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9. A morosidade na aplicacdo de sances e a falta de restituicdo dos valores
correspondentes as vantagens patrimoniais obtidas tém efeitos negativos

nas receitas do estado e ndo contribuem para a diminui¢éo da fraude.

Na fraude fiscal por faturas falsas, o grande beneficiario dos impostos é o utilizador que,
com este esquema, deixou de pagar ao estado o que |he pertencia, quer pela dificuldade
de obtencéo de prova, morosidade na instauracéo e instru¢do dos processos quer pelo
tempo decorrido até que seja proferida uma decisédo. Excedidos os prazos sem que haja
decisdo, os processos prescrevem sem pagamento dos impostos e sem serem aplicadas
medidas de coagdo. O art.° 104° do RGIT continua mudo quanto ao limite do valor da
vantagem patrimonial obtida a partir da qual se considera crime fiscal, pois o art.° 105°
tem expresso um valor, o0 art.°103° também e, quanto ao art.° 104° do RGIT, os tribunais

continuam a decidir de forma desigual.
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CAPITULOV

Conclusoées e perspetivas futuras

A Contabilidade constitui a melhor e mais fidedigna fonte de informacéo para os gestores,
assim como para 0s socios e interessados em avaliar o patrimoénio e o desempenho de
determinada empresa. Qualquer anomalia pode prejudicar esta informacao e respetivos

resultados. No entanto, a fronteira entre a fraude e o erro nem sempre € muito nitida.

As empresas e a contabilidade sdo muitas vezes utilizadas para branqueamento de
capitais provenientes de atos ilicitos como a prostituicdo, a contrafacdo ou o comércio de
drogas ilegais. A fraude, no relato financeiro, pode surgir através da alteracéo de registos
contabilisticos ou de documentos que os suportam e as demonstragdes financeiras
podem ser preparadas, intencionalmente, com erros ou omissdes de transagfes de
informagdes relevantes, ou por ma aplicagédo intencional dos principios contabilisticos.

O recurso a técnicas e metodologias que se encontram na fronteira entre o que é
legalmente aceite e a fraude leva-nos a concluir que os erros e irregularidades nas
demonstrac¢des financeiras, na apropriacao indevida de ativos, na falsificacao informatica,
nos relatérios de contas fraudulentas, nos crimes de lavagem de dinheiro e nos crimes de
colarinho branco sdo formas de atuacdo fraudulenta que necessitam de prevencdo e

penalizagéo.

A manipulacao de resultados, quando fraudulenta, torna-se indesejavel, pois prejudica os
interesses de terceiros, por via de uma ineficiente afetacdo de recursos, enganando os
reais destinatarios da informacao contabilistica.

Em auditoria, a técnica que visa a participa¢do na investigacdo da fraude através de atos
conscientes e voluntarios para contornar a legislagéo, € considerada auditoria forense.

O trabalho do auditor é desenvolvido através de técnicas de investigacdo forense,
utilizando a contabilidade, através do conhecimento juridico-processual, e a informatica,
através da utilizacdo de ferramentas informéticas desenvolvidas para o efeito. O
reconhecimento da profissdo de auditor forense em Portugal vai exigir que os respetivos
profissionais se organizem e procurem desenvolver atividades que conduzam a

investigacdo e comprovacgéo da fraude no seio dos tribunais.

A evasédo e fraude fiscais apresentam indices de crescente sofisticagdo. Deste modo,
torna--se necessarios que os instrumentos utilizados sejam aperfeicoados para que, nos

processos, as provas sejam suficientes, claras e congruentes.
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No estudo caso realizado, restringiu-se a amostra, através da andlise e do estudo de
diversos acérdéaos escolhidos de acordo com um conjunto prévio de orientacdes de modo

a tornar a pesquisa realizada mais objetiva e verificavel.

O presente estudo possui algumas limitacdes. Na verdade, trata-se de uma andlise
parcial de acordaos, ndo permitindo retirar conclusdes generalizadas, apenas tendéncias
cingidas ao crime de abuso de confianca fiscal e fraude fiscal (por recurso a utilizagéo de
faturas falsas).

No crime de ACF existe um conjunto de referéncias imprescindiveis que devem constar
comprovadamente em cada processo, nomeadamente o valor do recebimento do IVA néao
entregue, mengdes temporais dos factos, notificacfes efetuadas, responsaveis criminais
e montantes dos impostos em divida em diferentes momentos. A comparacao do
momento do recebimento deve ser analisada de uma forma abrangente, ndo sendo
limitada ao ponto de se considerar toda a falta de entrega do imposto crime, ou s6 crime
até ao fim do prazo da entrega da declaracdo. Por isso, é imperioso realizar uma analise
detalhada, tendo em conta os diferentes momentos referidos no art.° 105° do RGIT,
contribuindo para uma rapida e melhor decisdo. Para efeitos criminais, o valor do IVA
apurado a entregar ao estado deve ser comparado com o IVA liguidado e recebido,

ignorando o IVA dedutivel.

Conclui-se ainda que os valores que os infratores desviaram dos cofres do Estado séo
raramente pagos e 0 prejuizo, pelo ndo pagamento, lesa o erario publico e todos os
contribuintes, sobretudo os pagantes. O tribunal absolve, por vezes, os condenados que
nao recorreram da decisdo de primeira instancia. Além disso, as multas aplicadas ao
crime de ACF sdo inferiores as coimas por contraordenagdes aplicaveis.

Na investigac@o do crime de fraude fiscal por faturacéo falsa, também devem constar as
atuacdes dos intervenientes da fraude, os valores em falta por periodos e as referéncias
temporais dos factos, que, dado o tempo de investigacdo e de decisdo, estardo sempre
presentes para conhecimento da consumacao e prescri¢cdo do crime.

Na fraude fiscal por faturas falsas, o grande beneficiario dos impostos é o utilizador que,
com este esquema, deixou de pagar ao estado o que Ihe pertencia, quer pela dificuldade
de obtencdo de prova, morosidade na instauracéo e instrucdo dos processos quer pelo
tempo decorrido até que seja proferida uma decisédo. Excedidos os prazos sem que haja
decisdo, os processos prescrevem sem pagamento dos impostos e sem serem aplicadas
medidas de coacdo. O art.° 104° do RGIT continua mudo quanto ao limite do valor da
vantagem patrimonial obtida a partir da qual se considera crime fiscal, pois o art.° 105°
tem expresso um valor, o art.°103° também e, quanto ao art.° 104° do RGIT, os tribunais

continuam a decidir de forma desigual.
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Em ambas as situa¢Ges analisadas, os aspetos referidos e outros mais especificos de
cada processo sdo classificados como accouting forensic que, independentemente da
interpretacao da lei e das diferentes posi¢cdes doutrinais e jurisprudenciais facilitardo a

reflexao e decisao.

Um dos grandes problemas do crime fiscal é a prescricdo, sendo que a Administracéo
Fiscal deve atuar com celeridade e em factos recentes, dispor dos meios adequados para
uma eficaz investigagéo dos factos tributérios, de todas as condutas que consubstanciem
a violacdo dos deveres de cooperacdo dos contribuintes ou que visem a sua ocultacdo
dolosa, assim como documentar provatoriamente o processo de inquérito para que o
julgador decida, também com celeridade, de modo a contrariar a tendéncia das perdas
fiscais pela via da fraude e das prescricdes.

Os resultados do estudo permitem concluir que a demonstragdo dos factos
contabilisticamente relevantes representam um contributo positivo para a valorizacdo da
prova produzida: reforga os elementos do crime fiscal, reduz o arquivamento de
processos de inquérito e evita novos julgamentos. Todos os elementos relevantes, como
sejam as provas dos recebimentos, as notificagbes, as datas de ocorréncia dos factos,
pronuncia do pedido de indemnizagéo civil, contribuem positivamente para uma maior
celeridade na justica, uma minimizagdo do numero de julgamentos, uma diminui¢cdo de

gastos e a consequente penaliza¢cdo dos criminosos.

Maioritariamente, comprova-se a existéncia de crime nos processos, mas sem
pagamento dos impostos e com reduzidas, ou mesmo sem penalidades face aos crimes
cometidos.

A morosidade na aplicacdo de penas e a falta de restituicdo dos valores correspondentes
as vantagens patrimoniais obtidas tém efeitos negativos nas receitas do estado e nao
contribuem para a diminuicdo da fraude. As conclusdes desta analise poderdo tornar-se
uma importante ferramenta de reflexdo e auxilio para académicos, magistrados,

contribuintes e AT.

Numa investigacdo futura, seria interessante realizar a analise do comportamento das
empresas na presenca de dificuldades financeiras. Uma vez que o nosso estudo foi
desenvolvido num periodo de forte crise financeira, deve-se investigar se o0s
comportamentos de manipulacédo sao idénticos aos dos restantes periodos e identificar
os tipos de fraudes em determinado ciclo, escalonado por valores, tempo de demora da
investigacdo e da tramitacdo do processo, comparabilidade entre os montantes da fraude

e sancdes aplicadas.
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O sucesso do combate a fraude e a evaséo fiscais ndo depende apenas da consagracao
de um adequado sistema punitivo, mas da boa comprovacdo dos processos e da rapidez
processual, incluindo as decisGes judiciais que, muitas vezes, por falta ou por
insuficiéncia de prova ou de pronuncia, levam as decisfes do tribunal superior para

tribunal de primeira instancia a fim de colmar deficiéncias.

N&o ha, em Portugal, ainda, uma consciencializacdo de que o crime tributario € grave
porque lesa todos os cidaddos, uma vez que o Estado somos todos nés. A luta contra a
evasdo e a fraude fiscais €, e serd, uma tarefa infindavel porque, por mais solu¢des que o
legislador encontre, a fertilidade do engenho dos incumpridores e infratores facilmente
engendra novos métodos de evaséo e fraude, tendo como objetivo 0 ndo pagamento ou a

diminuicdo seu pagamento.

O pagamento de impostos representa uma questao de consciéncia civica, em que 0s
cidaddos devem ter a nogdo da importancia de colaborarem para o desenvolvimento da
comunidade onde se inserem. Por outro lado, o Estado também ndo pode descurar os

seus deveres e a boa utilizagdo dos dinheiros publicos.

Parafraseando Fernando Pessoa, nos tributos somos quem paga o que deixamos de
pagar. Numa sociedade organizada, € inevitavel um principio solidario de contribuicdes,
sendo so inevitdvel num caso anormal. Quem se subtrai a este dever quer mais do que
Ihe convém, podendo perder o que quer e o que tém; e neste sentido, por razdes bem

mais terrenas do que aguelas a que o padre Anténio Vieira se referia no sermao.

“Quem nao castiga o mal ordena que ele se faga.” Leonardo da Vinci
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e Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica proc.%: 02P4218, de 12-12-2002

e Acorddo do Supremo Tribunal de Justica 07P4080, de 09-04-2008 (DR, 12 SERIE,
N° 94, 15-05-2008, P.2672-2680.)

) Aqérdéo do Supremo Tribunal de Justica n.° 8/2012, del12-09-2012 (DR N° 206,
SERIE I, 24.10.2012)

e Aco6rdao do Supremo Tribunal de Justica n® 8/2015, de 29-04-2015 (Processo
85/14.2YFLSB) (DR, 1.2 série — N.° 106 — 2 de junho de 2015

Acordaos do Tribunal Constitucional:
e Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 146/2011, de 22-03-2011
e Acérdao do Tribunal Constitucional n°® 216/2013, de 11-04-2013
e Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 171/2014. D.R. n.° 51, Série | de 2014-03-
13

LEGISLACAO in www.portaldasfinancas.gov.pt
Cdédigo do imposto sobre o valor acrescentado
Cddigo do Imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas
Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario
Lei Geral tributaria
Regime Geral das Infragdes Tributarias
Portarias:

e Portaria 1446-C/2001, de 21 de Dezembro - | Série B- Regula os precos
de transferéncia nas operacdes efetuadas entre um sujeito passivo do IRS
ou do IRC e qualquer outra entidade.

e Portaria 321-A/2007, de 26 de Marco - | Série- Cria o ficheiro modelo de
auditoria tributaria prevista no n.° 8 do artigo 115.° do CIRC, com a
redacao dada pelo D.L. n.° 238/2006, de 20/12,

e Portaria n.° 1192/2009, de 08/10 - Série | - n.° 195- Primeira alteragédo a
Portaria n.° 321-A/2007, de 26 de Marco, que cria o ficheiro modelo de
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Contabilidade Forense: Uma perspetiva fiscal

auditoria tributaria prevista no n.° 8 do artigo 115.° do Cdadigo do IRC, com
a redacgéo dada pelo Decreto-Lei n.° 238/2006, de 20 de Dezembro;
Portaria n.° 363/2010 - 23/06- Regulamenta a certificacdo prévia dos
programas informaticos de faturacéo do CIRC.

Portaria n.° 22-A/2012 - 24/01- Altera a Portaria n.° 363/2010, de 23 de
junho, que regulamenta a certificagdo prévia dos programas informéticos
de faturacdo a que se refere o n.° 9 do artigo 123.° do CIRC

Portaria n.° 382/2012, de 23 de novembro, DR n.° 227 — Série |- Segunda
alteracdo a Portaria n.° 321-A/2007, de 26 de marco, que cria o ficheiro
modelo de auditoria tributaria prevista no n.° 8 do artigo 115.° do Cddigo do
IRC, com a redagdo dada pelo Decreto-Lei n.° 238/2006, de 20 de
dezembro

Portaria n.° 160/2013 - 23/04- Terceira alteracdo a Portaria n.° 321-A/2007
de 26 de marco que cria o ficheiro modelo de auditoria tributaria e segunda
alteracdo a Portaria n.° 363/2010 de 23 de junho que regulamenta a
certificacdo prévia dos programas informaticos de faturacéo do CIRC,
Portaria n.° 274/2013, de 21/08 - altera a estrutura de dados constantes
do anexo a Portaria n.° 321 -A/2007, de 26 de marco.

Portaria n.° 340/2013 - 22/11- Quarta alteragdo a Portaria n.° 363/2010, de
23 de junho que regulamenta a certificagdo prévia dos programas
informaticos de faturacdo do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Coletivas

Outra LEGISLACAO
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in http://www.pgdlisboa.pt/leis

Cadigo Penal

Caodigo do processo Penal

In http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/crp.html

Constituicdo da Republica Portuguesa

Diretiva n.° 2/2013. D.R. n.° 189, Série Il de 2013-10-01 Ministério Publico -
Procuradoria-Geral da Republica


http://dre.pt/util/getpdf.asp?s=diad&serie=2&iddr=189.2013&iddip=2013033225

