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ASSEMBLEIA DA REPUBLICA

Resolugao da Assembleia da Republica n.® 55/2003

Recomenda ao Governo que adopte medidas para assegurar a
efectiva administracao regional do antigo Hospital Militar da
Boa Nova, em Angra do Heroismo.

A Assembleia da Republica resolve, nos termos do
n.° 5 do artigo 166.° da Constituicao da Republica Por-
tuguesa, o seguinte:

Recomendar ao Governo que aprove, com a brevi-
dade possivel, as medidas necessarias para que o imdvel
do antigo Hospital da Boa Nova, em Angra do
Heroismo, classificado como monumento nacional por
forca do n.° 7 do artigo 15.° da Lei n.° 107/2001, de
8 de Setembro, e como imdvel de interesse ptuiblico pela
Resolugao n.° 98/80, de 16 de Setembro, do Governo
Regional dos Acores, confirmada pelo disposto no n.° 5
do artigo 15.° e no n.° 1 do artigo 112.° da Lei
n.° 107/2001, de 8 de Setembro, que integra o dominio
publico da Regiao Auténoma dos Acores, passe a ser
administrado pelos Orgdos de governo préprio da
Regido, nos termos do artigo 111.° da Lei n.° 61/98,
de 27 de Agosto.

Aprovada em 18 de Junho de 2003.

O Presidente da Assembleia da Reptblica, Jodo Bosco
Mota Amaral.

MINISTERIO DOS NEGOCIOS ESTRANGEIROS

Aviso n.° 178/2003

Por ordem superior se torna ptblico que, em 31 de
Outubro de 2002, o Governo da Irlanda, nos termos
do paragrafo 2 do artigo Xv1 formulou uma reserva con-
tra a inclusdo das seguintes espécies no anexo III da
Convengao sobre o Comércio Internacional de Espécies
de Fauna e Flora Selvagens Ameacadas de Extincao
(CITES), concluida em Washington em 3 de Marco de
1973:

Vulpes vulpes pusilla;
Vulpes vulpes griffithi;
Vulpes vulpes montanay
Mustela erminea ferghanae;
Mustela altaica;

Mustela kathiah;

Mustela sibirica.

Portugal é parte da mesma Convencéo, aprovada para
ratificacdo pelo Decreto n.° 50/80 e publicada no Didrio
da Republica, 1.* série, n.° 168, de 23 de Julho de 1980,
tendo depositado o seu instrumento de ratificacio em
11 de Dezembro de 1980, e tendo a Convencao entrado
em vigor para Portugal em 11 de Marco de 1981.

Direccao-Geral dos Assuntos Multilaterais, 12 de
Junho de 2003. — A Directora de Servigos das Orga-
nizagoes Econdémicas Internacionais, Graca Gongalves
Pereira.

Aviso n.° 179/2003

Por ordem superior se torna publico que, em 30 de
Outubro de 2000, o Governo de Portugal depositou o
seu instrumento de ratificagio das Emendas a Conven-
¢ao sobre o Controlo de Movimentos Transfronteiricos
de Residuos Perigosos e Sua Eliminacao, concluidas em
Genebra em 22 de Setembro de 1995.

Portugal é parte das mesmas Emendas a Convengao,
aprovadas, para ratificacao, conforme o Aviso n.® 229/99
e publicadas no Didrio da Reptiblica, 1.2 série, n.° 284,
de 7 de Dezembro de 1999.

Nos termos do artigo 17.°, n.° 5, as Emendas entraram
em vigor para Portugal no 9.° dia apds a recepcio pelo
depositario dos documentos de ratificacdo, ou seja, em
9 de Novembro de 2001.

Direc¢ao-Geral dos Assuntos Multilaterais, 23 de
Junho de 2003. — A Directora de Servigos das Orga-
nizacoes Econdémicas Internacionais, Graca Gongalves
Pereira.

SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA

Acoérdao n.° 3/2003 — Processo n.° 735/1999

Acordam no pleno das seccdes criminais do Supremo
Tribunal de Justica:

I— O Ex.™® Representante do Ministério Publico
junto deste Supremo Tribunal de Justica interpds o pre-
sente recurso extraordinério para fixagdo de jurispru-
déncia — artigos 437.° e seguintes do Cddigo de Pro-
cesso Penal —, do Acdrdao proferido por este Supremo
Tribunal, de 28 de Abril de 1999, no processo n.° 302/97,
da 3.2 Secc¢ao, invocando, como fundamento, a oposicao
com o decidido no Acdrdao, também deste Supremo
Tribunal, de 11 de Outubro de 1995, no processo
n.° 47 938, da 3. Seccao, oposicao esta que se verificaria
no dominio da mesma legislacdo e relativamente a
mesma questdo de direito, pedindo que se fixe juris-
prudéncia no sentido do acdrddo fundamento, isto é, que
existe concurso real entre os crimes de fraude fiscal, pre-
vistos e punidos pelo artigo 23.° do Decreto-Lei
n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro, que aprovou o Regime
Juridico das Infracgdes Fiscais ndo Aduaneiras (dora-
vante designado pela sigla RJIFNA), na redac¢ido que
lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 394/93, de 24 de
Novembro, e os crimes de burla e de falsificacdo, pre-
vistos e punidos pelos artigos 313.° e 228.°, respecti-
vamente, do Codigo Penal.

Respondendo, defenderam os arguidos, a
ENGIL — Sociedade de Construcao Civil, S. A., Jorge
Manuel Tavares Salavessa Moura, Ismael Antunes Her-
nandez Gaspar e¢ José Mdrio Ramos do Nascimento,
a rejeicdo do recurso «por nao existir oposi¢do de jul-
gados»; assim nao se entendendo que a jurisprudéncia
a fixar seja no sentido de que «o artigo 13.° do Regime
Juridico anexo ao Decreto-Lei n.° 20-A/90, de 15 de
Janeiro, consagra uma regra de especialidade, em rela-
¢ao0 ao direito penal, sempre que as condutas imputadas
ao arguido, apesar de poderem ser subsumidas a mais
de um tipo legal, ofendem, exclusivamente, interesses
do Estado».

O Ministério Pablico teve vista dos au-
tos —artigo 440.°, n.° 1, do Coddigo de Processo
Penal —, manifestando-se pela oposicio de julgados.
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Ap6s peripécias varias de saneamento da instancia,
por Acérdao de 15 de Abril de 2001, foi constatada
a invocada oposicao de julgados no dominio da mesma
legislagdo e relativamente a mesma questao de direito,
mas apenas no tocante ao arguido Anténio Manuel
Domingos Tomas Lopes (do ac6rdao recorrido).

Uma vez que a decisdo emanada da conferéncia da
Seccdo, nos termos do artigo 441.°, n.° 1, do Cddigo
de Processo Penal, carece de forca de caso julgado formal,
atenta a diferente composicdo do 6rgdo competente para
a decisao final, impde-se a reapreciagdo dos indispen-
sdveis pressupostos legais da oposi¢cdo de julga-
dos — decisdao da mesma questao de direito, no dominio
da mesma legislagao.

No acérdao fundamento, estamos perante um quadro
de factos que se entendeu configurar como concurso
real entre os crimes de fraude fiscal, burla e falsificacao,
no que se refere aos trés arguidos do processo em que
foi proferido (Joaquim Henriques de Oliveira, Anténio
da Silva Ferreira e Anténio Constantino Calcada), com
a sua consequente punicao autébnoma.

No acdrdao recorrido, essa situagao s6 vem a ocorrer
em relacdo ao arguido Anténio Manuel Domingos
Tomaéas Lopes, unico relativamente ao qual se questio-
navam crimes de burla qualificada, falsificagao de docu-
mentos e fraude fiscal — além de crimes de abuso de
confianga fiscal que ora ndo relevam — e que acabou
por ser absolvido dos crimes de burla e falsificacdo por
se ter entendido que estes crimes se nao encontravam
em concurso real com o de fraude fiscal.

Nesse aresto, no que concerne aos restantes argui-
dos — sem considerar as sociedades, a quem nao haviam
sido imputados crimes de burla e de falsificacaio — ape-
nas estavam em causa dois crimes, até porque, salvo
o caso de um deles, foi reposta a verdade fiscal, o que
arredou a punibilidade do crime de fraude fiscal e alte-
rou o conjunto de factos a valorar juridico-penalmente.

Ponderando o que acaba de ser reavivado, deve man-
ter-se a anterior conclusao, obtida em conferéncia, de
que existe oposi¢ao de julgados, no dominio da mesma
legislacao, com o dmbito descrito, sobre a mesma refe-
rida questao de direito, qual seja a de saber se a conduta
do agente que inscreve na contabilidade de uma empresa
uma factura emitida por outra empresa que nao cor-
responda a qualquer transaccdo real, integrando assim
o imposto que lhe foi supostamente facturado na decla-
ragdo periddica do IVA, com o objectivo de obter da
parte do Estado um reembolso a que nao tinha direito,
constitui apenas um crime de fraude fiscal, ou se deve
ser também punido, em concurso real, como tendo pra-
ticado um crime de burla e outro de falsificacao.

Notificados os intervenientes processuais para os efei-
tos do artigo 442.°, n.°s 1 e 2, do Cddigo de Processo
Penal, defendem os arguidos a posicao do acérdao recor-
rido, enquanto o Ministério Pablico propde que seja
fixada jurisprudéncia no seguinte sentido:

«Constitui o crime de burla dos artigos 217.° e 218.°
do Cédigo Penal, na versao de 1995, ou dos artigos 313.°
e 314.° na versao originaria, bem como o crime de fal-
sificacdo do artigo 228.°, n.° 1, do Cédigo Penal (actual-
mente artigo 256.°), a conduta do agente que consiste
em inscrever na contabilidade de uma empresa uma
factura emitida por outra empresa que nao corresponda
a qualquer transacgao real, integrando assim o imposto
que lhe foi supostamente facturado na declaragio perio-
dica do IVA, com o objectivo de obter da parte do
Estado um reembolso a que nao tinha direito».

E de notar que a proposta de solucdo ora apresentada
pelo Ministério Publico, que ndo a do requerimento
inicial, consistirA num tertium genus relativamente a
alternativa que parecia estar em discussao: fraude fiscal
apenas ou em concurso real com os crimes comuns de
burla e falsificacao.

Por jubilacido do primeiro relator, conselheiro Hugo
Lopes, foi o presente recurso extraordinario redistri-
buido; foi-o de novo por nio ter feito vencimento o
projecto apresentado pelo segundo relator ().

Repetidos os vistos legais, em simultaneo, proce-
deu-se a julgamento (artigo 443.° do Cédigo de Processo
Penal) em conferéncia do pleno das sec¢des criminais.

Cumpre apreciar e decidir.

II — Saliente-se, desde ja, que o ambito e a forga
da fixagao de jurisprudéncia a proferir se circunscrevem
a vigéncia do RIIFNA, uma vez que se encontra revogado
este regime, nos termos do artigo 2., alinea b), da Lei
n.° 15/2001, de 5 de Junho. De qualquer modo, a sua
utilidade mantém-se para situagdes temporalmente
delimitadas.

1 — Prossigamos, de pronto, com a indica¢ao da legis-
lacao a examinar:

1.1 — As principais normas em foco estao (estavam)
insertas no RJIFNA, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro, na redaccao do Decre-
to-Lei n.° 394/93, de 24 de Novembro. Assim:

«Artigo 13.°

Concurso de crimes

Se o mesmo facto constituir simultaneamente crime
previsto neste Regime Juridico e crime comum, as penas
previstas para ambos os crimes sdo cumuldveis desde
que tenham sido violados interesses juridicos distintos.

Artigo 23.°

Fraude fiscal

1 — Constituem fraude fiscal as condutas ilegitimas
tipificadas no presente artigo que visem a nao liqui-
dacdo, entrega ou pagamento do imposto ou a obtengdo
indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras van-
tagens patrimoniais susceptiveis de causarem diminui¢do
das receitas tributdrias.

2 — A fraude fiscal pode ter lugar por:

a) Ocultagdo ou alterac@o de factos ou valores que
devam constar das declaracoes apresentadas ou
prestadas a fim de que a administracio fiscal
especificamente fiscalize, determine, avalie ou
controle a matéria colectavel,

b) Ocultagao de factos ou valores nao declarados
e que devam ser revelados a administragao
fiscal;

¢) Celebragdo de negécio simulado, quer quanto ao
valor, quer quanto a natureza, quer por interpo-
sicdo, omissdo ou substituicdo de pessoas.

3 — Para efeitos do ndmero anterior considera-se que
tem lugar a ocultagdo ou alteracdo de factos ou valores
quando se verifique qualquer das seguintes circuns-
tancias:

a) A vantagem patrimonial ilegitima pretendida
for superior a 1000 contos para as pessoas sin-
gulares e 2000 contos para as pessoas colectivas
ou entes fiscalmente equiparados;
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b) O agente se tiver conluiado com terceiros que
estejam sujeitos a obrigagdes acessOrias para
efeitos de fiscalizacao tributéria;

¢) O agente for funcionéario publico e tiver abusado
gravemente das suas funcoes;

d) O agente se tiver socorrido do auxilio do fun-
ciondrio publico com grave abuso das suas
funcoes;

e) O agente falsificar ou viciar, ocultar, destruir, inu-
tilizar ou recusar entregar, exibir ou apresentar
livros e quaisquer outros documentos ou elemen-
tos probatdrios exigidos pela lei fiscal;

f) O agente usar os livros ou quaisquer outros ele-
mentos referidos no nimero anterior saben-
do-os falsificados ou viciados por terceiros.

4 — A pena aplicével a fraude fiscal ¢ de prisdo até
trés anos ou multa nao inferior ao valor da vantagem
patrimonial pretendida, nem superior ao dobro, sem que
esta possa ultrapassar o limite maximo abstractamente
estabelecido, salvo se, tratando-se de pessoas singulares,
na ocultacdo ou alteracdo dos factos ou valores ou na
simulagdo se verificar a acumulacdo de mais de uma
das circunstancias referidas nas alineas ¢) a f) do nimero
anterior, caso em que € exclusivamente aplicavel a pena
de prisdo de um até cinco anos.

5 — Se a vantagem patrimonial pretendida nao for
superior a 100 0003, a pena sera de multa [. . .]»

1.1.1 — Na redacg¢do original (anterior ao Decreto-Lei
n.° 394/93, de 24 de Novembro), dispunha-se neste
mesmo artigo 23.°:

«1 — Quem, com intencdo de obter para si ou para
outrem vantagem patrimonial indevida:

a) Ocultar ou alterar factos ou valores que devam
constar das declaracoes que para efeitos fiscais
apresente ou preste a fim de que a adminis-
tracao fiscal, especificamente, determine, avalie
ou controle a matéria colectavel; ou

b) Celebrar negécio juridico simulado, quer quanto
ao valor, quer quanto a natureza, quer por inter-
posicdo, omissdo, ou substituicdo de pessoas, diri-
gidos a uma diminuicdo das receitas fiscais ou
a obtencdo de um beneficio fiscal injustificado,
serd punido [. . .]

2 — Se nos casos previstos no nlimero anterior:

a) A vantagem patrimonial indevida for superior a
1000 contos;

b) O agente for funciondrio publico e tiver abusado
gravemente das suas fungdes;

¢) O agente se tiver socorrido, para a pratica do
crime, do auxilio de funcionédrio publico com
grave abuso das suas fungoes;

d) O agente manipular indevidamente livros ou docu-
mentos fiscalmente relevantes;

a pena nao seré inferior a [. . .]
3 — Para os efeitos da alinea d) do nimero anterior,
verifica-se manipulagao indevida quando o agente:

a) Falsificar ou viciar, ocultar, destruir, danificar,
inutilizar ou recusar entregar, exibir ou apre-
sentar documentos fiscalmente relevantes;

b) Usar tais livros ou documentos sabendo-os fal-
sificados ou viciados por terceiros.»

1.1.2 — Ainda do Decreto-Lei n.° 20-A/90, diploma
preambular que aprovou o RJIFNA:

«Artigo 5.°
Ambito da revogacio

1 — O presente diploma revoga toda a legislagio em
contrario, sem prejuizo da subsisténcia dos crimes previstos
no Cédigo Penal e legislacdo complementar.»

1.2 — Do Cédigo Penal:

«Artigo 30.°

Concurso de crimes [...]

1 — O ntmero de crimes determina-se pelo nimero
de tipos de crime efectivamente cometidos, ou pelo
numero de vezes que o mesmo tipo de crime for preen-
chido pela conduta do agente.»

Artigo 313.°

Burla

1 — Quem, com a intencdo de obter para si ou para
terceiro um enriquecimento ilegitimo através de erro
ou engano sobre factos, que astuciosamente provocou,
determinar outrem a pratica de actos que lhe causem,
ou causem a outra pessoa, prejuizos patrimoniais, sera
punido com prisdo até 3 anos. [Na redaccido origi-
naria (?).]

Artigo 228.°

Falsificacao de documentos

1 — Quem, com inteng¢ao de causar prejuizo a outrem
ou ao Estado, ou de alcancar para si ou para terceiro
um beneficio ilegitimo:

a) Fabricar documento falso, falsificar ou alterar
documento ou abusar da assinatura de outrem
para elaborar um documento falso;

b) Fizer constar falsamente de documento facto
juridicamente relevante;

¢) Usar um documento a que se referem as alineas
anteriores, falsificado ou fabricado por tercei-
ros;

d) Intercalar documento em protocolo, registo ou
livro oficial sem cumprir as formalidades legais;

serd punido com prisdo até 2 anos e multa até 60 dias.
[Também na redaccio originaria (*)].»

1.3 — Ha ainda que ter em atencdo a jurisprudéncia
fixada mediante o Assento n.° 8/2000 (*) do plenario das
seccoes criminais deste Supremo Tribunal, do seguinte
teor:

«No caso de a conduta do agente preencher as pre-
visdes de falsificacdo e de burla do artigo 256.°, n.° 1,
alinea a), e do artigo 217.°, n.° 1, respectivamente, do
Codigo Penal, revisto pelo Decreto-Lei n.° 48/95, de
15 de Margo, verifica-se concurso real ou efectivo de
crimes.»

Alias, na vigéncia da redaccao original do Cddigo
Penal de 1982, também através de semelhante acérdao
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do plendrio das seccoes criminais (°), ja havia sido fixada
jurisprudéncia em iguais termos:

«No caso de a conduta do agente preencher as pre-
visoes da falsificacdo e de burla do artigo 228.°, n.° 1,
alinea a), e do artigo 313.°, n.° 1, respectivamente, do
Cddigo Penal, verifica-se concurso real ou efectivo de
crimes.»

2 — Na visdo de conjunto da evolucdo legislativa, a
que o intérprete ndo deve escusar-se, importa ainda
atentar na redaccio posterior que o legislador deu a
preceitos equivalentes aos que serdo objecto de atengio.
Assim, do Regime Geral das Infraccoes Tributarias
(RGIT), aprovado pelo artigo 1.° da Lei n.° 15/2001,
de 5 de Junho, cumpre destacar alguns deles:

2.1 — O RGIT diz:

«Artigo 2.°

Conceito e espécies de infraccoes tributarias

1 — Constitui infraccao tributaria todo o facto tipico,
ilicito e culposo declarado punivel por lei tributdria
anterior.

Artigo 3.°
Direito subsididrio
Sao aplicéaveis subsidiariamente:

a) Quanto aos crimes e seu processamento, as dis-
posicoes do Codigo Penal, do Cddigo de Pro-
cesso Penal e respectiva legislacdo complemen-
tar; [. . .]

Artigo 10.°

Especialidade das normas tributarias e concurso de infraccoes

Aos responsaveis pelas infracgdes previstas nesta lei
sdo somente aplicdveis as sangdes cominadas nas respec-
tivas normas, desde que ndo tenham sido efectivamente
cometidas infracgoes de outra natureza. (°)

Artigo 12.°

Penas aplicaveis aos crimes tributarios

1 — As penas principais aplicaveis aos crimes tribu-
tarios cometidos por pessoas singulares sdo a prisdo até
8 anos ou a multa de 10 até 600 dias.

2 — Aos crimes tributdrios cometidos por pessoas
colectivas, sociedades, ainda que irregularmente cons-
tituidas, e outras entidades fiscalmente equiparadas é
aplicavel a pena de multa de 20 até 1920 dias.»

Na parte 11 do diploma trata-se das «infraccoes tri-
butérias em especial», classificando-se como «crime tri-
butério comum» a burla tributdria, prevista no artigo 87.°:

«1 — Quem, por meio de falsas declaragoes, falsifi-
cagao ou viciagdo de documento fiscalmente relevante
ou outros meios fraudulentos, determinar a adminis-
tracao tributaria ou a administragiao da seguranca social
a efectuar atribuicées patrimoniais das quais resulte enri-
quecimento do agente ou de terceiro é punido com prisao
até trés anos ou multa até 360 dias.

2 — Se a atribui¢ao patrimonial for de valor elevado,
a pena € a de prisao até cinco anos ou multa até 600 dias.

3 —Se a atribui¢do patrimonial for de valor consi-
deravelmente elevado, a pena é a de prisao de dois a
oito anos para as pessoas singulares e a de multa de
480 a 1920 dias para as pessoas colectivas.

4 — As falsas declaragoes, a falsificagdo ou viciagao
de documento fiscalmente relevante ou a utilizacdo de
outros meios fraudulentos com o fim previsto no n.° 1
ndo sao puniveis autonomamente, salvo se pena mais grave
lhes couber.

5 — A tentativa é punivel.»

E no capitulo 111, relativo aos crimes fiscais:

«Artigo 103.°

Fraude

1 — Constituem fraude fiscal, punivel com pena de
prisd@o até 3 anos ou multa até 360 dias, as condutas
ilegitimas tipificadas no presente artigo que visem a nao
liquidagao, entrega ou pagamento da prestacdo tribu-
taria ou a obtencao indevida de beneficios fiscais, reem-
bolsos ou outras vantagens patrimoniais susceptiveis de
causarem diminuigao das receitas tributarias. A fraude
fiscal pode ter lugar por:

a) Ocultagdo ou alterac@o de factos ou valores que
devam constar dos livros de contabilidade ou
escrituracao, ou das declaracdes apresentadas
ou prestadas a fim de que a administracéo fiscal
especificamente fiscalize, determine, avalie ou
controle a matéria colectavel,

b) Ocultagio de factos ou valores niao declarados
e que devam ser revelados a administragao
tributaria;

¢) Celebragdo de negécio simulado, quer quanto ao
valor, quer quanto a natureza, quer por interpo-
sigdo, omissdo ou substitui¢do de pessoas.

2 — Os factos previstos nos nimeros anteriores nao
sdo puniveis se a vantagem patrimonial ilegitima for
inferior a € 7500.

3 — Para efeitos do disposto nos nimeros anteriores,
os valores a considerar sdo os que, nos termos da legis-
lagdo aplicavel, devam constar de cada declaragdo a
apresentar a administracdo tributaria.

Artigo 104.°

Fraude qualificada

1 — Os factos previstos no artigo anterior sao puniveis
com prisdio de 1 a 5 anos para as pessoas singulares
e multa de 240 a 1200 dias para as pessoas colectivas
quando se verificar a acumulagido de mais de uma das
seguintes circunstancias:

a) O agente se tiver conluiado com terceiros que
estejam sujeitos a obrigacOes acessOrias para
efeitos de fiscalizagdo tributéria;

b) O agente for funciondrio publico e tiver abusado
gravemente das suas funcoes;

¢) O agente se tiver socorrido do auxilio do fun-
ciondrio publico com grave abuso das suas
funcoes;

d) O agente falsificar ou viciar, ocultar, destruir,
inutilizar ou recusar entregar, exibir ou apre-
sentar livros, programas ou ficheiros informa-
ticos e quaisquer outros documentos ou elemen-
tos probatdrios exigidos pela lei tributéria;
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e) O agente usar os livros ou quaisquer outros ele-
mentos referidos no numero anterior saben-
do-os falsificados ou viciados por terceiro;

f) Tiver sido utilizada a interposi¢do de pessoas
singulares ou colectivas residentes fora do ter-
ritério portugués e ai submetidas a um regime
fiscal claramente mais favoravel,

g) O agente se tiver conluiado com terceiros com
0s quais esteja em situacao de relagdes especiais;

2— A mesma pena é aplicdvel quando a fraude tiver
lugar mediante a utilizagdo de facturas ou documentos
equivalentes por operacées inexistentes ou por valores dife-
rentes ou ainda com a intervencdo de pessoas ou entidades
diversas das da operacdo subjacente.

3 — Os factos previstos nas alineas d) e e) do n.° 1
do presente preceito com o fim definido no n.° 1 do
artigo 103.° ndo sdo puniveis autonomamente, salvo se
pena mais grave lhes couber.»

No artigo 105.° tipifica-se o abuso de confianga
(fiscal).

Jana Lei Geral Tributéria, aprovada pelo Decreto-Lei
n.° 398/98, de 17 de Dezembro, alterada e republicada
em anexo a Lei n.° 15/2001, a que vimos aludindo, o
artigo 11.° («Normas tributdrias»), sob a epigrafe «Inter-
pretacdo», dispoe:

«1 — Na determinacdo do sentido das normas fiscais
e na qualificacdo dos factos a que as mesmas se aplicam
sao observadas as regras e os principios gerais de inter-
pretacao e aplicacao das leis.

2 — Sempre que, nas normas fiscais, se empreguem
termos proprios de outros ramos de direito, devem os
mesmos ser interpretados no mesmo sentido daquele
que ai tém, salvo se outro decorrer directamente da
lei.

3 — Persistindo a ddvida sobre o sentido das normas
de incidéncia a aplicar, deve atender-se a substdncia eco-
nomica dos factos tributdrios |. . .]»

A nogao de beneficios fiscais, em principio limitados
ao periodo de cinco anos, consta do artigo 14.°, sendo
a sua criagdo dependente de uma «clara definigdo dos
seus objectivos e da prévia quantificacdo da despesa
fiscal».

Nos termos do artigo 30.°, integram a relacao juridica
tributaria, o crédito e a divida tributarios, o direito a
prestacOes acessorias de qualquer natureza e o corres-
pondente dever ou sujei¢ao, o direito a deducao, reem-
bolso ou restituicdo do imposto e o direito a juros com-
pensatdrios e a juros indemnizatorios.

A prop6sito da simulacdo dos negdcios juridi-
cos — artigo 39.° —, «a tributagao recai sobre o negdcio
juridico real e ndo sobre o negdcio juridico simulado».

Referindo-se ao «acesso a informagoes e documentos
bancérios» — artigo 63.°-B —, € permitido «quando
existam indicios da prética de crime doloso em matéria
tributaria, designadamente nos casos de utilizacdo de fac-
turas falsas [. . .]»

Antecipando uma primeira observagao, dir-se-4 que
se alguma conclusao resulta com evidéncia da nova legis-
lacao € a de que a discussao doutrinéria e jurisprudencial
que teve lugar sobre o tema ora em debate influenciou
matérias como as da definicdo da «burla tributaria» e
da articulacao das infraccoes tributarias fiscais com as
leis gerais, merecendo registo auténomo a realidade da

emissao de facturas falsas com vista ao enriquecimento
do agente.

III — 1 — Centradas sobre o objecto do recurso, as
posicdes que tém sido assumidas quer na doutrina quer
na jurisprudéncia podem sintetizar-se assim:

A factualidade referida integra apenas o crime de
fraude fiscal do artigo 23.° do RJIFNA;

Existe concurso real e efectivo entre as infraccoes
comuns — os crimes de burla e falsificagdo dos
artigos 313.° e 228.° do Cdédigo Penal de
1982 — e a infraccao fiscal — crime de fraude
fiscal;

Os factos integram apenas o crime de burla agra-
vada dos artigos 313.° e 314.°, alinea c¢), e o crime
de falsificagao de documento do artigo 228.°,
n.° 1, alinea b), do Cddigo Penal de 1982, ndo
se verificando qualquer concurso aparente ou
efectivo entre a infracgao fiscal — fraude fis-
cal —e a infraccado comum — crime de burla.

2— O acorddo recorrido, enfileirando na primeira
daquelas posigoes, considerou que a situacdo de facto
nele evidenciada ndo configurava um concurso real de
crimes por a incriminacio pelo crime de fraude fiscal
excluir a puni¢do pelos outros delitos (burla e falsifi-
cacdo), optando pela verificagio de um concurso apa-
rente.

A sua fundamentacdo, abonando-se em copiosa dou-
trina, €, em sintese, a seguinte:

Sendo o direito fiscal votado a defesa de interesses
especificos, que nao se confundem, atenta a sua par-
ticularidade, com os tutelados no Cédigo Penal, quando
as normas de direito penal fiscal assumem o aspecto
dissuasor — e intimidativo — de certos comportamen-
tos dos sujeitos naquela drea fiscal, estabelece-se uma
compartimentagiao entre normas penais gerais reunidas
no Cdédigo Penal e normas penais fiscais.

A incriminacdo pela fraude fiscal «exclui a punigio
pelos outros delitos visto que o crime de fraude fiscal,
precisamente porque se coloca dentro de um ramo espe-
cial de direito, ambiciona, com aspecto de exclusividade,
a punicao dele sempre que os interesses em jogo nao
digam respeito a terceiros € os comportamentos possam
coincidir com outros descritos em normas penais gerais
ou ainda que coincidam». Mas, «se através de uma
infraccdo fiscal se violam também interesses de terceiros,
deverao aplicar-se as penas comuns para além das san-
¢oes tributdrias. Os bens juridicos cuja violagdo estas
procuram evitar — os interesses da Fazenda Nacio-
nal — nao contém e, por isso, ndo absorvem, nesse caso,
a proteccao de terceiros, a um tempo ofendidos por
essa mesma infraccao».

Quando o Estado aplica as infraccdes fiscais reacgcoes
diferentes das aplicadas as infraccdes comuns, deve
ter-se presente a regra da especialidade ou da alter-
natividade: a uma conduta subsumivel ao dominio da
lei criminal geral e ao das disposi¢des penais tributérias
sO estas teriam aplicagdo, uma vez que o preceito espe-
cial revoga o geral — disse-se citando a doutrina.

Dai que o disposto no artigo 13.° do Decreto-Lei
n.° 20-A/90 (versao original) ndo comporte uma inter-
pretacdo que atente contra a ratio legis. Este artigo,
diversamente do artigo 30.° do Cddigo Penal, que define
o concurso de crimes sem fazer apelo aos interesses
juridicos violados como critério distintivo do concurso
de infracgdes, expressamente estabelece que s6 ha lugar
a cumulo — de penas — quando os interesses juridicos
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violados nas infracgoes penais do RJTFNA e ali previstos
sejam distintos, diferentes, numa e noutra infraccio.

Constituindo o Decreto-Lei n.° 20-A/90 como que
um codigo tributario, «seria absurdo pensar e admitir
que, tendo o poder legislativo estudado e analisado os
varios comportamentos possiveis que se traduzem em
violagdo de interesses da Fazenda Nacional, de modo
directo ou indirecto, e escolhendo a penalidade que jul-
gou adequada a prevencdo e sangio, elaborando um
codigo especifico, se consentisse que o mecanismo dis-
suasor e punitivo desses comportamentos afinal saisse
(acabasse por sair) do direito penal comum, se ndo sem-
pre, pelo menos na maior parte dos casos» (§§ 1.° e
2.° do relatdrio). A intervencao do direito penal comum
s0 se justifica a titulo subsidiério, «o que veda uma apli-
cacdo de principios e normas alheios aos bens juridicos
que se desejaram proteger com a elaboracdo daquele
diploma» (artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 20-A/90).

A factualidade tipica da fraude fiscal € apenas o aten-
tado a verdade ou transparéncia corporizado nas dife-
rentes modalidades da falsificacdo previstas no n.° 1
do artigo 23.° do diploma em causa, crime que se con-
suma mesmo que nenhum dano/enriquecimento inde-
vido venha a ter lugar, sendo a seguranca e a fiabilidade
do trafico juridico com documentos no dominio espe-
cifico da prética fiscal — e ndo patrimonio fiscal como
tal — que configura o bem juridico directa e primacial-
mente protegido pela incriminacao da fraude fiscal, que
aparece relativamente a falsificagio de documentos
como um caso de especialidade, pois que a sua incri-
minacao so se propoe fazer face aos atentados a verdade,
seguranca e fiabilidade no ambito circunscrito da relacao
juridico-tributaria, enquanto a infraccdo do Cddigo
Penal visa prevenir atentados a seguranca e fiabilidade
do tréafico juridico em geral.

Consequentemente, nada no campo do direito penal
relativo a falsificacdo de documentos fica a descoberto
com a aplicacdo da norma que tipifica a fraude fiscal,
pelo menos nos casos em que a falsificacdo de docu-
mentos € levada a cabo com o tinico objectivo de realizar
a fraude fiscal, e esgota a sua danosidade social no
ambito desta infraccdo, como prescreve o artigo 13.°
daquele diploma.

A nova redaccdo do artigo 26.°, através do Decre-
to-Lei n.° 394/93, constituiria uma interpretacao autén-
tica do artigo 13.° do Decreto-Lei n.° 20-A/90, afastando
a ideia de que com o enriquecimento do agente haveria
sempre burla. Existe um concurso aparente de nor-
mas — lex specialis derogat legi generall.

Em conformidade, no acdrddo recorrido, a condena-
¢ao foi apenas pelo crime de fraude fiscal.

3 — A diferente conclusdo chegou o acdrddo funda-
mento — a existéncia de concurso real de crimes —,
apoiando-se nos seguintes argumentos:

«[...] o crime de burla dirige-se no sentido da defesa
de interesses de natureza patrimonial, o que, alids, o
elemento sistemdtico bem evidencia.

Mas sendo assim, 0 que importa averiguar € a natu-
reza dos interesses tutelados pelo aludido ilicito fiscal,
a fim de poder afirmar-se a existéncia, ou a inexisténcia,
de coincidéncia entre os interesses protegidos por um
e outro dos tipos em confronto.

O que mais avulta no desenho da incriminacdo (do
crime de fraude fiscal) — como dizem os mestres de
Coimbra — € o facto de ela assegurar uma ‘tutela avan-
cada’ ao patriménio publico fiscal. Para maximizar e
reforcar a protecgao deste patrimonio, a lei portuguesa

antecipa a intervengao preventiva e repressiva do direito
penal para um momento em que apenas se efectiva a
lesdo da verdade e transparéncia exigidas nas relacoes
Fisco-contribuinte.

A semelhanca do que em geral acontece com os cha-
mados ‘crimes de resultado cortado’, também aqui (na
fraude fiscal) a produc¢ao do resultado lesivo (ndo paga-
mento ou pagamento arbitrariamente reduzido de um
imposto, obtengao de um beneficio ou reembolso inde-
vidos) ndo determina uma mudanga a nivel do ilicito
tipico. Trata-se apenas de uma forma de realizacao do
crime fundamental, que s6 determinard, por isso, uma
agravagao da pena aplicavel.»

Esta configuragdo do crime de fraude fiscal resulta
do simples exame do artigo 23.° do citado Decreto-Lei
n.° 20-A/90, especialmente quando confrontado com o
artigo 313.° do Cddigo Penal.

Efectivamente, enquanto neste normativo se exige,
da parte do sujeito passivo, a pratica de actos causadores
de prejuizos patrimoniais para si ou para terceiros (des-
valor do resultado), aquele dispositivo fiscal satisfaz-se
com a préatica dos actos que enumera, independente-
mente da verificacdo de lesdo patrimonial (desvalor da
acgio).

Com efeito, o artigo 313.° do Cddigo Penal exige
uma conduta ardilosa ou enganosa que determine
«outrem a pratica de actos que lhe causem, ou causem
a outra pessoa, prejuizos patrimoniais», enquanto o
artigo 23.° do Decreto-Lei n.° 20-A/90 se satisfaz com
a ocultacdo ou alteracao de «factos ou valores que devam
constar das declaracdes que, para efeitos fiscais (o
agente), apresente ou preste a fim de que a adminis-
tracao fiscal, especificamente, determine, avalie ou con-
trole a matéria colectivel».

O que equivale a afirmar que o delito de fraude fiscal
se consuma no momento da pratica dos actos que enu-
mera, independentemente e antes da lesdo efectiva do
patriménio publico.

Visando o crime de fraude fiscal a verdade e a trans-
paréncia nas relacoes tributérias, a lesao do patrimdnio
publico ndo constitui um seu elemento constitutivo, mas
apenas circunstancia a atender na graduacdo da res-
pectiva pena, nio existindo coincidéncia entre os inte-
resses protegidos pelo crime de burla e os tutelados
pelo delito fiscal.

Dai o concurso puro de infracgdes, a punir nos termos
dos artigos 30.°, n.° 1, e 78.°, ambos do Cddigo Penal.

Para salvaguarda do principio ne bis in idem, a lesdao
efectiva do patriménio puiblico nao pode ser punida duas
vezes, pelo que o crime de fraude fiscal deve ser punido,
como se essa lesao ndo se tivesse verificado, sempre
que essa lesdo efectiva do patriménio publico esteja
coberta pela punicdo correspondente ao crime de burla.

Com o crime de falsificagido pretende-se salvaguardar
a fé publica dos documentos necessaria a normalizacao
das relacoes sociais e, com o crime de fraude fiscal,
proteger a verdade e a transparéncia nas relacoes tri-
butérias, nao constituindo a lesdo efectiva do patrimdnio
publico elemento tipico, mas apenas circunstancia a
atender na graduacio da respectiva pena, pelo que ine-
xiste qualquer coincidéncia entre estes dois tipos legais
de crime.

A existir coincidéncia, mal se compreenderia a nova
postura legislativa quanto a necessidade de reprimir
estes delitos econdmicos, se os interesses a tutelar ja
estivessem devidamente acautelados no regime penal
geral.
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Sendo diferentes os interesses tutelados no crime de
falsificagao e no crime de fraude fiscal, estamos também
perante um concurso real de infracgoes, a punir nos
termos supra-apontados.

Refuta-se ainda a tese da fraude fiscal como tinico
crime, com os efeitos de abrandamento da punicio que
acarretaria. O crime fiscal cometido era o previsto na
alinea a) do n.° 1 do citado artigo 23.° do RJIFNA.

Em consequéncia, determinaram-se puni¢des pela
préatica dos crimes de burla agravada e falsificacido (do
Codigo Penal) e fraude fiscal (daquele diploma).

4 — Vejamos finalmente como argumenta o
Ex.™° Procurador-Geral-Adjunto em defesa da sua pro-
posta de fixagao de jurisprudéncia. Apoiando-se também
na doutrina, diz, em sintese:

Nao existe relacio de consun¢ao ou de especia-
lidade entre o crime de fraude fiscal e o de burla
do Cdédigo Penal. Trata-se de crimes com alguma
afinidade, com elementos comuns, mas nio existe
relacdo de especialidade entre eles porque o pre-
tendido crime especial (fraude fiscal) ndo contém
todos os elementos tipicos da burla, sendo tam-
bém diverso o elemento subjectivo nos dois
crimes;

Nem sequer concurso de normas, porque os factos
nao integram o crime de fraude fiscal. Nenhuma
relacdo fiscal se estabeleceu entre o agente e
o Estado, ndo se estando perante operagoes tri-
butéveis, mas de conduta do agente destinada
a apropriar-se de uma parcela do patriménio
(geral) do Estado, utilizando um meio fraudu-
lento estranho a actividade fiscal do Estado;

O artificio fraudulento das facturas falsas nada tem
a ver com a fiscalidade, nem existe uma relagao
Estado-contribuinte (e sdo essas relacoes que
estdo pressupostas no ilicito penal fiscal). Nao foi
como contribuinte que o agente actuou. Ele fic-
cionou uma relagao fiscal para se apropriar de
dinheiro do Estado. Criou um artificio fraudu-
lento idoneo a enganar os servicos do Estado,
levando-os a fazerem-lhe uma entrega patrimo-
nial que nao lhe era devida. Estamos claramente
no dominio tipico da burla. Insistindo e con-
cluindo: ndo havendo relacdo tributdria, ndo hd

_ fraude fiscal.

E de afastar a tese do concurso efectivo entre o
crime de burla e o de fraude fiscal, como, pelas
mesmas razoes, ¢ igualmente de rejeitar a tese
da prevaléncia da fraude fiscal, em detrimento
da burla, uma vez que a conduta nio preenche
os elementos tipicos daquela.

Aquele magistrado destaca mais algumas notas.

Em primeiro lugar, o texto da alinea ¢) do n.° 2 do
artigo 23.° do RJIFNA, ao prever, como um dos meios
de execucao vinculada, a celebracdo de negdcio «simu-
lado», logo acrescenta «quer quanto ao valor, quer
quanto a natureza, quer por interposicdo, omissao ou
substituicdo de pessoas», o que exclui as situagoes de
simulagao absoluta, os casos de negdcio ficcionado ou
inexistente (precisamente porque ai estd ausente uma
relacdo tributaria).

Segunda nota: o reembolso indevido é sem divida
um enriquecimento ilegitimo, como tal enquadravel no
elemento tipico correspondente ao crime de burla, o
que nao sucede na fraude fiscal, pois o que o agente

procura € evitar a diminuicdo do seu patrimoénio pelo
pagamento dos impostos.

Por dltimo: o facto de o Decreto-Lei n.° 343/93, de
24 de Novembro, ter incluido os reembolsos no nimero
das condutas tipicas da fraude fiscal nao invalida as con-
sideracOes precedentes, ja que tais reembolsos, para que
sejam abrangidos por esse crime, tém de ser praticados
no dmbito de uma relagdo tributdria.

Posi¢ao assumida: € de acolher o entendimento que
propde que os factos descritos nio integram o crime
de fraude fiscal e de burla, em concurso efectivo, nem
sequer o crime de fraude fiscal, em concurso aparente
com o de burla, mas sim o de burla (e de falsificagio).

Posicao esta que, como assinaldmos, nao coincide com
nenhuma das que foram seguidas nos acdrddos em
0posi¢ao.

Estando, porém, em causa a decisao de uma questao
de direito, a posicdo a adoptar nao tem de ser coin-
cidente for¢osamente com a tomada num dos arestos
em oposi¢ao.

IV— 1 — Como ja se deixou insinuado, sobre a maté-
ria tem sido largo o debate neste Supremo Tribunal.

Recopilemos.

Até 1995, o Supremo Tribunal de Justica inclinou-se
no sentido da posigao do acoérdao fundamento (7). Ou
seja, existiria concurso real de crimes de fraude fiscal,
de burla e de falsificacao.

A partir de 1996, o Acoérdao de 3 de Outubro de
1996 (3) — que tratou do concurso dos crimes de fraude
fiscal e de burla, terd marcado a viragem —, alterou
essa orientacdo, passando a decidir-se no sentido da
existéncia de mero concurso aparente entre o crime de
fraude fiscal e os de falsificacdo e burla, com prevaléncia
do crime fiscal, quando apenas estejam em jogo os inte-
resses do Estado, mais precisamente do Fisco (°).

E também a doutrina se tem pronunciado abundan-
temente sobre a materialidade, muitas vezes no ambito
de processos em curso, outras em artigos adrede pre-
parados, outras ainda em comentério a decisdes dos
tribunais (19).

2 — H4 razdes para alterar tal jurisprudéncia, que
agora se pode dizer pacifica?

Vamos de novo passar em revista os principais argu-
mentos que tém sido invocados, pela doutrina e por
este Supremo Tribunal.

Comecaremos pela tese do concurso aparente, isto
¢, pela punicdo exclusiva como crime de fraude fiscal.

Mas, antes, convém descrever melhor a situacao fac-
tica em presenca, que tem a ver, essencialmente, com
o sistema de cobranga do imposto de valor acrescentado
(IVA).

O sujeito passivo do IVA € alguém que, tendo o dever
de liquidar o imposto, de o cobrar e de o entregar nos
cofres do Estado, estd exonerado por lei, através do
mecanismo de repercussao fiscal, de o suportar eco-
nomicamente (11).

Uma vez que o imposto atinge todas as fases do cir-
cuito de producado, concebeu-se uma férmula que per-
mite ao interveniente, a montante, compensar o imposto
suportado a jusante.

«O que se pretende € que as empresas — e todas
as empresas que participam num certo circuito [...]
produzindo bens ou vendendo servicos — cobrem o IVA
sem que sejam por ele onerado [. . .] de modo que sejam
apenas um ‘veiculo técnico’ para este imposto.»
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A neutralidade do IVA, imposto que acompanha todo
o circuito produtivo, implica «o direito atribuido a cada
sujeito passivo de, no momento em que apure o imposto
devido as suas vendas e servicos prestados, poder deduzir
0 imposto que suportou nas aquisicoes de bens e servicos
necessarios a sua actividade, entregando apenas a dife-
renga entre os dois montantes considerados». Tal direito
opera «através da compensacdo e subsidiariamente do
reembolso».

Para além de comportamentos de reducdo fraudu-
lenta de imposto a pagar ou de retencdo de um imposto
cobrado, pode haver a criagdo de uma aparéncia de
situagao fiscalmente relevante. E neste ultimo quadro
que se inscreve a criacao de «facturas falsas» com vista
a obter um reembolso do Estado, a que de todo nao
se tem direito.

2.1 — Posto isto, passemos a aludida tese do concurso
aparente, a do acordao recorrido.

A principal linha condutora da sua defesa assenta
na especialidade do crime de fraude fiscal face ao comum
crime de burla e na do concurso aparente dos crimes
de fraude fiscal, de falsificagado de documentos e de
burla do direito penal comum, com prevaléncia do
primeiro.

Destaquemos da doutrina os pontos principais, a que
a jurisprudéncia se tem acolhido.

2.1.1 — Faria Costa pde em evidéncia o movimento
de neocriminalizagao oriundo do Decreto-Lein.° 619/76,
de 27 de Julho, no sentido da criagdo de um direito
penal fiscal. Do seu preambulo destaca-se o propdsito
de «criminalizar as infrac¢des tributdrias mais gra-
ves — punindo-as com a pena de prisdo» —, criando-se
uma &area normativa especial, um direito penal fiscal,
absolutamente diferenciado das normas incriminadoras
presentes no Cddigo Penal de 1886. Esta racionalidade
inerente aos propdsitos politico-criminais que tém envol-
vido a punicao das infracgoes fiscais, nao mais foi aban-
donada pelo legislador penal nas diferentes interven-
¢oes, quer do Decreto-Lei n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro,
quer do Decreto-Lei n.° 394/93, de 24 de Novembro,
diplomas que contemplam em toda a linha normas penais
incriminadoras especiais.

A natureza fragmentaria do direito penal potencia
as dificuldades na determinacdo das 4reas normativas
protegidas, rectius, na determinacdo das condutas cri-
minalmente puniveis.

Havendo uma «regido normativa especial», o intér-
prete deve considerar-se, em principio, cingido as nor-
mas de direito penal especial e nao as do direito penal
comum, pois que «o legislador, ratione materiae, dessa
maneira o entendeu».

S6 uma razdo interpretativa forte € que pode fazer
deslocar os factos para o direito penal comum.

«Serd para nés — prossegue Faria Costa — uma
razdo interpretativa forte quando a ratione materiae
deixa de ser uma finalidade substancial e passa a ser
uma finalidade instrumental [...] Admite-se, por con-
sequéncia, que um comportamento seja, ratione mate-
riae, punido pelo direito penal fiscal e também pelo
direito penal comum, mas ja nao se antevé defensavel
que esse comportamento seja, ab initio, tido como levado
a cabo no ambito do direito fiscal e depois s6 venha
a ser punido pelo direito penal comum. Podemos admitir
que se apliquem as regras do concurso; o que ja difi-
cilmente se vislumbra como possivel € punir esse mesmo
comportamento exclusivamente pelas normas do direito
penal comum [...]»

Colhendo a licao de Eduardo Correia sobre a relacao
de especialidade de normas — concurso legal ou aparente
de infrac¢ées —, anota:

«Especialidade. Traduz-se na relagdo que se estabe-
lece entre dois ou mais preceitos, sempre que na lex
specialis se contém ja todos os elementos duma lex gene-
ralis, isto €, daquilo que chamamos um tipo fundamental
de crime, e, ainda, certos elementos especializadores.
Esta relagao terd como efeito, evidentemente, a exclusao
da lei geral pela aplicagdo da lei especial: lex specialis
derogat legi generali.»

Para concluir: «a qualificagao, substancial, de um facto
como pertencente ao direito penal comum ou ao direito
penal especial estd determinada, em principio, por von-
tade legislativa»; uma «interpretacao/qualificacdo» fora
desta metddica €, a todas as luzes, uma interpretagao
ilegitima e ilegal, j4 que vai contra a intencionalidade
legislativa.

E refutando qualquer conflito com o disposto no
artigo 13.° do RJIFNA, considera «perfeitamente plau-
sivel que, através da factualidade que determina a fraude
fiscal, se possam cometer outras infrac¢oes para além
daquela. Mister é que se tenham violado interesses ou
bens juridicos substancialmente diferentes e se nao caia,
por isso, numa situacido de consungao».

2.1.2— Também para Germano Marques da Silva,
o direito penal fiscal (aduaneiro e nao aduaneiro) cons-
titui, entre nds, um exemplo manifesto de direito penal
especial. O que s6 aconteceu em 1990 (diferentemente
da autonomizacao precoce do direito aduaneiro punitivo
em relacdo ao direito penal comum).

Trata-se de um verdadeiro ordenamento juridico
especial ou particular em relagdo ao direito penal
comum.

Quando os factos apenas lesem ou ponham em perigo,
por forma tipica, os interesses do Estado enquanto credor
tributdrio, a sangao aplicavel é apenas a constante dos
tipos especiais, em razao da relagdo de especialidade exis-
tente entre o direito penal especial e o direito penal
comum.

E ainda:

«Acontece, no entanto, que a solugao que o artigo 13.°
do Regime Juridico das Infraccoes Fiscais ndo Adua-
neiras consagra €, ndo apenas uma solucio particular
para o problema especifico do concurso ideal entre cri-
mes fiscais previstos naquele diploma e crimes comuns,
mas a positivagdo de um principio geral de relacao entre
o direito penal comum e os direitos penais especiais
ou particulares.»

2.1.3 — Figueiredo Dias e Costa Andrade (1?), debru-
cando-se sobre as relacoes de concurso entre a fraude
fiscal do RJIFNA e os crimes de falsificacio de docu-
mentos e burla do Cdédigo Penal, dizem:

«11 — Importa, a partida, assinalar a complexidade
e as dificuldades acrescidas dos problemas de concurso
suscitados pela incriminagao da fraude fiscal [. . .].
Assim, e continuando a privilegiar os trés modelos
abstractos e arquetipicos [. . .], tudo estard, com efeito,
em saber:

a) Se o legislador erige a fraude fiscal como um
crime material e de dano, em que o resultado
lesivo do patriménio fiscal figura como um ele-
mento insuprivel da factualidade tipica. Um
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modelo em que a fraude fiscal surge claramente
numa relagdo de concurso aparente com a figura
geral da burla [...] No quadro deste modelo,
cabe outrossim questionar se a aplicacdo da
incriminacdo da fraude fiscal nao devera, em
principio, excluir a norma incriminatdria da fal-
sificacdo de documentos, agora em nome de uma
relacdo de consungdo impura;

b) Se o legislador concebe e modela a fraude fiscal
como mero atentado contra a verdade, sc., dene-
gando qualquer relevo ao resultado lesivo do
patriménio, quer como elemento do tipo objec-
tivo quer como referente da intencdo do agente.
A fraude fiscal estara aqui numa relacdo de con-
curso aparente com a falsificacdo de documentos
e, a par disso, numa relagao de concurso efectivo
com a burla;

¢) Se o legislador prescreve o resultado lesivo
como referente necessario dainfengdo do agente
de uma fraude fiscal que se consuma mesmo
que aquele resultado nao venha a ter lugar. Isto
€, se o legislador conforma a infracgao segundo
o modelo dos crimes de resultado cortado. Neste
quadro, a fraude fiscal, que surge tipicamente
como um crime contra a verdade, estd numa
relacdo de concurso aparente ou legal com a fal-
sificacdo de documentos. Para além disso, tam-
bém nédo havera espago para um concurso efec-
tivo (real ou ideal) com a burla, mas tao-s0 para
um concurso legal ou aparente com esta infrac-
¢do. E isto depois de se ter valorado a produgao
do resultado como fundamento autonomo de
agravacdo da pena. Os casos de efectiva ocor-
réncia do resultado lesivo — os Unicos em que
obviamente tem sentido questionar a aplicabi-
lidade da norma incriminatéria da burla —
hao-de, assim, ser tratados sob o regime da
medida da pena, em que o resultado esgota a
relevancia juridico-penal.»

Este ultimo serd o paradigma a que obedece o direito
portugués (1%).

E logo de seguida:

«12— No quadro do direito portugués vigente, nao
cremos que a fronteira entre a fraude fiscal e a fal-
sificacdo de documentos suscite problemas de concurso
particularmente dificeis. Isto sendo, desde logo, mani-
festo que entre as duas incriminagdes medeia uma nitida
relagao de especialidade. E o que resulta da jé assinalada
sobreposicao entre a factualidade tipica das duas incri-
minagoes, tanto no plano objectivo como subjectivo [ . . .]

13 — A mesma conclusao se poderia chegar por uma
via alternativa: uma via que privilegiasse o regime juri-
dico-penal da simulacdo e das relagOes entre a simulagdo
e a falsificacdo de documentos, no contexto da ordem
juridica portuguesa vigente a partir da entrada em vigor
do Cédigo Penal de 1982.

Resumidamente, na experiéncia juridica portuguesa
vale hoje como asser¢ao axiomdtica, com a forga esta-
bilizada de um dogma, a tese segundo a qual a simula¢do
nao configura, em si e de per si, um auténomo ilicito
penal, ndo sendo, como tal, proibida e sancionada pelo
direito criminal vigente [. . .]

Na apodictica e clarificadora formulacdo de Cavaleiro
de Ferreira: ‘A simulagdo é incompativel com a falsidade,
nao apenas com a falsidade material, mas com a fal-
sidade ideoldgica em documentos.’

Em sentido substancialmente convergente, puderam
ja os autores deste estudo sustentar, em sintese con-

clusiva: ‘A alinea b) do n.° 1 do artigo 228.° do novo
Codigo Penal — a chamada falsificacdo intelectual ou
ideologica — nao vale para o negécio simulado, por ser
evidente que a formalizacao do negdcio simulado, atra-
vés de escritura publica, é coisa radicalmente distinta
da falsidade intelectual e com ela inconcilidvel.’

Enquanto isto, tudo em principio se conjuga no sen-
tido de qualificar a prética das chamadas facturas falsas
como um caso manifesto de simulacdo. Tudo, noutros
termos, permite concluir que, na medida em que os
seus agentes preencham a factualidade tipica do crime
de fraude fiscal, o fagam sob a forma descrita na lei
(artigo 23.° do RJIFNA) como ‘celebrar negdcio juridico
simulado’. Como, nesta linha e pertinentemente assinala
Helena Moniz, ‘as facturas falsas constituem o docu-
mento comprovativo da simulagao de contratos de com-
pra e venda néo realizados’.

[...] S6 que esta conclusdo — sc., qualificacdo dos
factos como simulagdo e, por vias disso, a subsuncdo
na factualidade tipica do crime de fraude fiscal — pre-
clude eo ipso qualquer pretensdo de imputar aos seus
agentes o crime de falsificagdo de documentos
(artigo 256.° do Cddigo Penal). Isto precisamente por
for¢a da incompatibilidade entre a simulacdo e a fal-
sificacdo de documentos, que corresponde [...] a um
axioma consensual da experiéncia juridico-penal por-
tuguesa contemporanea.

14 — O quadro nao seré substancialmente outro do
lado do concurso entre a fraude fiscal e o crime de burla,
previsto e punido nos termos do artigo 217.° do Cédigo
Penal [. . .], o problema sé pode suscitar-se nas hip6teses
em que o agente, por sobre atentar contra a seguranga
e a fiabilidade do trafico juridico fiscal, chega a causar
um resultado lesivo do patriménio fiscal. Um resultado
que tanto pode assumir a forma de um arbitrario nao
pagamento ou pagamento reduzido, da obten¢ao de um
beneficio indevido ou de um reembolso sem suporte
legal.

Decisiva, desde logo, a estrutura normativa e dou-
trinal da fraude fiscal [ . . .] o que mais avulta no desenho
da incriminagao € o facto de ela assegurar uma ‘tutela
avancada’ ao patriménio puablico fiscal. Para maximizar
e reforcar a protecc@o deste patrimonio, a lei portuguesa
antecipa a intervengao preventiva e repressiva do direito
penal para um momento em que apenas se efectiva a
lesao da verdade e transparéncia exigidas nas relacoes
Fisco-contribuinte. Isto, suposta a verificagio cumula-
tiva e comprovada da inteng¢ao de, por esta via, se infligir
o dano ao Fisco. Sédo, de resto, estas notas que [...]
reconduzem a fraude fiscal a categoria genérica dos cha-
mados crimes de resultado cortado ou de tendéncia interna
transcendente. Havera, por isso, toda a vantagem em
equacionar a questdo do significado juridico-penal do
resultado no horizonte mais alargado dos crimes de resul-
tado cortado, em geral.

[...] em sintese: como forma ‘estrutural de tentativa’
(Zielinski) a fraude fiscal consuma-se antes e indepen-
dentemente da producdao do resultado lesivo. Mas a
ocorréncia deste resultado determina a agravacido da
pena. A medida da pena configura, em qualquer caso,
a unica e esgotante sede de relevancia juridico-penal
do resultado lesivo do patrimoénio fiscal. [. . .]

No direito portugués, a relagdo de concurso aparente
s se actualiza a partir da agravacdo da pena [. . .] A par-
tir deste momento, ela resulta, porém, tdo univoca como
imperativa. Na verdade, falar de concurso aparente
antes ou a margem da agravagdo equivaleria a deixar
o desvalor do resultado sem a necessaria valoracao juri-
dico-penal. Denega-la depois disso equivaleria a uma
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irremivel e violacdo do principio constitucional ne bis
inidem |...]

16 — No mesmo sentido aponta ainda um decisivo
argumento de indole histérica. Na verdade, tudo nos
trabalhos preparatérios, maxime nos debates parlamen-
tares, deixa a descoberto um inequivoco proposito do
legislador portugués: o de inscrever os ilicitos que apenas
contendem com interesses encabecados pelo Fisco nas
incriminagdes do RJIFNA como regime especial que
afasta o regime geral do Cédigo Penal.»

O confronto entre a fraude fiscal e o regime juri-
dico-penal da incriminacdo contigua, o abuso de con-
fianga fiscal (artigo 24.° do RJIFNA), constituiria ainda,
segundo os mesmos autores, decisivo argumento em
abono do entendimento sufragado. Com efeito, «dife-
rentemente da fraude fiscal, o abuso de confianga fiscal
integra, entre os pressupostos da factualidade tipica, a
efectiva producao de um dano patrimonial [. . .]

Por manifesta identidade de razdes, nao se vé que possa
ser outra a solugdo aplicdvel em caso de fraude fiscal
[

E o0 absurdo a que levaria a tese do concurso efectivo
entre a fraude fiscal e a burla do Cdédigo Penal. Nao
pode ser! O legislador nao pode ter querido uma desi-
gualdade tao brutal» que seria a puni¢do com penas
(para o abuso de confianca) muito mais benignas.

E agora mais proximos das discordancias com a tese
combatida, e repetindo o ja aflorado supra, dizem:
«O resultado lesivo relevante para efeitos de direito penal
fiscal pode assumir vérias formas: pode traduzir-se no
nao pagamento puro e simples de um imposto devido;
pode resultar na liquidacao e pagamento de um imposto
em montante inferior ao legalmente previsto; pode con-
sistir na obten¢do de um beneficio fiscal a margem da
lei; pode ser a obtencdo de um reembolso sem suporte
legal. Como facilmente se intui, qualquer destes resul-
tados configura, a igual titulo, tanto um enriquecimento
indevido como, reflexamente, um prejuizo infligido ao
Estado-Fisco. Para ambos os efeitos é rigorosamente
igual ndo pagar pura e simplesmente um imposto de
10, pagar 10 quando se devia pagar 20 ou obter um
beneficio ou um reembolso indevidos de 10.

Nada, por isso, menos infundado do que um trata-
mento juridico-penal diferenciado assente, por exemplo,
na distincdo conceitual entre um enriguecimento (por
recebimento de uma soma indevida) e uma ndo dimi-
nui¢ao do patriménio (por ndo desembolso ou desem-
bolso em montante inferior ao legalmente devido). Em
termos juridico-materiais, trata-se rigorosamente da
mesma coisa, a reclamar, por isso, 0 mesmo tratamento
juridico-penal.

[...] O reembolso indevido é uma forma de enri-
quecimento do agente e de prejuizo do Estado intei-
ramente igual as demais. Foi o que, de resto, a nova
redaccdo do n.° 1 do artigo 23.° do RJIFNA, introduzida
pelo Decreto-Lei n.° 394/93, de 24 de Novembro, veio
definitivamente clarificar, ao levar o reembolso indevido
a conta de conduta tipica da fraude fiscal.

Em sintese conclusiva: também para o reembolso
indevido terd de valer, por manifesta e invencivel iden-
tidade de razoes, a tese que julgamos ter pertinente-
mente demonstrado. No que fica dito vao ja enunciadas
as razOes da nossa clara e assumida distanciacdo em
relagdo a doutrina sustentada pelo Supremo Tribunal
de Justica no seu douto Acoérdao de 15 de Dezembro
de 1993. Que se louva precisamente na distingao entre
enriquecimento € mero ndo empobrecimento para extre-
mar, de entre a fenomenologia das ‘facturas falsas’, as
hipé6teses de reembolso como fundamento da punicdo
do agente a titulo de burla |. . .]

Nao cabe naturalmente questionar o acerto logico-
-categorial da distincdo. Ja se nos afigura mais dificil
adscrever-lhe um qualquer significado axioldgico-mate-
rial e uma qualquer valéncia normativa. Seja, porém,
como for quanto a este ponto em abstracto, uma coisa
sobra como liquida: a entrada em vigor (em 1 de Janeiro
de 1994) do Decreto-Lei n.° 394/93, de 24 de Novembro,
veio precludir em definitivo o tratamento excéntrico dos
casos de reembolso.

Ao inscrever expressamente o reembolso na conste-
lagdo das condutas puniveis a titulo de fraude fiscal,
a nova versao do RJIFNA veio cortar o passo a doutrina
até entdo ensaiada pelo Supremo Tribunal de Justiga.
Nestes termos, € em sintese conclusiva: fossem quais
fossem os créditos que assistissem ao citado acordao
na data em que ele foi proferido, a sua doutrina ja
nao seria legalmente admissivel a partir de 1 de Janeiro
de 1994.»

V — Da significativa jurisprudéncia enunciada, cré-se
elucidativa a lograda sintese do Acérdao de 27 de Maio
de 1999 (1):

«Tem sido uma vexata quaestio a de saber qual o
sentido e alcance a atribuir ao falado artigo 23.° do
RIJIFNA, quando em confrontagdo com as normas que
tipificam os crimes de burla e falsificagao do Cddigo
Penal.

Mas pode considerar-se hoje maioritdria neste
Supremo a posi¢ao segundo a qual as condutas em
infracgdo as normas fiscais tém um tratamento auté-
nomo em face do direito penal comum, isto é, que
entende que o RJIFNA (adiante chamado Regime) con-
tém um direito penal especial, que rege de forma total
e fechada a tutela dos interesses tributarios do Estado.

Neste sentido, alinham os defensores dessa posicao
um conjunto de argumentos |. . .]

Por um lado, a prépria natureza institucional das nor-
mas de direito fiscal, dirigidas a disciplinar as relacoes
tributarias entre o cidadao e o Estado, e também o
peculiar conteddo daquelas normas, que nao se iden-
tifica com as do direito penal comum, de tal forma que,
historicamente, e mesmo que as descricdes tipicas coin-
cidam, o sancionamento do direito fiscal tem surgido
sempre como desagravado relativamente ao primeiro.

Peculiaridade que ja resultava do relatério do Decre-
to-Lei n.° 619/76, de 27 de Julho (onde se exprime a
necessidade de, no dominio fiscal, se sancionarem con-
dutas que poderiam, de outro modo, considerar-se sub-
sumiveis as normas penais comuns, como a viciacdo ou
falsificagao de registos ou documentos destinados a com-
provar a situagio tributaria do agente), emergia outros-
sim da Lei (de autorizacdo legislativa) n.® 89/89, de 11
de Setembro (que autorizava o Governo, em matéria
penal, a adaptar os principios gerais, 0s pressupostos
da punigao, as formas de crime, tipificando novos ilicitos
penais e definindo novas penas, tomando como ponto
de referéncia a dosimetria do Cédigo Penal, ainda que
podendo alargé-la ou restringi-la, isto é, que autoriza
a elaboracdo de um verdadeiro cédigo penal fiscal), e,
finalmente, é acentuada no relatério do Decreto-Lei
n.° 20-A/90 (onde se reconhece a autonomia do tra-
tamento normativo das infrac¢oes fiscais) e no relatério
do Decreto-Lei n.° 394/93, de 24 de Novembro, que
alterou aquele (onde mais uma vez se releva a espe-
cificidade ética do ordenamento juridico-tributario).

Por outro lado, é patente que a regulamentacao dese-
nhada pelo legislador ¢ tributdria do pensamento do
Prof. Eduardo Correia (cf. Revista de Legislagdo e Juris-
prudéncia, ano 100.°, pp. 306 e 55), quando propugna
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que os interesses fiscais do Estado devem ser defendidos
através de sancOes especiais, € nao de sangdes comuns,
e que, sempre que o Estado trate as infraccOes fiscais
com reaccOes diferentes, na natureza e na gravidade,
das que aplica as infracgdes comuns, importa ter pre-
sente a regra da especialidade ou da alternatividade,
de tal modo que, se uma conduta é subsumivel a lei
criminal comum e as normas da lei penal tributéria,
sO estas terao aplicacao.

Assim, a censura juridico-criminal, no ambito das
infraccOes tributdrias, é apenas a que resulta dos tipos
penais estabelecidos no RJIFNA, ficando para o direito
comum os casos de proteccao dos interesses de terceiros
(v. os artigos 5.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 20-A/90 e
13.° do Regime).

Competird, de resto, ao direito penal comum a funcao
de direito subsididrio, de integracao genérica nos termos
do artigo 4.° do Regime, ja que — quanto aos tipos
penais — prevalecem os organizados pelo dito Regime,
que visa essencialmente a relagdo juridica tributéria.

A este respeito, € no mesmo sentido, afirmam os
Profs. Figueiredo Dias e Costa Andrade (in Revista Por-
tuguesa de Ciéncia Criminal, ano 6.°, t. 1, pp. 71 e 33):

‘A regra da consuncdo das sangdes fiscais — quando
estdo em causa apenas interesses proprios do
Fisco — viu a sua plausibilidade progressivamente refor-
¢ada a medida que se ia afirmando e ganhando terreno
o conhecido movimento de eticizagao do direito tri-
butério.’

E acrescentam: ‘O entendimento do legislador do
RIJIFNA ao estabelecer no artigo 13.° que s6 haveria
aplicacido cumulativa das sang¢des penais comuns quando
tenham sido violados interesses juridicos distintos é con-
sagracao legal de um principio geral de especialidade
e consungao entre o direito penal tributdrio e o direito
penal comum.’

Trata-se de condutas tipificadas nas alineas a) e c)
don.°2 do artigo 23.° do RJIFNA, tendo-se por excluido
(quer quanto a burla quer quanto a falsificacdo inte-
lectual) o direito penal comum.

Conforme resulta do acima explanado, o legislador,
sabendo que a figura da burla néo era tradicionalmente
aplicavel as situacoes de fraude fiscal, em que o con-
tribuinte enganosamente fornece dados falsos para con-
seguir uma fuga ao pagamento de impostos, reservou
para diploma especifico da area do direito fiscal o enqua-
dramento juridico dos actos ilicitos em que tais condutas
pudessem traduzir-se, bem como o respectivo sistema
sancionatdrio, por se tratar de realidades da vida social
insusceptiveis de integrar o crime de burla, ainda que
aparentemente preencham os requisitos desta figura
criminal.»

VI — Mas nao podemos deixar de ponderar, com espi-
rito critico, a orientacao do concurso real.

1 — Fa-lo-emos a propdsito da incriminacao pelos cri-
mes de falsificacdo e burla (do Cddigo Penal), posicao
que era a aceite no projecto anterior (*°).

Apoiando-se nos principios da legalidade e da tipi-
cidade, esteios do direito penal, escudava-se tal posicio
nos seguintes argumentos:

a) Antes de ser punivel e imputével a titulo de
culpa, deve a accdo tida como censuravel ser
tipica, isto é, corresponder a um dos «esquemas»
ou «delitos tipo» objectivamente descritos na
lei penal;

b) Decorre do Cddigo Penal que o crime de burla
se apresenta como a forma evoluida de captagao
do alheio em que o agente se serve do erro
e do engano para que a vitima se deixe espoliar;

¢) No caso sob exame, um agente inscreve na con-
tabilidade de uma empresa uma factura emitida
por outra empresa que nao corresponde a qual-
quer transac¢do real, integrando assim o
imposto, que lhe foi supostamente facturado,
na declaragao periddica do IVA, com o objec-
tivo de obter da parte do Estado um reembolso
a que nao tinha direito;

d) E, pois, patente a utilizagao por esse agente de
meios adequados a provocar astuciosamente
uma situacdo de erro ou engano por parte do
Estado, levando a administracéo fiscal a praticar
um acto que causa uma diminuicao injustificada
do patriménio ptiblico— o reembolso inde-
vido —, com o consequente enriquecimento ile-
gitimo para o agente ou para terceiro;

por outro lado:

e) Na fraude fiscal, entre as condutas ilegitimas
tipificadas no artigo 23.° do RJIFNA (apds a
redacgdo de 1993) visa-se a obtengdo indevida
de beneficios fiscais, reembolsos ou outras van-
tagens patrimoniais susceptiveis de causarem
diminui¢ao das receitas tributérias;

f) Mas, se a factura emitida ndo corresponde a
qualquer transacgao real, entdo as transacgoes
comerciais, a que a mesma se refere, sdo pura
e simplesmente inexistentes, ndo passando de
ficgdo ou encenacdo fraudulenta destinada a
enganar o Estado, nao representando qualquer
«operagao» tributavel;

g) Este meio fraudulento constituido por facturas
falsas é estranho a actividade fiscal do Estado,
nao tendo o agente actuado na veste de con-
tribuinte, e ndo visando a diminui¢ao das recei-
tas tributdrias, mas, sim, obter um enriqueci-
mento ilegitimo; sem relacdo tributéria verda-
deira, nao ha fraude fiscal,;

h) Nao esta, assim, presente o elemento subjectivo
do crime de fraude fiscal, isto é, a intencao do
agente de obter para si ou para outrem van-
tagem patrimonial indevida, visando uma dimi-
nuicdo das receitas fiscais ou a obtengdo de um
beneficio fiscal injustificado;

i) No artigo 23.°, n.° 2, alinea ¢) do Decreto-Lei
n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro, apenas se encon-
tra contemplada a simulagéo relativa, e nao tam-
bém a simulagao absoluta;

J) A consideragdo de que a fraude fiscal se con-
suma mesmo que nenhum dano/enriquecimento
indevido venha a ter lugar ndo permite afirmar
que o patriménio ndo seja também protegido
pelo tipo (somente ¢ antecipada essa protec-
¢ao);

) Nao se perfilam os interesses que motivam um
regime especifico, e que conduziriam a injus-
tificada aplicagdo de um regime muito mais
favorével do que o previsto para a criminalidade
comum contra o patrimonio.

Ao relevar o prejuizo patrimonial e sua reparacio
no desenho do tipo de fraude fiscal e sua regulamen-
tacdo, concluir-se-ia pela protecgao que se quis dar ao
patriménio do Estado com o crime de fraude fiscal,
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assim afastando o concurso puro de infracgdes, entre
os crimes de burla e fraude fiscal, defendido pelo acor-
dao fundamento.

2 — Esta tese pode resumir-se essencialmente em
dois segmentos: a tipicidade do crime de fraude fiscal,
mesmo ap0s a redacgio de 1993, ndo abarca a situacao
(que por simplificagdo ora se designa das «facturas fal-
sas»), pois esse tipo legal supde uma relacdo tributaria
verdadeira (ou pelo menos a actuagio na veste de con-
tribuinte), entre o Estado e o contribuinte, que ndo
existe; inexistindo essa relagao tributdria, o que o agente
pretende € o enriquecimento do seu patrimdnio, a custa
do patriménio do Estado, mediante asticia, tal como
¢ tipico dos vulgares crimes de burla.

Vejamos.

2.1 — Olhando para a redaccao anterior e posterior
ao Decreto-Lei n.° 394/93, de 24 de Novembro, depa-
ra-se com algumas alteragoes, nao apenas formais.

Dizia-se na redaccdo original do Decreto-Lei
n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro:

«Quem, com inten¢ao de obter para si ou para outrem
vantagem patrimonial indevida | . . .] celebrar negdcio juri-
dico simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a natu-
reza, quer por interposi¢cdo, omissdo, ou substituicdo de
pessoas, dirigidos a uma diminuicdo das receitas fiscais
ou a obtencao de um beneficio fiscal injustificado, sera
punido [. . .]»

Diz-se a partir de 1993:

«1 — Constituem fraude fiscal as condutas ilegitimas
tipificadas no presente artigo que visem a nao liqui-
dacdo, entrega ou pagamento do imposto ou a obtengdo
indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras van-
tagens patrimoniais susceptiveis de causarem diminuicdo
das receitas tributdrias.

A fraude fiscal pode ter lugar por celebragdo de nego-
cio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a natu-
reza, quer por interposi¢do, omissdo ou substituicdo de
pessoas».

Houve, com a redaccdo de 1993, uma maior porme-
norizagdo das acgdes que integram a tipificacdo da
fraude fiscal, nomeadamente passou a fazer-se referén-
cia aos reembolsos obtidos indevidamente, note-se, num
momento em que a jurisprudéncia ia no sentido do con-
curso real de infrac¢des (comuns e fiscais).

Lé-se no preambulo desse diploma que a experiéncia
do Decreto-Lei n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro, ja pro-
porcionara a antevisao de «novos contornos da fraude
e evasdo fiscais» que obrigavam a intervencéo legislativa
com repercussoOes praticas. Por outro lado, vérios fac-
tores — novas tecnologias, complexificacdo do sistema
fiscal — teriam contribuido para o progresso daqueles
fendmenos de evasdo ilegitima e fraude fiscal «cujas
proporgdes revelam uma danosidade muitas vezes supe-
rior a dos crimes comuns» (italico nosso).

Para de seguida se relevar a possibilidade de pena
de prisao, a titulo principal, até 5 anos, num sinal con-
sequente do sentido ético que cada vez mais passou
a impregnar o ordenamento juridico-tributario.

Convira destacar, em particular, a afirmacdo de que
«os crimes fiscais mereceram uma nova tipificacdo, com
especial incidéncia no de fraude e abuso de confianca
fiscais».

Nao ¢ pois arrojado retirar a ilacdo de que o legislador
procurou, mediante esta intervencdo, quebrar o passo
a impulsos que estavam a levar a orientagdo de que
os crimes fiscais actuavam em concurso real com o0s

crimes comuns no ambito estrito da fiscalidade (°). Isto
no sentido do reforco da regra da especialidade deste
tipo de delitos em confronto com os crimes comuns,
desde que nao se extravase para fora dos interesses de
ordem fiscal.

Mais directamente: cré-se ndo ser pertinente o argu-
mento de que o tipo legal do mencionado artigo 23.°
do RJIFNA supde uma relacdo tributdria verdadeira
(ou pelo menos a actuagdo na veste de contribuinte),
0 que nao ocorreria no caso sub judice.

Com efeito, nao se pode falar, em pleno sentido, de
uma relacdo tributéria «verdadeira». A admitir-se que
apenas esta contemplada a simulacédo relativa, uma vez
que ela assenta em dados falsos ou alterados, essa rela-
¢ao nao € «verdadeira».

O que sucede é que o declarante se serve da sua
posi¢ao nas relagdes contribuinte-Estado para praticar
a adulteragao de elementos que deve fornecer com ver-
dade, introduzindo, ao invés, dados falsos, incompletos
ou simulados.

Nao pode assim dizer-se que a inclusao de facturas
representativas de negdcios juridicos simulados — e nao
se vé onde esteja prevista a distingdo entre simulacao
absoluta e relativa, para so esta estar abrangida pelo
tipo (17) —, porque nao passam de ficgdo ou encenagio
fraudulenta destinada a enganar o Estado, por isso ndo
representam qualquer «operagao» tributavel.

A conduta do agente desenvolve-se no plano da rela-
¢ao contribuinte-Estado, relagdo que a lei admite, para
a tipificacdo criminal, que possa ocorrer através de uma
manifestacio simulada de declaracdo, isto €, de afir-
macoes em que voluntariamente nio existe correspon-
déncia entre a vontade declarada e a real. Mas € pre-
cisamente em virtude da verificacdo da aparéncia dos
pressupostos dessa relagdo tributdria — uma empresa
que, no ambito da sua actividade, pratica actos juridicos
susceptiveis de tributacdo — que o direito penal secun-
dério actua.

Por outro lado — e ainda a respeito da distin¢ao entre
a simulacdo absoluta e a relativa—, o raciocinio que
levaria a exclusao da primeira do tipo legal da fraude
fiscal surgiria de todo incongruente. Como acima se
citou, «o resultado lesivo relevante para efeito de direito
penal fiscal pode assumir vérias formas: pode traduzir-se
no nao pagamento puro e simples de um imposto devido;
pode resultar na liquidacao e pagamento de um imposto
em montante inferior ao legalmente previsto; pode con-
sistir na obtencdo de um beneficio fiscal a margem da
lei; pode ser a obtencao de um reembolso sem suporte
legal». Pelo que «qualquer destes resultados configura
a igual titulo tanto um enriquecimento indevido como,
reflexamente, um prejuizo infligido ao Estado Fisco».

Na verdade, com a aludida distingao, se a empresa,
de conluio com terceiro, outra empresa ou pessoa sin-
gular, introduz facturas simuladas no seu circuito tri-
butario, qual a diferenga entre facturas que sido par-
cialmente simuladas quanto ao valor ou outro elemento
estrutural ou completamente simuladas? Se sao total-
mente simuladas, nao serd esta realidade tipica que o
legislador desde logo quis abarcar?

Alias, a declaracdo de vontade pode nem sequer ser
destinada a qualquer destinatdrio, na medida em que
a factura seja completamente ficticia (%).

2.2 — Fagamos ja a ponte para o outro argumento:
nao existindo qualquer relacao tributéria, nessa feno-
menologia da emissdo de «facturas falsas», o que o
agente pretende € o enriquecimento do seu patrimonio
a custa do patriménio do Estado, mediante asttcia, tal
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como ¢é tipico dos vulgares crimes de burla, em contrério
do que ¢é tipico destes crimes fiscais, ou seja, a ndo
diminui¢do do seu patriménio, ou ndo empobrecimento,
quer porque nao se esportula do imposto quer porque
o faz em quantidade inferior ao devido.

Repare-se, porém, que na versao origindria do pre-
ceito do artigo 23.° do Decreto-Lei n.° 20-A/90 se aludia
a «quem, com inten¢ao de obter para si ou para outrem
vantagem patrimonial indevida», mediante celebracao de
«negocio juridico simulado dirigido(s) a uma diminuicdo
das receitas fiscais ou a obten¢do de um beneficio fiscal
injustificado, sera punido [. . .]».

Se a nocdo de «beneficio fiscal» poderia apontar para
um conceito muito preciso, ja a de «diminuicdo das recei-
tas fiscais» deteria capacidade para integrar o «reem-
bolso indevido» como «vantagem patrimonial indevida».

Nao poderia facilmente dizer-se que um reembolso
do tipo descrito ndo cabia na descricdo tipica sem passar
sobre uma indicacdo literal suficiente de sentido oposto.

Na redaccao de 1993 desaparece aquela referéncia
a obtencao de vantagem patrimonial indevida, mas surge
a mencgao expressa a obtencdo indevida de reembolsos
ou outras vantagens patrimoniais susceptiveis de causa-
rem diminuigdo das receitas tributdrias.

Posto que as modificacoes se apresentem muito mais
na forma do que no conteido, nido deixara de reco-
nhecer-se que a mencdo ao reembolso ¢ clarificadora.

3 —Certo que uma interpretacdo que ndo acolha
quer a acumulagao real de infracgdes de fraude fiscal,
com a burla e a falsificacdo (de direito penal comum),
quer a versao defendida pelo Ministério Puablico da burla
em concurso com a falsificagdo (do Cddigo Penal) e
siga a interpretacdo do concurso aparente, em que se
considere existir apenas o crime de fraude fiscal, é sus-
ceptivel da critica de que uma fraude cometida contra
o Estado, numa realidade criminoldgica semelhante a
do crime comum de burla, é punida muito mais benig-
namente (!°) — uma pena de 1 a 5 anos, em confronto
com uma pena de 2 a 8 anos para a burla qualificada
do artigo 218.°, n.° 2, alinea a), do Cddigo Penal. Cons-
titui o dito sancionamento «desagravado» do direito fis-
cal, que, apesar de abarcar as pessoas colectivas, seria
injustificavel.

Nao ha duvida de que a progressiva expressao do
desvalor ético das condutas violadoras das normas fis-
cais, ao longo do tempo, vem correspondendo a pas-
sagem das penas de multa para pena de prisdo e, dentro
desta, uma subida dos seus montantes.

De qualquer modo, a modificagao da percepcio
comunitaria sobre o desvalor desses comportamentos
nao atingiu, de um momento para o outro, uma inten-
sidade comparavel a dos cléssicos crimes de burla ou
abuso de confianca.

O que, como acabamos de ver, sintomaticamente o
legislador afirma implicitamente no preambulo do
diploma de 1993: embora considere que a evasao ile-
gitima e a fraude fiscal atingem proporg¢oes de dano-
sidade muitas vezes superior a dos crimes comuns, o acrés-
cimo de pena de prisao a que procedeu ndo excedeu
os 5 anos para as situagdes mais graves.

O que adiante se dird, sobre a evolucdo mais recente
da legislacdo penal fiscal, melhor esclarecerd este pro-
gressivo ascendente das sangdes.

4 — Como ja se deixou adiantado, seja o disposto
no artigo 13.° do RJIFNA — «Se o mesmo facto cons-
tituir simultaneamente crime previsto neste Regime

Juridico e crime comum, as penas previstas para ambos
os crimes sdo cumulaveis desde que tenham sido violados
interesses juridicos distintos» — seja o artigo 5.° do
diploma que aprovou o RIJIFNA — «O presente
diploma revoga toda a legislacdo em contrério, sem pre-
juizo da subsisténcia dos crimes previstos no Codigo Penal
e legislacdo complementar» — nao podem deixar de ser
entendidos como dirigidos a proteccao de bens juridicos
que ficam de fora da relagdo tributdria, isto é, em que
sao afectados terceiros exteriores ao Fisco. Assim a
melhor doutrina o entendeu desde cedo, € nao se vé
motivo para discordar.

VII — Do que vem de dizer-se resulta que a nossa
inclinagao vai para a posi¢ao seguida pelo acérdao recor-
rido, em que a regra da especialidade (*°) € fundamental,
arredando-se do mesmo passo a tese do Ministério
Publico sustentada nas suas alegacOes nos presentes
autos, sem depreciar a sua COrrecgao nos casos em que
os interesses em causa niao sejam puramente fiscais.

Nao terminaremos, todavia, sem atentar com mais
alguma pertinécia na evolucao legislativa que convergiu
no regime vigente.

Através dos transcritos artigos 10.° e 12.° do RGIT,
¢ visivel a intencao de superar as dividas que se vinham
suscitando.

O primeiro dos preceitos acentua o cunho de espe-
cialidade das normas tributdrias — «Aos responsaveis
pelas infracgdes previstas nesta lei sdo somente aplicdveis
as sangoées cominadas nas respectivas normas, desde que
nao tenham sido efectivamente cometidas infraccoes de
outra natureza.».

Sublinha-se que para as infracgdes previstas no RGIT
se aplicam somente as sangdes ai previstas, a despeito
de ter sempre de admitir-se a possibilidade de concurso
com infracgdes de outra natureza. Estas nao poderao
deixar de ser as de natureza nao tributaria, e, embora
aredaccdo néo se antolhe completamente feliz, a descri-
¢do dos elementos dos tipos a que depois se procede
auxilia na clarificagao.

Por outro lado, o mdximo da pena (8 anos) apro-
ximou-se do previsto para os crimes contra o patrimdnio
em geral, 0 que estd agora mais em conformidade com
0 que o legislador preconizava no exdrdio do diploma
de 1993.

E passou a estar previsto expressamente o crime de
burla tributdria (artigo 87.°).

Aqui a tipicidade apresenta as caracteristicas espe-
cificas do crime fiscal no que toca ao meio fraudulento,
mas bebendo do figurino geral da burla quanto ao enri-
quecimento do agente ou de terceiro, e também com
uma dosimetria sancionatéria equivalente a da burla
qualificada do artigo 218.° do Cdodigo Penal.

E, nos termos do n.° 4 do aludido artigo 87.°, exclui-se
de puni¢ao auténoma a falsificacdo ou viciacao de docu-
mento fiscalmente relevante, salvo se pena mais grave
lhe couber.

O que apontaria para se dar razdo a tese defendida
pelo Ministério Publico, embora fosse também possivel
afirmar que o legislador se limitou a clarificar o que
poderia mostrar-se duvidoso.

Parece, no entanto, mais curial o entendimento de
que o conceito de prestacao tributéria, a qual se aplica
0 RGIT, nele se incluindo todas as infracgdes tributarias
— cf. artigos 1.° e 2.° — pela sua amplitude abre a porta
a hipétese do preenchimento do novo tipo de burla tri-
butdria (e nao dita fiscal) em muitos outros sectores da
tributagdo que nao apenas do IVA.
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Mas — mais importante — é que a textura dos arti-
gos 103.° e 104.°, relativos a fraude fiscal, agora des-
dobrada em simples e qualificada, mantém-se, e com
uma descri¢ao do tipo legal praticamente idéntica a
anterior.

E curiosamente a fraude, mediante a utilizacdo de
facturas ou documentos equivalentes por operacées ine-
xistentes (claramente a cobrir a hipdtese de simulacdo
absoluta) ou por valores diferentes ou ainda com a inter-
vengao de pessoas ou entidades diversas das da operagao
subjacente, merece tratamento auténomo, dentro da
fraude qualificada, e também com explicitagdo de que
certas falsificacoes sao consumidas 1pelo crime de fraude
(n.°s 2 e 3 do artigo 104.° citado) (*1).

Pensamos, assim, que o sentido ultimo da lei, no tema
da fraude fiscal, se bem que sem vislumbre de se pre-
tender qualquer interpretagdo dita auténtica, aponta
para confirmar a interpretagdo defendida, a de que a
infraccdo de fraude fiscal, prevista e punida no
artigo 23.° do anterior RJIFNA, se encontrava numa
relagdo de concurso aparente com Os crimes comuns
de burla e de falsificacao do Cédigo Penal.

Em suma, a boa doutrina encontra-se do lado do
acorddo recorrido.

VIII — De harmonia com o exposto, acordam os jui-
zes que compdem o pleno das seccdes criminais deste
Supremo Tribunal de Justica, nos termos do artigo 445.°
do Cddigo de Processo Penal, em:

a) Fixar a seguinte jurisprudéncia: «Na vigéncia
do Regime Juridico das Infrac¢des Fiscais ndo
Aduaneiras, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro, com a redaccao
original e a que lhe foi dada pelo Decreto-Lei
n.° 394/93, de 24 de Novembro, nio se verifica
concurso real entre o crime de fraude fiscal,
previsto e punido pelo artigo 23.° daquele
RIIFNA, e os crimes de falsificacao e de burla,
previstos no Cédigo Penal, sempre que estejam
em causa apenas interesses fiscais do Estado,
mas somente concurso aparente de normas com
prevaléncia das que prevéem o crime de natu-
reza fiscal»;

b) Confirmar o acérdao recorrido.

Dé-se observancia ao que se dispde no artigo 444.°
do Cddigo de Processo Penal.
Nao ¢ devida tributacao.

Lisboa, 7 de Maio de 2003. — Antonio Gomes Lou-
rengo Martins (relator) — Manuel de Oliveira Leal Hen-
riques — Anténio Luis Sequeira Oliveira Guima-
raes — José Anténio Carmona da Mota — Anténio
Pereira Madeira — Manuel José Carrilho de Simas Santos
(vencido como relator, nos termos da declaracao que
anexo) — David Valente Borges de Pinho (vencido, acom-
panhando o douto posicionamento do Sr. Conselheiro
Simas Santos) — José Vaz dos Santos Carvalho — Anto-
nio Joaquim da Costa Mortdgua — Anténio Silva Hen-
riques Gaspar — Anténio Luis Gil Antunes Gran-
cho — Polibio Rosa da Silva Flor — Sebastido Duarte
Vanconcelos da Costa Pereira (vencido pelas mesmas
razoes aduzidas na declaracao do Ex.™ Conselheiro
Simas Santos) — Luis Flores Ribeiro — Antonio Correia
de Abranches Martins (tem voto de conformidade do
conselheiro Franco de S4, que ndo assina por nao estar
presente) — José Moura Nunes da Cruz.

Declaracao

Vencido, pois, de acordo com o0 memorando que apre-
sentei a conferéncia como relator, uniformizaria a juris-
prudéncia nos termos seguintes:

«No dominio do Decreto-Lei n.° 20-A/90, de 15 de
Janeiro, que aprovou o Regime Juridico das Infraccoes
Fiscais nao Aduaneiras, na redaccdo que lhe foi dada
pelo Decreto-Lei n.° 394/93, de 24 de Novembro, o
agente que inscreve na contabilidade de uma empresa
uma factura emitida por outra empresa que nao cor-
responda a qualquer transaccdo real, integrando assim
o imposto que lhe foi supostamente facturado na decla-
ragdo periddica do IVA, com o objectivo de obter da
parte do Estado um reembolso a que néo tinha direito,
comete o crime de burla dos artigos 313.° e 314.°, bem
como o de falsificacdo do artigo 228.°, n.° 1, do Cédigo
Penal, na versdo originaria, ou dos artigos 217.°, 218.°
e 256.° do Cddigo Penal, na versao de 1995.»

1—Nao se dissente da solucdo dada ao concurso
das normas do Cddigo Penal e da legislagao penal fiscal,
mas entende-se que, antes de determinar que tipo de
concurso se estabelece entre essas normas, se impoe
determinar se se verifica sequer concurso entre elas.

2 — Em obediéncia aos principios da legalidade e da
tipicidade, impde-se comegar por verificar qual(is) o(s)
crime(s) que a conduta em causa corporiza, sabendo
que a parte especial do Codigo Penal dd cumprimento
ao principio da legalidade, que tutela e protege os direi-
tos fundamentais do cidadao, e ao seu corolério, o prin-
cipio da tipicidade: para a conduta humana assumir a
dignidade de um crime, é indispenséavel que coincida
formalmente com a descricao feita em norma incrimi-
nadora. Nao basta, pois, que alguém tenha cometido
um facto anti-social, merecedor da reprovacdo publica,
se esse facto escapou a previsao do legislador.

Cabe, assim, a lei, e s6 a ela, especificar quais os
factos ou condutas que constituem crime e quais 0s pres-
supostos que justificam a aplicacao de uma medida de
seguranca, optando o legislador por fazé-lo através de
modelos ou tipos que tém como fungao aferir se deter-
minados comportamentos humanos se amoldam ao
desenho arquitectado pelo legislador, deve a acgao tida
como censuravel ser tipica, isto €, corresponder a um
dos «esquemas» ou «delitos-tipo» objectivamente
descritos na lei penal.

Analisado o tipo do crime de burla tal como con-
figurado, quer no texto original quer na redacgao actual
do Cdédigo Penal, conclui-se que os elementos que preen-
chem e informam a respectiva tipicidade sdo o uso de
erro ou engano sobre os factos, astuciosamente pro-
vocados para determinar outrem a préatica de actos que
lhe causem, ou a terceiro, prejuizo patrimonial, com
intencao de obter para o agente ou para terceiro um
enriquecimento ilegitimo.

No caso sujeito, trata-se de um agente que inscreve
na contabilidade de uma empresa uma factura emitida
por outra empresa que nao corresponda a qualquer tran-
saccao real, integrando assim o imposto que lhe foi
supostamente facturado na declaracdo periddica do
IVA, com o objectivo de obter da parte do Estado um
reembolso a que ndo tinha direito.

E, pois, patente a utilizacdo por esse agente de meios
adequados a provocar astuciosamente um estado de erro
ou engano do Estado. E mercé do uso de tal artificio
fraudulento e do erro em que, assim, a administracao
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fiscal foi induzida, € esta levada a praticar um acto que
lhe causa um prejuizo patrimonial. Patriménio que,
numa visao juridico-econdmica, integra o conjunto de
«utilidades econdémicas» detidas pelo sujeito, cuja frui-
¢a0 ou exercicio a ordem juridica nao desaprova: a tota-
lidade das «situagdes» e «posigdes» com valor ou uti-
lidade econdmica detidas por uma pessoa e protegidas
pela ordem juridica ou, pelo menos, cuja fruicdo nao
¢ desaprovada por essa mesma ordem juridica. Nocao
que se revé também no uso feito no primeiro segmento
da norma em andlise da expressdo «enriquecimento
ilegitimo».

Da forma descrita, o agente leva a administracao fiscal
a praticar um acto que causa uma diminuicdo injus-
tificada do patriménio publico: um acto de disposicao
patrimonial, que se traduz ou em compensar indevi-
damente um direito de crédito do Estado ou em obter
deste um reembolso indevido. O que sempre se traduz
numa verdadeira deslocacdo patrimonial do erério
publico e um enriquecimento ilegitimo para o agente
ou para terceiro, actuando aquele com o objectivo de
obter da parte do Estado um reembolso a que nao tinha
direito, assim enriquecendo ilegitimamente ele ou
terceiro.

3 — Importa, depois, verificar se, como sucede em
situagdes muito comuns, o agente, com a sua conduta,
nao preenche apenas um tunico ou o mesmo tipo de
ilicito, mas, sim, mais de um tipo ou 0 mesmo tipo mais
de uma vez, podendo suceder que ocorra concurso de
normas incriminadoras, ou seja, € no caso, que a conduta
em causa corporize também outros crimes, designada-
mente fraude fiscal.

Tomando em consideragao o RJIFNA (Decreto-Lei
n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro, e na redaccao do Decre-
to-Lein.® 394/93, de 24 de Novembro) no seu artigo 23.°,
podemos reter que constituem fraude fiscal as condutas
ilegitimas af tipificadas que visem:

A nao liquidacdo, entrega ou pagamento do
imposto; ou

A obtencao indevida de beneficios fiscais, reem-
bolsos ou outras vantagens patrimoniais suscep-
tiveis de causarem diminuigdo das receitas tri-
butarias.

Relembremos que se trata de um agente que inscreve
na contabilidade de uma empresa uma factura emitida
por outra empresa que nao corresponda a qualquer tran-
sac¢ao real, integrando assim o imposto que lhe foi supos-
tamente facturado na declaracio periddica do IVA, com
0 objectivo de obter da parte do Estado um reembolso
a que nao tinha direito.

Se a factura emitida nao corresponde a qualquer tran-
saccdo real, entdo as transacgdes comerciais, a que a
mesma se refere, eram pura e simplesmente inexistentes,
nao passavam de ficgdo ou encenagao fraudulenta des-
tinada a enganar o Estado. E, sendo assim, ¢ evidente
que tais «operagdes» (ficcoes) ndo eram tributdveis.
E, nao sendo tributaveis, a conduta ilicita ndo tem em
vista diminuir as receitas fiscais ou tributarias, pois aque-
las ndo eram, no caso, devidas.

Ao obter indevidamente o reembolso, o agente, estd
tdo-s6 a apropriar-se de uma parte do patriménio do
Estado, utilizando, como se viu ja, meios adequados
a provocar astuciosamente um estado de erro ou engano
do Estado, induzido através da administragao fiscal, que
¢ levada a praticar um acto que causa ao Estado (erario
publico) um prejuizo patrimonial.

Trata-se, pois, de um meio fraudulento estranho a
actividade fiscal do Estado, equivalente portanto a qual-
quer outro artificio fraudulento produzido noutra esfera
de actividade estatal. Os reembolsos obtidos foram-no
de forma «absolutamente» indevida, j4 que nenhuma
relagao fiscal se estabeleceu entre o agente e o Estado.
O artificio fraudulento constituido pelas facturas falsas
¢ alheio a relagao fiscal; o agente ndo actuou na veste
de contribuinte e nao visou a diminuicdo das receitas
tributérias, mas sim obter um enriquecimento ilegitimo,
mediante a determinacido do Estado, através da admi-
nistracao fiscal, a pritica de actos que lhe causam pre-
juizo patrimonial.

Em sintese, o agente ficcionou uma relacéo fiscal para
se apropriar de parte do patriménio do Estado, ao criar
um artificio fraudulento idéneo a enganar os servigos
desse mesmo Estado, levando-os a fazerem-lhe uma
entrega patrimonial que nao lhe era devida. Nao estd,
assim, presente o elemento subjectivo do crime de
fraude fiscal (especifico complexo): intengido do agente
de obter para si ou para outrem vantagem patrimonial
indevida, visando uma diminuicao das receitas fiscais
ou a obtengdo de um beneficio fiscal injustificado.

Como nio esté presente a relagdo juridica fiscal, pres-
suposta pela fraude fiscal, tendo como sujeito activo
o Estado Fisco e sujeito passivo o contribuinte, devedor
do imposto ou responsével pelo cumprimento de alguma
obrigacdo relacionada com a cobranga do imposto.

Essa relacdo juridica fiscal, enquanto pressuposto
necessario do crime de fraude fiscal, é sempre verda-
deira, e nao simulada. Com efeito, o negdcio juridico
simulado previsto na alinea b) do n.° 1 do artigo 23.°
do RJIFNA néo se refere a relagao juridica fiscal, mas
sim a simulacao de actos tendentes a alterar os termos
daquela relacdo. E, no entendimento deste Tribunal que
se acompanha, «o legislador fiscal, ao referir-se no
artigo 23.° da RJIFNA, na redaccdo do Decreto-Lei
n.° 394/93, a simulagao teve em vista o conceito nor-
mativo do direito civil, nomeadamente da simulacdo
relativa. Por isso, esse diploma ndo tem aplicacdo, nos
termos do artigo 2.°, n.° 4, do Cédigo Penal, quando
os arguidos se limitaram a forjar facturas que nao titu-
lavam qualquer negécio» (Acdérdao do Supremo Tri-
bunal de Justica de 4 de Maio de 1994, processo
n.° 45 029.) «1) No artigo 23.°, n.° 2, alinea c), do Decre-
to-Lei n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro, apenas se encontra
contemplada a simulagao relativa e ndo também a simu-
lacdo absoluta. 2) Nao € possivel falar de simulacdo
quando o agente nao celebrou qualquer negdcio juridico
e se limitou a forjar factura que nio titulava qualquer
negocio, sendo totalmente falsa.» (Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica de 1 de Junho de 1998, processo
n.° 975/98.)

Sem relacdo tributdria verdadeira, ndo hé fraude
fiscal.

E essa relacdo tributaria verdadeira nao pode esgo-
tar-se no mero plano formal, em que seria sempre «ver-
dadeira» porque existente, mas, no plano material, tra-
duzida em actos tributdveis, susceptiveis de gerar recei-
tas tributérias e correspondentes reembolsos.

4 — Assumida esta posicdo no plano dos principios
da legalidade e da tipicidade, fica afastada a ocorréncia
de concurso de normas do Codigo Penal e do RJIFNA,
0 que nao deve, no entanto, causar estranheza.

A consideracdo de que o RJIFNA constitui um codigo
especifico das matérias tratadas, pelo que «seria absurdo
pensar e admitir que, tendo o poder legislativo estudado
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e analisado os varios comportamentos possiveis que
se traduzem em violacdo de interesses da Fazenda
Nacional, de modo directo ou indirecto, e escolhendo
a penalidade que julgou adequada a prevencao e san-
¢ao, elaborando um cddigo especifico, se consentisse
que o mecanismo dissuasor € punitivo desses compor-
tamentos afinal saisse do direito penal comum, se nao
sempre, pelo menos na maior parte dos casos» (§§ 1.°
e 2.° do relatério), s6 se justificando a intervencdo do
direito penal comum a titulo subsididrio, «o que veda
uma aplicacdo de principios e normas alheias aos bens
juridicos que se desejaram proteger com a elaboragao
daquele diploma» (artigo 4.° do Decreto-Lei
n.° 20-A/90), elemento importante na tese do acérdao
recorrido, impde necessariamente uma tarefa funda-
mental: a clara e precisa delimitacdo do ambito de apli-
cacdo de tal diploma.

S6 bem definido esse limite é que pode afastar-se
o direito penal comum. Ora, como vimos, essa deli-
mitagdo s6 podera ser material, nos termos expostos.

Por outro lado, a consideracdo de que o direito fiscal
¢ votado a defesa de interesses particulares e que nao
se confundem, atenta a sua particularidade, com os tute-
lados no Cdédigo Penal, como fundamento da aludida
especializagdo do direito penal fiscal, impde que a sua
aplicagdo nao seja deslocada e acabe por ter lugar em
relagdo a factos, a condutas alheias aqueles interesses
particulares, como sucede com a conduta aqui em causa.

Em relagao a estes factos nao se perfilam os interesses
particulares que motivam um regime especifico, e que
conduziriam a injustificada aplicacdo de um regime que
iria mesmo mostrar-se muito mais favordvel a crimi-
nalidade comum contra o patrimoénio.

A consideragao de que a fraude fiscal se consuma
mesmo que nenhum dano/enriquecimento indevido
venha a ter lugar, nao permite afirmar que o patriménio
nao seja também protegido pelo tipo. Significa somente
que ¢ antecipada essa protec¢do, o que nao afasta a
proteccao de outros bens juridicos.

Com efeito, como refere Jescheck (Tratado de Dere-
cho Penal, Parte General, 4.2 ed., p. 6), «o direito penal
tem por missdo proteger bens juridicos. Em todas a
normas juridico-penais subjazem juizos de valor positivo
sobre bens vitais, que sido indispensdveis para a con-
vivéncia humana na comunidade e que consequente-
mente devem ser protegidos, pelo poder coactivo do
Estado através da pena ptblica [. . .] Todos os preceitos
penais podem reconduzir-se a proteccao de um ou varios
bens juridicos. O desvalor do resultado radica na lesao
ou o colocar em perigo de um objecto da ac¢do (ou
do ataque) (v. g., a vida de uma pessoa ou a seguranga
de quem participa no trafico), que o preceito penal
deseja assegurar do titular do bem juridico protegido».
O que significa que podera um s6 tipo legal proteger
mais de um bem juridico, questdo a dilucidar, perante
cada tipo e cada acgao dele violadora.

Basta atentar, na relevancia dada, no desenho do tipo
de fraude fiscal e sua regulamentagao, ao prejuizo patri-
monial e sua reparacgio, para concluir pela proteccao
que quis dar-se ao patrimdnio do Estado com o crime
de fraude fiscal. Assim se afastaria, pois, 0 concurso
puro de infracgdes, entre os crimes de burla e fraude
fiscal defendido pelo acérdao fundamento.

5 — Resolvida esta questao, aplicaria, no que diz res-
peito a questdo do concurso do crime de burla com
o crime de falsificacdo, a jurisprudéncia fixada por este
Supremo Tribunal de Justica (Acérdao de 19 de Feve-

reiro de 1992, publicado em 9 de Abril de 1992, e Acor-
dao n.° 82000, publicado em 23 de Maio de 2000).

Lisboa, 7 de Maio de 2003. — Manuel José Carrilho
de Simas Santos.

(") O actual relator viu a sua tarefa facilitada pela proficiente
recolha de elementos e profundidade do estudo ja realizado pelos
dois ilustres magistrados que o precederam, do que, com a devida
vénia, muito se aproveitou, em homenagem elementar ao seu saber
e competéncia.

(®) A que corresponde actualmente o artigo 217.°, n.° 1, apds a
revisao do Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Marco, alids sem alteragdes
de interesse para o efeito:

«Quem, com intencdo de obter para si ou para terceiro enrique-
cimento ilegitimo, por meio de erro ou engano sobre factos que astu-
ciosamente provocou, determinar outrem a prética de actos que lhe
causem, ou causem a outra pessoa, prejuizo patrimonial ¢ punido
com pena de prisao até 3 anos ou com pena de multa.»

(®) A que corresponde actualmente o artigo 256.°, n.° 1, apds a
mencionada revisao de 1995: «Quem, com inteng¢do de causar prejuizo
a outra pessoa ou ao Estado, ou de obter para si ou para outra
pessoa beneficio ilegitimo:

a) Fabricar documento falso, falsificar ou alterar documento,
ou abusar da assinatura de outra pessoa para elaborar docu-
mento falso;

b) Fizer constar falsamente de documento facto juridicamente
relevante; ou

¢) Usar documento a que se referem as alineas anteriores,
fabricado ou falsificado por outra pessoa;

¢ punido com pena de prisao até 3 anos ou com pena de multa.»

(*) De 4 de Maio de 2000, publicado no Didrio da Repiblica,
1.2 série-A, de 23 de Maio de 2000.

(°) De 19 de Fevereiro de 1992, publicado no Didrio da Repiblica,
1.2 série-A, de 9 de Abril de 1992.

(%) Cf., porém, o artigo 41.%, n.° 3:

«Se 0 mesmo facto constituir crime tributdrio e crime comum,
pode o Ministério Publico determinar a constituicio de equipas tam-
bém integradas por elementos a designar por outros érgaos de policia
criminal para procederem aos actos de inquérito.»

(7) Acérdaos de 15 de Dezembro de 1993, in Acdrddos do Supremo
Tribunal de Justica, ano 11, t. 2, p. 203, processo n.° 45029 e in
Scientia Juridica, t. XL, 1994, pp. 141 e segs.; de 29 de Setembro
de 1995, processo n.° 47 891; de 4 de Outubro de 1995, processo
n.° 47 891; de 11 de Outubro de 1995, processo n.° 47 938, o acdrdio
fundamento, e de 5 de Novembro de 1997, processo n.° 549/97, in
Acordaos do Supremo Tribunal de Justica, ano v, t. 3, p. 222.

(®) In Colectdnea de Jurisprudéncia — Supremo Tribunal de Justica,
ano 1v, t. 11, p. 152.

(°) Acérdaos de 1 de Outubro de 1997, Boletim do Ministério da
Justi¢a, n.° 470, p. 319, de 15 de Fevereiro de 1998, processo n.° 886/96,
3.2, de 19 de Marco de 1998, Boletim do Ministério da Justica, n.° 475,
p. 261, de 24 de Junho de 1998, processo n.° 1284/98, de 2 de Julho
de 1998, processo n.° 219/98, de 8 de Outubro de 1998, Acdrdaos
do Supremo Tribunal de Justi¢a, ano Vi, t. 3, p. 89, de 29 de Outubro
de 1998, processo n.° 676/98, 3.2, de 10 de Fevereiro de 1999, processo
n.° 886/96, de 25 de Fevereiro de 1999, processo n.° 967/98, 3.2, de
28 de Abril de 1999, no processo n.° 302/97, 3.2, o acdrdio recorrido,
de que foi relator o conselheiro Brito Camara, de 27 de Maio de
1999, processo n.° 381/99, 3.2, Acérdaos do Supremo Tribunal de Justica,
ano vi, t. 2, p. 222, de 23 de Junho de 1999, processo n.° 1284/98,
3.2, de 10 de Novembro de 1999, processo n.° 754/99, 3.2, de 2 de
Marco de 2000, processo n.° 810/99, 5.2, de 12 de Outubro de 2000,
Acordaos do Supremo Tribunal de Justica, ano vui, t. 3, p. 194, de
14 de Margo de 2001, processo n.° 1169/99, 3.2, de 5 de Julho de
2001 — processo n.° 4000/00, 3.* Ainda na mesma linha de orientagao,
os acordaos de 2 de Julho de 1998, processo n.© 219/98, 3.2, respeitando
apenas a crime de fraude fiscal e de falsificacdo, de 5 de Novembro
de 1998, processo n.° 972/98, 3.2, respeitando apenas a crimes de
fraude fiscal e de burla.

(') Eduardo Correia, «Os artigos 10.° do Decreto-Lei n.° 27 153
e 4.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 28 221 de 24 de Novembro de 1937,
a Reforma Fiscal e a Jurisprudéncia (Sec¢do Criminal) do Supremo
Tribunal de Justica», Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia,
ano 100.°, n.° 3350; Figueiredo Dias e Costa Andrade, «O crime
de fraude fiscal no novo direito penal tributario portugués (Consi-
deracoes sobre a factualidade tipica e o concurso de infracgdes)»,
RPCC, ano 6, fasc. 1, p. 71.; Helena Moniz, «Facturas falsas ou simu-
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lacao fiscal», Scientia Iuridica, t. XLiI, n.°% 247-249, p. 141; Mario
Ferreira Monte: «O chamado ‘Crime de Facturas Falsas’: o problema
da punicao por crime de burla e ou por crime da fraude fiscal»,
Scientia Iuridica, t. XLV, n.%° 262-264, p. 355; Alfredo José de Sousa,
Infrac¢ées Fiscais nao Aduaneiras, Almedina, 1997, anotagao ao
artigo 23.° Nuno S& Gomes, «O Principio non bis in idem face a
criminalizagdo das infraccdes fiscais ndo aduaneiras» Ciéncia e Técnica
Fiscal, n.° 171; «Os crimes essencialmente fiscais como crimes especiais
sui generis privilegiados», Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 376, p. 23; «Rele-
vancia juridica, penal e fiscal das facturas falsas e respectivos fluxos
financeiros e da sua eventual destrui¢ao pelos contribuintes», Ciéncia
e Técnica Fiscal n.° 377, p. 7; Luis Domingos da Silva Morais, Incri-
minagdo de Infraccoes Fiscais nido Aduaneiras; Augusto Silva Dias,
«O novo direito penal fiscal nao aduaneiro», Fisco, n.° 22, Julho de
1990; «Infraccoes Fiscais Aduaneiras», CEJ, 1998; Costa Oliveira e
Silva Fernandes, «O crime de fraude fiscal e a contabilidade», Fisco,
n.° 29, Marco de 1991; Lemos Costa, «Ainda as facturas falsas ...
A dedugao indevida do IVA e o crime comum de burla», RVMP,
n.° 65, p. 147; Nogueira da Costa, «Facturas Falsas», RVMP, n.° 65,
p- 107, Da Mesquita, Revista do Ministério Publico, ano 20.°,
Julho/Setembro de 1999, n.° 79, p. 153, em comentario ao Acérdao
deste Supremo Tribunal de Justica de 28 de Abril de 1999; pareceres
de Germano Marques da Silva, Maria Teresa Pizarro Beleza, Jorge
de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, e José de Faria
Costa, juntos ao processo onde foi proferido o acérdao recorrido.

(") Neste ponto, cf. o parecer de Saldanha Sanches, junto aos
autos, pp. 8 e segs., que, por sua vez, se inspira em Silvério Mateus,
«Regime e natureza do direito a dedugdo no imposto sobre o valor
acrescentado», Fisco, 12-13 (1989), p. 36. E também Nuno Sa Gomes,
Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 376, cit., p. 59.

(*?) Na Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, de fl. 71 a fl. 110.

(*3) Para uma critica, que parece pertinente, a esta construgao
—v. Augusto Silva Dias, Infrac¢ées Fiscais [...], cit., pp. 7 e 8 —,
embora siga a posi¢do do concurso aparente em que a fraude fiscal
absorve a ilicitude de todo o comportamento.

() Processo n.° 381/99, 3.2, acima referenciado.

(*%) Que nao fez vencimento.

(*%) Nlagdo a que chegaram, desde logo, Figueiredo Dias e Costa
Andrade, como vimos.

(1) Os conceitos de simulacdo absoluta e relativa encontram-se
vertidos no Cddigo Civil. Assim, segundo o artigo 240.°, n.° 1, «Se,
por acordo entre declarante e declaratdrio, e no intuito de enganar
terceiros, houver divergéncia entre a declaragcio negocial e a vontade
real do declarante, o negécio diz-se simulado. E sobre a simulagdo
relativa, o n.° 1 do artigo 241.°:

«Quando sob o negdcio simulado exista um outro que as partes
quiseram realizar, € aplicavel a este o regime que lhe corresponderia
se fosse concluido sem dissimulacdo, nao sendo a sua validade pre-
judicada pela nulidade do negécio simulado.»

Figueiredo Dias e Costa Andrade, RPCC, cit., pp. 100-101, ao
recordarem a relagado de incompatibilidade entre a simulagdo e a
falsificacdo de documentos, descrevem a simulacdo inserta nas facturas
falsas como o «acordo com os fornecedores ou com terceiros, [em
que] os agentes econdmicos simulam a celebragao de contratos que
ndo tém qualquer correspondéncia na realidade».

(*8) Para Nuno S4 Gomes, Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 377, cit.,
p- 20, no caso de facturas falsas nao hé sequer simulacao fiscal mesmo
quando hd conluio entre emitente e utilizador da factura. O que ha
¢ factura falsa, forjada ou de favor.

() Em busca do fundamento das penas menos graves que as
comuns — cf. Nuno Sa Gomes, Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 376,
cit., pp. 29 e segs. — o qual estaria no propdsito de evitar a diminuigao
do patriménio em vez do enriquecimento pretendido nos crimes
comuns.

(?°) Para Teresa Beleza, existe uma relacio de especialidade num
duplo sentido: «Por um lado, existe uma especialidade em fungao
da matéria regulada, que no caso concreto se traduz na regulagio
de uma zona especifica do ordenamento fiscal que leva a autono-
miza¢do de um ramo de direito — o direito penal fiscal. Por outro,
existe uma relagdo de especialidade entre normas [...] em que uma
delas (a norma especial) contém os elementos da outra (norma geral)
mas, para além dessa zona comum, se identificam elementos espe-
cificos que apenas existem na norma considerada especial [...] que
acrescentam uma individualidade prépria a norma especial [...]»

(°!) Na proposta de lei n.° 53, VIII Legislatura, 2.2 sessdo legislativa
do Governo, publicada no Didrio da Assembleia da Repiiblica,
2.2 série-A, n.° 19, VIII Legislatura, 2. sessdo legislativa, de 14 de
Dezembro de 2000, diz-se em certo passo: «introduz-se um tipo auté-
nomo de burla fiscal, capaz de por termo a incerteza doutrinéria
que tem rodeado a repressao penal de certas praticas defraudatérias
da administracao tributaria e reformulam-se os crimes de fraude fiscal
e de abuso de confianca fiscal, recortando com maior rigor a previsao

da lei e densificando os tipos legais, de modo a trazer-lhes maior
seguranca e eficacia na prevengao e repressdo da fraude e evasao».
Isto na sequéncia do que antes se havia proposto: «Por outro lado,
impunha-se rever e adaptar a realidade econdmica e social do Pais
alguns dos tipos penais, reaproximando a dosimetria das sancdes da
gravidade das condutas em jogo e do fito preventivo que a lei assume.»
Sobre os restantes trabalhos preparatorios, cf., Didrio da Assembleia
da Repiiblica, 1.2 série-A, n.° 29, VIII Legislatura, 2.% sessao legislativa,
de 27 de Janeiro de 2001 — relatério da CEFP; Didrio da Assembleia
da Repuiblica, 2.2 série-A, n.° 29, VIII Legislatura, 2.% sessao legislativa,
de 27 de Janeiro de 2001 — relatério da CACDLG; Didrio da Assem-
bleia da Repuiblica, 1.* série, n.° 41, VIII Legislatura, 2.% sessao legis-
lativa, de 26 de Janeiro de 2001, e 44, VIII Legislatura, 2. sessao
legislativa, de 2 de Fevereiro de 2001 — discussdo na generalidade
e votacao, respectivamente, com votos a favor do PS, PCP, PEV e
BE e abstengao do PSD e CDS-PP; Didrio da Assembleia da Repiiblica,
1.2 série, n.° 66, VIII Legislatura, 2.? sessao legislativa, de 30 de Margo
de 2001 — votacdo na especialidade e votacao final global, com a
mesma posi¢ao das forcas partidarias.

Acérdao n.° 4/2003 — Processo n.° 452/02

Acordam no pleno da Sec¢ao Social do Supremo Tri-
bunal de Justica:

Maria Manuel Jesus Saraiva Esteves intentou, em 4
de Junho de 1999, no Tribunal do Trabalho de Gaia,
accao declarativa de condenacao, emergente de contrato
de trabalho, com processo ordinario, contra SOPER-
TERC — Sociedade de Peritagens Técnicas, L.98, na
qual alegando, em sintese, ter sido admitida pela ré,
em 8 de Fevereiro de 1991, para exercer as fungdes
de escrituraria de 1.* classe, funcoes que desempenhou
até 3 de Junho de 1998, data em que recebeu da ré
a decisao do seu despedimento, na sequéncia de pro-
cesso disciplinar que lhe foi instaurado em 8 de Maio
de 1998, sem que existisse justa causa e que a ré, nos
90 dias subsequentes ao seu despedimento, niao lhe
entregou a declaragdo modelo n.° 346, necessaria para
requerer a atribuigao do subsidio de desemprego pediu,
para além da concessdo de apoio judicidrio — que
obteve, a condenagao da ré:

a) A reintegra-la no seu posto de trabalho sem
prejuizo da sua categoria e com a antiguidade
que lhe caberia ou, caso assim venha a optar,
a pagar-lhe a indemnizacao de antiguidade que,
no momento da propositura da ac¢ao ascende
a 1440 000$ e que devera ser actualizada a data
da sentenca;

b) A pagar-lhe as retribuicdes que normalmente
auferia caso se mantivesse ao servico, liquidadas
desde a data de despedimento e até a data da
sentenga que o vier a apreciar;

¢) A pagar-lhe a indemnizacao, para reparacao dos
danos morais que invocou, de 1 500 000$;

d) A pagar-lhe uma indemnizacio, a liquidar em
execugdo de sentenca, para reparacao dos danos
referentes a ndo concessao do subsidio de
desemprego, se tal vier a ser decidido por
entrega extemporanea do respectivo requeri-
mento; €

e) Em custas de procuradoria.

Contestou a ré, sustentando a existéncia de justa causa
para o despedimento da A. e que procedeu a entrega
da declaragdo modelo n.° 346 logo que a A. lhe fez
tal pedido, apenas por carta registada com aviso de
recepcao, de 10 de Novembro de 1998.

Findos os articulados, saneada, instruida e julgada
a causa, foi proferida sentencga, julgando a accdo par-
cialmente procedente, condenando a ré a pagar a A.



