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(...)

“Levarem os Reis consigo ao Paraiso ladrBes, ndo s6 ndo € companhia indecente, mas
accao tao gloriosa e verdadeiramente real, que com ela coroou e provou o mesmo Cristo a
verdade do seu reinado, tanto que admitiu na cruz o titulo de rei. Mas 0 que vemos praticar
em todos os reinos do mundo, € tanto pelo contrario, que em vez de os reis levarem
consigo os ladrBes ao Paraiso, os ladrfes sdo os que levam consigo osreis ao inferno. (...)

E para que um discurso tdo importante e tdo grave va assentando sobre fundamentos
solidos e irrefragaveis, suponho primeiramente, que sem restituicdo do alheio ndo pode
haver salvacéo. (...)

Quer dizer: se 0 aheio que se tomou ou retém, se pode restituir e ndo se restitui, a
peniténcia deste e dos outros pecados ndo € verdadeira peniténcia, sendo ssmulada e
fingida, porque se ndo perdoa o pecado sem restituir o roubado, quando gquem o roubou
tem possibilidade de o restitui. Esta Unica excepcdo da regra foi a felicidade do bom
ladréo, e esta arazéo porque ele se salvou. (...)

Suposta esta primeira verdade, certa e infalivel, a segunda coisa que suponho com a mesma
certeza, é que a restituicdo do alheio sob pena de salvagéo, ndo sd obriga aos stibditos e
particul ares, sendo também aos ceptros e as coroas. (...)

A Lei darestituicdo € Lei natural e Lei divina. Enquanto Lei natural obriga aos reis, porque
anaturezafez iguais atodos; e enquanto Lei divinatambém os obriga, porque Deus, que 0s
fez maiores que os outros, € maior que eles. (...)

Padre Anténio Vieira — “Sermdo do Bom Ladrao”, pregado na Misericérdia de
Lisboa, no ano de 1655.
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| -INTRODUCAO

O Direito Penal Secundério tem adquirido, cada vez mais, o “estatuto” de um direito
penal autdbnomo, e o sistema de penalizacdo das infracctes fiscais tem vindo a aproximar-
se, gradualmente, do direito penal. Mas este, curiosamente, vai igualmente abrindo portas
aquela penalizacao das infracgdes fiscais. basta lembrar o que dispde o art® 11° do Codigo
Penal sobre a possibilidade de responsabilidade penal de outros entes que ndo 0s
individuais, para confirmar a asser¢céo do Prof. Figueiredo Dias, de que sem a aceitacéo
desta nocdo da responsabilidade penal dos entes colectivos, o Direito Penal Econdémico ndo
poderiaimpor-se como um direito penal autébnomo.

N&o se pode dizer, porém, que a natureza criminal das infraccdes fiscais,
nomeadamente no ambito da Seguranga Social, seja um assunto de discussdo recente ou
incontestada, mas o certo € que a distingdo que muita doutrina insiste em fazer entre o
ilicito criminal administrativo e o ilicito crimina de justica tem contribuido ndo apenas
pararetirar aquelas infraccdes fiscais da sujeicdo a principios fundamentais da teoria geral
da infraccdo criminal,* sendo por isso tratadas como bagatelas penais (embora por vezes
“acrescentando-se-lhes” verdadeiras penas, 0 que sO provoca mais sobrecarga nos
Tribunais, como muito bem afirma o Prof. Figueiredo Dias), mas também a colocar a
guestdo em parametros que se nos afiguram, hoje em dia, ultrapassados.

Ultrapassados porque a criminalizacdo de certas infracgOes fiscais decorre,
naturalmente, do “carécter historicamente condicionado do direito penal”?, (de todo o
direito, acrescentaremos nos). De facto, como escreve o Prof. Boaventura de Sousa Santos:
“A gestdo econdémica (0 keynesianismo) e a gestédo politica (o Estado-Providéncia) do
capitalismo nos paises centrais conduziram a um novo modo de regulagéo social que se
designou por fordismo. (....) O impacto do hovo modo de regulacdo socia no direito foi
enorme. A monitorizagdo intensificada dos processos econémicos e sociais levada a cabo
pelo Estado conduziu ao desenvolvimento de novos dominios do direito, como o direito
econdémico (...) O resultado mais sintomético desta evolucdo foi o reconhecimento dos
direitos socio-econdmicos, a terceira geracdo dos direitos humanos segundo T.H. Marshall
(1950) (...) O facto de o direito ter passado da demarcacdo dos limites externos da pratica
social para a modulagdo interna da pratica social intensificou radicamente a
instrumentalidade do direito.”

Esta instrumentalidade do direito ndo pode significar, obviamente, um mero
oportunismo, um instrumento sem correspondéncia com a “consciéncia da comunidade
juridica’®, mas sim a sua capacidade de mutaczo e evolucao, de adaptagio a novas formas
de regulacdo social, afastando-se assim as limitagdes em que, do ponto de vista dogmético,
incorriam as correntes jusnaturalistas.

Mas, como diz o Prof. Figueiredo Dias, também o dogma (“cartesiano”) da razédo
técnico-instrumental que atravessou os Séc. XVII a XX chegou ao seu fim, pois ele
correspondia ao conceito de “homo oeconomicus’, que se afirma até ao final da sociedade
industrial avancada, ultrapassado agora por aguela terceira geracéo dos direitos humanos e

! Eliana Gersdo — “Reviséo do Sistema Juridico Relativo & Infraccdo Fiscal”, in Direito Penal Econémico e Europeu:
Textos Doutrinérios’, Vol. 11, Coimbra Editora, 1999.

2 Eliana Gersdo — Idem.

3 Boaventura de Sousa Santos— “A critica da razéo indolente”, Edices Afrontamento, 2000, pag.137 e ss.

4 J. Figueiredo Dias —“O problema da consciéncia dailicitude em direito penal”, Coimbra, 1977.
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pela rapida substituicéo, ainda no dizer do Prof. Figueiredo Dias, da sociedade industrial
avancada pela sociedade do risco ou “ Riskgesellschaft”.

Assim os movimentos de neo-criminalizacéo, descriminalizagéo e despenalizagdo ndo
s80 mais do gue demonstracfes da mutabilidade do multiversum juridico, entendido como
um conjunto de diversos nicleos de normatividade.> Por isso também que entendamos,
como o Prof. Faria Costa, que o Direito Penal Econémico corresponde a uma nova area de
incriminagdo, que todavia trouxe consigo a necessidade de criar novos conceitos
dogméticos.

Posta a questéo nestes termos, depreende-se que ndo faz parte desta nossa reflexdo o
tema da correcgéo ou da utilidade da criminalizagdo das infracgdes fiscais mais graves. O
que se pretende € sem descurar a atrés aludida necessidade da correspondéncia a
consciéncia da comunidade juridica, demonstrar que a identificacdo e valoracdo do bem
juridico e a forma como o legislador constréi o tipo legal de crime, dentro do “real
construido”, que ndo é necessariamente igual ao “real verdadeiro” (na feliz expresséo do
Prof. Faria Costa), € de extrema importancia para fundamentar a sualegitimacao.

Este aspecto, a nosso ver, assume uma maior actualidade no dominio da Seguranca
Social, pois aém de ter sido objecto de pouco interesse doutrinério, ndo se tem abordado
com a correccdo técnica adequada os ilicitos que resultam da violacdo dos especificos
deveres, geralmente de natureza extra-penal, para com as entidades administrativas. Trata
se, no fundo, do problema da inteleccdo do bem juridico, pois, como referem os Profs.
Figueiredo Dias e Costa Andrade,®: “no direito penal secundério, muitas vezes sb a partir
da consideracdo do comportamento proibido € possivel identificar e recortar em definitivo
0 bem juridico.” Ou, de outra forma, “(...) o bem juridico constitui-se por sobre esse
especia dever, revelando-se particularmente acentuada a sua caracteristica de relacéo (em
geral comum, ai&s, atodo o bem juridico).”’

Por outro lado, deverd estar sempre presente o critério de legitimacéo da intervencao
do direito criminal. De facto, “ segundo o entendimento praticamente unanime, sd assumem
dignidade penal as condutas que lesem bens juridicos ou, noutros termos, que sejam
socialmente danosas.”® Mas a dignidade penal ndo é suficiente para nos assegurarmos
daguela legitimacdo: seguindo ainda os Mestres atras referidos, “(...) Tal sO se lograra num
segundo momento, em sede de caréncia de tutela (...) O conceito de caréncia de tutela
corresponde ao principio da subsidiaridade do direito penal, principio segundo o qual o
direito penal deve constituir a ultima ratio do controlo social.”®

Poderemos mesmo dizer que, por causa de alguma ligeireza ou esquecimento do
legislador no tratamento da inteleccdo do bem juridico e dos critérios de legitimacdo, se
mostraram t&o ineficazes as sucessivas criminalizacdes no dominio da Seguranca Social,
pelo menos desde que foi publicado o Decreto-Lei n° 511/76, de 3 de Julho, o qual
dispunha no seu art® 5° “As entidades empregadoras que ndo efectuem o pagamento das
contribuicbes dos beneficiérios do regime gera de previdéncia descontadas nos respectivos

5 José F. de Faria Costa—“O Perigo em Direito Penal”, Coimbra Editora, 2000.

® Figueiredo Dias / Costa Andrade — “O crime de fraude fiscal no novo direito penal tributério portugués (Consideragtes
sobre a Factualidade Tipica e o Concurso de Infracgées), RPCC, 6, 1996, pg..81.

” Figueiredo Dias, “Para uma Dogmética do Direito Penal Secundério”, in “Direito Penal Econdémico Europeu: Textos
Doutrinarios’, Vol. |, Coimbra Editora, 1998, pg. 59.

8 Figueiredo Dias / Costa Andrade — “Criminologia, O Homem Delinquente e a Sociedade Criminogénea’, Coimbra
Editora, 1997, pg. 405

® |dem, pgs. 407/408
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salarios, estardo sujeitas as sangles previstas no artigo 453° do Caodigo Penal, se houver
abuso de confianca.”*°

Tal intervencdo do direito penal mantém-se ainda na redaccdo do art® 6° do Decreto-L el
n° 103/80, de 9 de Maio, que estabeleceu 0 novo regime juridico das contribuicdes para a
previdéncia. Este serd, sem davida, um exemplo da forma como a intervencdo do direito
penal tem apenas um “ valor promocional do bem juridico”, (para utilizar uma expressao
da Dr2 Anabela Rodrigues), errada do ponto de vista do enquadramento dogmatico das
infracgOes fiscais.

Mas as imprecisdes técnicas continuaram, ainda no ambito da Seguranca Social, com a
Lei de Bases do Sistema (Lei n° 28/84, de 14 de Agosto), onde se preceituava no seu art®
46°, n° 3, que “0 desvio, pelas entidades empregadoras, das importancias deduzidas nas
retribuicdes a titulo de contribuicdes para o regime geral € punido, nos termos da
legislagdo geral, como crime de abuso de confianca.” ** (sublinhado nosso)

De facto, a eficacia desta disposicdo foi igualmente nula, na medida em que “a
diferenca de sentido atribuido as expressdes «desviar» e «apropriar» determinou na
generalidade dos casos, sentencas de absolvicdo por parte dos tribunais.” *2

E no entanto, ndo se pode iludir a gravidade subjectiva e objectiva daquela infracgao,
na medida em que os montantes retidos sobre sal&rios e ndo entregues, para além de
eticamente censuravel em si, coloca as empresas autoras das condutas em situacdo de
favorecimento ilegitimo no mercado, e constitui um grave problema para a sustentabilidade
financeira do sistema publico de proteccéo social. Isto com elevado prejuizo para as novas
geracOes que teriam de pagar a reforma dos pensionistas (por inexisténcia de reservas
actuariais) e congtituir a sua propria reforma. Sendo certo que ja4 em 1984 a divida de
contribui¢des totalizava 93 milhes de contos, e nesta “divida global” se incluiam mais de
10 milhdes de contos, pertenca dos trabalhadores por conta de outrem, podendo
contabilizar-se (no ano de 1997) agueles montantes respectivamente em 373 e 41 milhGes
de contos (Parecer do Tribunal de Contas sobre a Conta Geral do Estado para 1997, in
D.R. II, n° 274, de 24.11.99).

Uma sociedade mais justaimplicard, a nosso ver, ndo s6 umaregulacdo dos mercados,
mas também uma regulacéo social, e 0 sistema de seguranca socia deve ter a capacidade
de produzir colectivamente a seguranca e de garantir os rendimentos necessérios aquando
da cessago da actividade™, pois como diz Raymond Plant, “ha determinados bens que s&o
tdo necess&rios a accdo individual que deveriam ser assegurados colectiva e
intencionalmente, e n&o através do mercado (...).**

Convira, aqui, a titulo de paréntesis e para melhor compreensdo do desenvolvimento
destas e outras consideracoes, efectuar uma breve caracterizacao técnica e conceptua sobre
o financiamento do ora denominado subsistema previdencial da seguranca social,
entendendo-se este como o sistema de proteccdo que visa compensar a perda ou reducéo
dos rendimentos da actividade profissional, quando ocorram as eventualidades (doenca,
desemprego, maternidade, velhice, invalidez, etc) previstas na lei (art® 27° e 29° da Lel

190 Cédigo Penal em vigor era.o CP de 1886.

™ O crime de abuso de confianca era configurado no art® 300°, n°1 do Cédigo Penal de 1982.

2 {dio das Neves, “Direito da Seguranca Social”, Coimbra Editora, 1996, pg. 641

2 Emmanuel Reynaud, “Les retraites dans I’ Union Européenne; adaptation aux évolutions économiques et sociales’, in
Revue Internationale de Sécurité Sociale”, vol. 51, n° 1/98, AISS — Genéve.

14 Citado por Jogo Carlos Espada, “ Direitos Sociais de Cidadania’; Imprensa Nacional da Casa da Moeda, 1997, pg. 166.
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32/2002, de 20 de Dezembro). Pretende-se, pois, garantir rendimentos de substituicéo de
remuneracdes de trabal ho perdidas (por efeito dos eventos referidos), ou de rendimentos de
compensacao de encargos suportados.

Trata-se assim, da garantia de “rendimentos especificos, inteiramente reportada ao
estatuto juridico-profissional dos interessados, ou sgja, de rendimentos que podem
classificar-se como para-laborais (compensacOes reportadas a remuneracdes de
trabalho).”*

De resto, esta protecgdo social resulta de um normativo constitucional inscrito no art®
63° da Constituicdo, sendo certo que este subsistema previdencial é obrigatério, e tem por
base a obrigacéo legal de contribuir (confr. art®s 28° e 30° da citada Lei n° 32/20020), pelo
gue se trata de um sistema contributivo ou autofinanciado, baseado na técnica das
cotizacBes sociais, incidindo sobre saarios, devidas pelos trabalhadores por conta de
outrem e respectivas entidades empregadoras, e pelos trabahadores independentes,
impondo alel agueles uma obrigacao contributiva (art® 45° da Lei n° 32/2002).

As remuneragles (reais ou, eventuamente, convencionais) representam a base de
incidéncia contributiva, sendo as contribuicdes proporcionais aguelas — taxas - fixadas
actuarialmente (isto é em funcdo do “custo técnico” das eventualidades protegidas),
podendo variar em funcdo de outros parametros (natureza das entidades contribuintes,
politicas de emprego, situactes especificas dos trabalhadores) — art® 46° da Lel n° 32/2002.

Frise-se ainda que quando nos referimos genericamente a contribui¢es estamos a
tratar de duas componentes distintas. a parte das contribui¢des da entidade empregadora
(que corresponde a 23,75% dos sal&rios pagos) e a parte respeitante aos trabalhadores
(cotizacgBes), correspondente a 10% ou 11% dos salarios (confr. art® 46° da L e citada, e art®
3° do Decreto-lei n°199/99, de 8 Junho).

Todavia, alel é expressa no sentido de responsabilizar exclusivamente as entidades
empregadoras pelo pagamento quer das contribuicdes por s devidas, quer das cotizagOes
correspondentes aos trabal hadores ao seu servico, devendo “ descontar” nas remuneracfes a
estes pagas o valor daguelas cotizagOes (art® 47° daLe n° 32/2002).

Na sequéncia do enquadramento criminal dos ilicitos tributarios com a publicacéo do
Decreto-Lei n° 20-A/90, de 15 de Janeiro, que aprovou o regime juridico das infraccOes
fiscais ndo aduaneiras (RJIFNA), foi aargado implicitamente aos ilicitos contributivos da
seguranca social o tipo de crime de abuso de confianca fiscal.*®

N&o consta, porém, nenhuma decisdo judicial tomada na vigéncia deste diploma no
ambito da seguranca social...

Apenas com a entrada em vigor do Decreto-Lei n° 140/95, de 14 de Junho veio a ser
introduzido no RJIFNA um capitulo Il denominado “Dos crimes contra a Seguranca
Socia”, onde se inseriam, nomeadamente, os crimes de “fraude a seguranca socia”,
“abuso de confianca em relacdo a seguranca social” e “frustracdo de créditos da seguranca
socia”, acujaandlise procederemos adiante.

Muito recentemente foi publicada a Lei n° 15/2001, de 5 de Junho que aprova o
Regime Gera da InfraccOes Tributarias (RGIT), revogando o RJIFNA, e incluindo no

%% |1ido das Neves, idem, pg. 35.

6 0 n° 3 do art® 24° alargava a aplicacdo deste dispositivo as prestacies deduzidas de natureza parafiscal. No mesmo
sentido, entre outros, @ José de Sousa, “Infracgdes Fiscais (Ndo Aduaneiras) — 32 Edicdo anotada e actualizada, Almedina,
1997, pg. 110.
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Capitulo 1V, sob a epigrafe “Crimes contra a seguranca social” a fraude e o abuso de
confianca contra a seguranca social.

Entremos entdo no cerne da nossa problematica.

Il — Caracterizacdo da Relacdo Juridica Contributiva
[1.1- Naturezajuridica das contribuicdes

Dissemos atrés que o subsistema previdencial da seguranca socia tem por base a
obrigacéo de contribuir, sendo determinada por lei 0 momento e as condi¢bes em que se
concretiza a factualidade nela prevista.

Trata-se, no fundo, de uma relacdo juridica obrigacional, embora mais complexa
como veremos, em gue o ente publico competente (as Institui¢des de seguranca social),
fica com o direito de exigir, a titulo de contribuicdes para o subsistema respectivo, uma
determinada importéncia pecuni&ia que tem como base de incidéncia o rendimento
(remuneracdo) do trabalho, mediante a aplicacdo de uma percentagem (taxa) pré-definida
por lei.

Durante muito tempo ndo foi unanime, na doutrina, a caracterizacdo juridica das
contribui¢bes para a seguranga social, podendo reduzir-se as diversas tendéncias a uma
concepcdo segurista (de seguro puablico), uma tributaria (qualificando-as como
verdadeirosimpostos) e uma parafiscal.*’

Hoje em dia, porém, ndo nos restam duvidas que as contribuicdes para a seguranca
social devem ser classificadas como tributos parafiscais, de acordo com a redaccéo
constante do art® 3° da Lei Geral Tributaria.

I1.2- Natureza e complexidade da relacdo juridica contributiva

Referimos que a relagdo juridica contributiva é uma relag8o juridica complexa, pois
ndo se resume a mera entrega de uma importancia pecuniaria (e dos respectivos deveres e
direitos acessorios: direito ao reembolso, a juros moratorios, etc.), antes se desdobra num
conjunto de outros deveres e direitos.

De facto, dentro dessa relacdo juridica, tal como na relacdo juridica tributaria, “é
possivel separar duas zonas. um nucleo e uma zona periférica — uma relacdo obrigacional
propriamente  dita  (...), " e uma relagcdo de obrigagdo  procedimental

(Verfhrenspflichtverhaltniss)”.

Assim, na relacdo juridica contributiva da seguranca social, a entidade empregadora
estd iguamente obrigada a proceder a declaragdo dos tempos de trabalho e das
remuneracdes dos trabalhadores ao seu servico, e a aplicar a respectiva taxa, ou sgja, a
quantificar, a efectuar o apuramento aritmético do valor das contribuicfes, declarando
aqueles elementos em documento por s elaboradas (declaragbes de remuneracOes),
tornando certa e liquida a obrigacdo de efectuar o respectivo pagamento, mensalmente, e
Nnos prazos previstos nalei.

7 \/er, por todos, Ilfdio das Neves, ob. citada, pgs. 362/366
%8 Diogo Leite Campos, Mdnica Horta Neves Leite Campos, “ Direito Tributério”, Almedina, 2000, pg.262.
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Poderemos, pois, dizer que tais obrigagdes integram a referida zona periférica da
relacdo juridica contributiva e constituem obrigacfes procedimentais da mesma, como de
resto impde alei (Decreto Regulamentar n° 26/99, de 27 Outubro).

E interessante verificar, todavia, a errada qualificagiio e a reduzida ou nula valoragéo
(para ndo dizer ignorancia) revelada frequentemente pelos Tribunais quanto aqueles
documentos, qualificando-os por vezes de “métodos indiciarios’(!), como teremos ocasi o
de exemplificar adiante.

Importa salientar, por isso, o valor das referidas “declaragdes de remuneragdes’, das
quais decorrem dois efeitos essenciais.

» Em primeiro lugar um crédito a favor da instituicdo de seguranca social (visto que

o referido documento elaborado pela entidade empregadora, representa 0 montante
das contribuicbes devidas por esta, através da aplicacdo da taxa legalmente
estabelecida ao valor das remuneracdes pagas, e que constituem a base de
incidéncia), sendo por isso 0 documento em que a entidade empregadora, ela
propria, quantifica o débito contributivo para com ainstituicdo de seguranca social.

» Em segundo lugar, um crédito a favor do trabalhador (beneficiario), pois é com

base neste mesmo documento que séo registadas as remuneracfes em seu home,
tempos de descontos (prazos de garantia) que constituem condigdo para atribuicdo
das prestaces, verificados 0s respectivos eventos, e os valores de referéncia para o
célculo das mesmas prestagoes.

A relacdo juridica contributiva €, portanto, uma obrigacdo “ex lege’ e nasce ou
constitui-se com o facto tributario (art® 36°,n°1 da LGT), ou sgja, quando se verificarem os
pressupostos de facto previstos na lei, que no caso se d4 com o inicio do exercicio da
actividade profissional (art® 60°, n° 2 da Lei n°® 17/2000), tornando-se certa ou liquida com
a declaracdo da entidade empregadora, exigivel no termo do prazo definido na lei,
extinguindo-se no acto do pagamento ou por outra causa legal mente equiparada.’®

Como se verifica, esta relaco entre sujeitos (ente publico — sujeito activo, e entidade
empregadoraltrabal hador — sujeitos passivos), em que ao sujeito activo assiste o direito de
exigir do sujeito passivo uma certa quantia, € em tudo semelhante a relacéo juridica
tributaria (Confr. art® 1°, n° 2 daLGT).

|gualmente as contribui¢des visam ndo so a satisfagdo das necessidades financeiras das
instituicdes competentes para 0 pagamento das prestagdes substitutivas de rendimentos de
trabalho perdidos, em virtude de contingéncias previstas na lei, ou compensatérias de
certos encargos, mas também visam a promocao da justica social e a correccdo das
desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento (art® 5°, n° 1 da Lei Gerd
Tributéria).

Lembremos, neste aspecto, que no cédlculo actuarial da taxa para determinacdo do
“custo” das diversas prestacdes atribuidas pelo subsistema previdencial, existe um custo de
solidariedade (confrontar a desagregacdo contributiva da taxa, publicada no D.R., I-A, n°
132, de 8 Junho 1999).

De resto, ninguém hoje pora em causa que o sub-sistema de seguranca social (tal como
um adequado sistema fiscal) constitui um instrumento de redistribuicdo da riqueza e um
factor decisivo de coesdo social.

18 Confr. Ilidio da Neves, ob. citada, pg. 404.
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[1.3 - Elemento objectivo e substituicdo tributaria

Mas na relacdo juridica contributiva se identifica também o elemento objectivo,
entendendo este como o que se traduz “no facto da vida juridica ou econdmica que indicia
a capacidade econémica(...) do sujeito que esta ligado a esse facto.”

Na realidade, aquela relacdo juridica nasce a partir de uma outra relacdo juridica
congtituida no dominio de outro ramo do Direito - uma relagdo juridica laboral - fazendo
incidir sobre o rendimento colocado a disposicdo do sujeito passivo (saério ou
remuneragao), uma taxa contributiva.

Esta imputacdo do objecto a uma pessoa ou entidade determina a sua capacidade
contributiva e, em principio, a consequente qualidade de sujeito passivo.

Dissemos “em principio”, porque embora geralmente o sujeito passivo sgja o titular da
capacidade contributiva (art® 18°, n° 3 da Lel Geral Tributéria), pode acontecer que outras
pessoas, que ndo o0 contribuinte ou sujeito passivo, sgjam legalmente responsaveis pelo
cumprimento da obrigacdo contributiva (ou tributaria), ou sgja, quando outro sujeito se
substitui aguele relativamente ao qual se verificou o facto tributério.”* Trata-se, como se
sabe, da figura da substituicdo tributéria (art® 20° da Lei Gera Tributéria), caso em que o
sujeito passivo “torna-se estranho a relagdo tributéria no sentido de que ndo € parte desta
relagdo por ndo |he poder ser exigido o comportamento devido pelo sujeito activo.”#

Esta responsabilidade do substituto tributario legitima-se através da retencéo na fonte
(art®s 20° n° 2, e 34° da Lei Geral Tributéria), pois “0 substituto sO serd admissivel se
efectivamente se vier substituir ao sujeito passivo propriamente dito, pagando o imposto ao
Estado com rendimentos ou riqueza do sujeito dotado de capacidade contributiva.”

A retencdo na fonte € uma técnica, uma “operacdo financeira pela qual determinado
individuo detém, para efeito de entrega ao Estado, um determinado montante (...) antes de
proceder ao pagamento de uma quantia que deva a outrem.” %

A respeito do instituto da substituicdo € relevante notar que grande parte da doutrina
considera que ela é tipica do Direito Fiscal, ndo se podendo reconduzir a institutos
juridicos de outros ramos do Direito.”® Mas na relagdo juridica contributiva, como vimos,
também é a entidade empregadora responsavel pelo pagamento das cotizacbes
correspondentes aos trabalhadores ao seu servico, utilizando igualmente a técnica da
retencdo nafonte (art® 47°, n° 1 daLei n° 32/2002, de 20 de Dezembro).

O certo € que a substituicdo, em qualquer dos casos, € uma obrigacdo “ex lege’ e altera
a vertente passiva da obrigacdo.?®

I1.4 — Extincdo da relacdo juridica contributiva

Normalmente, a relacdo juridica contributiva extingue-se com o pagamento voluntério,
dentro do prazo estabelecido nalei, ou por outra formalegal mente prevista.

2 Diogo Leite de Campos, ob. citada (n° 16), pg. 264.

2L Alberto P. Xavier, “Conceito e Natureza do Acto Tributdrio” , Coimbra, 1972— Manua de Direito Fiscal, val. |,
reimpressdo, Lishoa, 1981.

%2 Diogo L eite de Campos, ob. citada (n° 16), pg. 270.

2 |dem, pg. 271.

% Diogo Feio, “A Substituicio Fiscal e a Retencéo na Fonte: o caso especifico dos Impostos sobre o Rendimento”,
Coimbra Editora, 2001, pg. 65.

% | dem, pg. 74.

% | dem, pg. 77.
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Mas verificada uma situagdo de incumprimento por parte do sujeito passivo que,
lembremos, é o substituto (entidade empregadora), pode a seguranca socia utilizar a
modalidade de cobranca coerciva, a qual passa agora a ser efectuada através de seccéo de
processos da seguranca social (art® 48°, n° 1 da Lei n° 32/2002 e Dec. Lei n° 42/2001, de 9
Fevereiro.)

Porém, pode também verificar-se o incumprimento néo apenas do nucleo da relacéo
obrigacional, mas também da ja mencionada obrigacéo procedimental, ou sgja, da entrega
da declaracéo de remuneracfes, dos tempos de trabalho e aplicacdo da taxa, em suma da
liquidag@0. Nestes casos, existira uma infraccdo tributaria de tipo contra-ordenacional,
procedendo-se ainda a liquidagéo oficiosa, desde que possivel.

Por outro lado, o incumprimento da obrigacdo contributiva pode constituir uma
infraccdo criminal, nos termos do art® 2° do novo Regime Geral das Infracgbes Tributérias
(RGIT), aprovado pelaLe n°15/2001, de 5 Junho.

Estaremos agora em condic¢des de fazer uma aproximagdo ao
11 — Enquadramento dogmatico dos crimes contra a seguranca social
[11. 1 —Consideracdes preliminar es

Dissemos que ndo temos dividas sobre a gravidade subjectiva e objectiva de
determinadas condutas dos contribuintes perante o sistema (ou a administracdo) da
seguranca social, portanto “axiologicamente relevantes’, e ndo “neutras’?’, até pela sua
correspondéncia com os direitos sociais constitucionalmente garantidos (nomeadamente
pelo art® 63° da C.R.), e que justifica, no dizer do Prof Figueiredo Dias, “a elevagdo de um

interesse & categoria de bem juridico” .

Isto, sem esquecer que o direito penal constitui sempre a ultima ratio, e desde “que a
decisdo criminalizadora ndo se baste com a pura dignidade constitucional dos valores a
proteger, mas obedeca a razdes de subsidiaridade e eficacia.”*

Também, e de forma assertiva, entendemos que o “objecto da tutela juridico-criminal”
deve obedecer ao principio constitucional do “nullum crimen sine lege” (art® 29° da C.R.),
e portanto, os especificos valores juridicos que se pretendam proteger através do direito
pena secundario devem iguamente ficar plasmados no tipo de ilicito (“ Tatbestand”),
“como portador davaloracdo dailicitude”*.

E embora o bem juridico deva ainda ser “aluz que ilumina o legislador ao delinear os
diversos “ Tatbestande” !, a natureza especifica dos bens juridicos protegidos pelo direito
penal secundario determinara, naturamente, especificas necessidades e modos de
concretizacao dos tipos-de-ilicicito.*

%7 3. Figueiredo Dias, “Para uma Dogmética do Direito Penal Secundério”, in “Direito e Justica’, vol. IV, pg.26.

% J. Figueiredo Dias, idem (n° 7), pg. 57.

2 Anabela Miranda Rodrigues, “Contributo para a Fundamentag&o de um Discurso Punitivo em Matéria Penal Fiscal”, in
“Temas de Direito Penal Econémico”, organizado por Roberto Podval, Editor Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2000,
pg. 182.

% Eduardo Correia, “Direito Criminal” |, Almedina, Coimbra, 1963, pg.284.

3L | dem, ibidem, pg.277.

%2 3. Figueiredo Dias, idem (n° 7), pg. 63.
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Por outras palavras, que subscrevemos, 0 que se deve tentar descortinar “ndo € a
existéncia de um bem juridico supra-individual que seja susceptivel de abarcar, na sua
capacidade compreensiva, todo o conjunto de violacBes tidas a priori (isto é em atitude de
espirito de pré-compreensdo) como anti-econdmicas, mas a0 contrério, circunscrever
pequenos nucleos de problemas valorativos de incidéncia econdmica que, por seu turno,
nos dardo elementos necess&rios a uma fundamentacéo particular. O que vale dizer: o
urgente é tentar descobrir os bens juridicos em concreto.”*

Ve amos, entéo, por que razéo se considera justificada e conveniente a criagdo de um
tipo legal de crime com o objectivo de proteger o credor darelacéo juridica contributiva de
segurancga socia perante as condutas dos contribuintes destinadas a evitar aliquidagéo ou o
pagamento total ou parcial das contribuigdes legalmente devidas. Antes, comentemos

[11.2—A solucdo do RJIFNA — Decreto-L ei n° 140/95, de 14 Junho
a) O crime de abuso de confianca em relacdo a seguranca social

No art® 27°-B do RIFNA?*, aditado por aquele Decreto-Lei, o bem juridico tutelado
era obviamente o patrimoénio (lato sensu), da seguranca social, ou sgja, a “tutela do
respectivo erario, assente na satisfacdo dos créditos contributivos de que a Seguranca
Social étitular.”®

Afastava-se, assm, da solucéo de 1990, aproximando-se, claramente, do abuso de
confianca do art® 205° do Cdodigo Penal, transformado num crime de apropriacéo, e

contribuindo, assim para “a acentuac&o da lesdo patrimonial como resultado tipico” .

De facto, o crime de abuso de confianca € um crime eminentemente patrimonial,
“pertencente a subespécie de crimes contra a propriedade; tem como objecto de accéo, tal
como o furto, uma coisa movel alheia; e, ainda como o furto, revela-se por um acto que
traduz o mesmo conteido substancial deilicitude, uma apropriacgo.”*’

E, “diferentemente da Fraude fiscal, o Abuso de confianca fiscal integra, entre os
pressupostos da factualidade tipica, a efectiva producdo de um dano patrimonial.”*®

Acresce que o0 abuso de confianga contra a seguranca social assim tipificado € um
crime de apropriacao, tal como o tipo legal do art® 205° do Cédigo Penal, na medida em
que “abuso de confianga €, segundo a sua esséncia tipica, apropriagdo ilegitima de coisa
movel alheia que o agente detém ou possui em nome alheio; é (...) violagdo da propriedade
aheia através da apropriacdo, sem quebra de posse ou detengdo (por isso sendo este crime
chamado, em vérias ordens juridicas de diferente linguagem, “ apropriagdo indevida’).*

3 José de Faria Costa, “O Direito Penal Econdmico e as Causas Implicitas de Exclusdo da llicitude’, in “Temas de
Direito Penal Econémico”, organizado por Roberto Podval, Editor Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2000, pg. 142.
% Este artigo, sob a epigrafe de “ Abuso de confianca contra a seguranca social”, tinha a seguinte redaccdo: “As
entidades empregadoras que, tendo deduzido do valor das remuneragBes pagas aos trabalhadores o montante das
contribui¢des por estes legalmente devidas, ndo o entregarem, total ou parcialmente, as instituicdes de seguranca social,
no periodo de 90 dias, do mesmo se apropriando, seréo punidas com as penas previstas o artigo 24°.”
% Carlos Rodrigues de Almeida, “Os Crimes contra a Seguranca Social previstos no Regime Juridico das Infraccoes
Fiscais Nao Aduaneiras’, Revistado Ministério Pdblico, n° 72, Out./Dez.1997, pg. 95 e ss.
% Augusto Silva Dias, “Crimes e Contra-Ordenaces Fiscais’, Curso de pés-graduacio do Instituto Superior de Gestéo
de Lisboa, 1997, pg. 29.
573, Figueiredo Dias, in “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal”, Tomo I, Coimbra Editora, 1999,

pg. 94.
). Figueiredo Dias/ Costa Andrade, “ O crime de fraude fiscal no novo direito penal tributério portugués (Consideracoes
sobre a Factualidade Tipica e o Concurso de Infracgfes), RPCC, 6,1996, pg. 106.
% Ob. citada (n° 34).
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Além do mais, e continuando a seguir a anotagcdo do Prof. J. Figueiredo Dias ao
Cadigo Penal, “o abuso de confianca € um delito especial, concretamente na forma de
delito de dever, pelo que autor s6 pode ser aguele que detém uma qualificacdo
determinada, resultante da relagdo de confianca que o liga ao proprietario da coisa recebida
por titulo ndo trandativo da propriedade e que fundamenta o especia dever de
restituicdo.”* (sublinhado nosso).

Aligs, a apropriacdo traduz-se sempre, no contexto do abuso de confianca,
precisamente nainversdo do titulo de posse ou detenczo.”**

Por ultimo, trata-se aqui de um crime especifico préprio, porquanto o agente s pode
ser a entidade empregadora, pois € o dever legal de retencéo na fonte que impende sobre
esta que delimita o campo possivel da autoria. Por isso, € autor aquele que detiver o
dominio do facto, isto € “quem conscientemente detenha a possibilidade de dominar,
finalisticamente, arealizagao do tipo legal, ou sga, a possibilidade de a deixar continuar, a
deter ou interromper (...).”* Posicgo, alias, bastante semelhante & do abuso de confianca
qualificado em funco da “ especificidade do titulo de recebimento”*, previsto no art® 205°,
n°5 do CP.

Dai que hagja autores que defendem que, no abuso de confianga em relagdo a seguranca
social, tendo o comportamento tipico do agente uma estrutura omissiva, aretencdo nafonte
a que a entidade empregadora esta obrigada é um pressuposto da conduta tipica, e ndo um
seu elemento.”

Mas, e em primeiro lugar, como diz o Prof. Faria Costa,*0 direito pena econémico
ndo se pode confundir com o direito patrimonial, nem por este ser absorvido, antes
implicam a existéncia de bens juridico-penais de diferente natureza, e consideramos que 0
bem juridico-penal, nesta situacdo especifica, tem de facto uma natureza diferente do
direito patrimonial.

Em segundo lugar, e na sequéncia da afirmacdo antecedente, ndo nos parece o mais
adequado ao bem juridico que se pretende proteger este tipo de ilicito, nem ao nivel do
agente, nem ao nivel do facto.

Na verdade, ao nivel do agente, ndo é levado em conta o “especifico papel (...) que
advém da categoria social em que actua’, nem da violacdo “de um dever especifico
anterior (e, em regra também exterior) a norma penal, e cujos destinatérios se caracterizam
por essa especia relacao, v.g. de tipo profissional, com o contelido ilicito do facto.”*®

E certo que, como vimos, ¢ a entidade empregadora quem pode ser agente deste tipo de
infraccdo, mas ndo podemos esquecer a caracterizacdo efectuada a relacdo juridica
contributiva, bem como a posicdo assumida nessa relacdo juridica pela entidade
empregadora (contribuinte do subsistema previdencial da seguranca social), frisando que
dessa mesma relacdo juridica se encontra excluido o trabalhador (beneficiario).

“0 Ob. citada (n° 34), pg. 97.

4L Ob. citada (n° 34), pg.103.

“2 Eduardo Correia, Direito Criminal |, Almedina, 1963, pg. 248.

87, Figueiredo Dias, in “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal”, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pg.110.

4 Carlos Rodrigues de Almeida, ob. citada (n° 35), pg. 104.

% José Faria Costa, “Direito Penal Especial”, Lices a0 5° Ano do Curso de 1997/98, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, pg. 39/40.

6 Ob. citada (n° 7), pg. 64.
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Para melhor visualizacdo, atente-se naFI G.1.

A

IGFSS

RELACAO JURIDICA RELACAO JURIDICA

CONTRIBUTIVA PRESTACIONAL

B C
RELACAO JURIDICO-LABORAL -
CONTRIBUINTE BENEFICIARIO
PAGAMENTO
DE SALARIOS
SUBSTITUTO
TRIBUTARIO RETENCAO NA FONTE - COTIZAGCOES

Nesta, estd esquematizada a existéncia de uma relagdo juridico-laboral (entre B e C), a
qual congtitui a situacdo de facto determinante da vinculacdo de B e C ao sistema de
seguranca social e ao respectivo enquadramento deste no subsistema previdencial,
igualmente determinante do estabelecimento de relagdes juridicas de seguranca social,
nomeadamente a relagdo juridica contributiva, na qual existe da parte de B (contribuinte) o
dever especifico e imposto por lei de, ao pagar as remuneractes a C pelo trabalho por este
prestado, reter 0 montante das cotizagdes legalmente devidas & seguranca socia e
assumindo assim a posi¢ao de substituto tributario.
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A relacdo juridica contributiva constitui-se assim entre A, sujeito activo (Instituicéo de
Seguranca Social) e B, sujeito passivo (contribuinte), sendo a garantia desta relacdo
juridica o patrimonio de B, na qualidade de substituto.

O substituto procede pois a0 pagamento das contribuicdes devidas (incluindo as
cotizagOes de C), ficando este totalmente livre da sua obrigacdo perante o sujeito activo A.

Mas no caso de B violar o dever especifico de cumprir a obrigacdo contributiva
propriamente dita, s6 em relacdo a C, em boa verdade, se pode referir o elemento do tipo
objectivo de ilicito - a apropriacao, traduzida na inversao do titulo, (no &mbito da relacdo
juridico-laboral): a entidade empregadora detém, por forca da lei, coisa mével - dinheiro -
do trabalhador, em relacdo a qual passa a comportar-se uti dominus, decorrido o prazo
procedimental (90 dias) para entrega da coisa ainstituicdo de seguranca social.

N&o o fazendo, passando a dispor desse valor como se fosse seu, integrando-o no giro
econdmico da empresa, torna-se evidente a apropriacdo, elemento do preenchimento do
tipo.

Porém, em relacdo a A, sujeito activo da relagdo juridica contributiva (ou tributaria),
ndo sera correcto falar em apropriacdo por parte de B, primeiro porque ndo foi daquele
que este recebeu a coisa detida e, segundo, porque arelacdo que ligaA aB é um direito de
crédito, o qual, em rigor, ndo pode constituir objecto do crime de abuso de confianca®,
sendo certo que a respectiva conduta infractora antes se aproxima do crime de infidelidade
previsto no art® 224° do CP.

Pelo que é duvidoso que a solucdo do art® 27°-B do RJIIFNA tenha sido a mais adequada,
do ponto de vista dogmético e de uma “resoluco juridicajusta.”*

De resto, é curioso observar que alguns autores defendem, como por exemplo nas
normas espanholas, que no caso do substituto ndo cumprir a sua obrigacéo de entregar 0s
montantes retidos, o retido terd a possibilidade de deduzir na sua declaracéo tributéria os
montantes que |he tenham sido retidos, mas ndo entregues.®

E que ndo devemos esquecer 0 objecto da tutela juridico-penal, o bem juridico em
concreto, ou sgja, 0s interesses juridicamente protegidos, até porque se a definicdo do
Direito Penal Econémico tem por base “a autonomia dos respectivos bens juridicos’™ |
estes “ndo contam com um referente ontologico claramente definido como acontece v.g.
com a vida ou a integridade fisica, nem contam sequer com um referente culturalmente
decantado em termos de identidade, consisténcia e consenso generalizado, como sucede
seguramente com a propriedade, a honra, aliberdade, etc.”>*

Mas 0 que acontece quanto ao fundamento concreto da intervencdo penal no ambito do
ilicito fiscal, é que “o legislador ndo parte aqui das representacdes de valor pré-existentes
na consciéncia juridica da comunidade, mas intervém model adoramente no sentido de uma
ordenacdo de conveniéncia. Por outras palavras, o interesse protegido pelas normas fiscais
ndo € um “prius’, que sirva ao legislador de instrumento critico da matéria a regular e do
modo de regulagdo, mas um “posterius’, com uma funcdo meramente interpretativa e
classificatéria dos tipos, construido a partir da op¢cdo por um dos varios figurinos

47, Figueiredo Dias, in “Comentério Conimbricense do Codigo Pena”, Coimbra Editora, 1999, pg. 97.

8 J. Faria Costa, ob citada (n° 39), pg. 43.

49 A, Lépez Arribay Guerri, “El Retenedor y el Sustituto”, in “Impuestos’, vol | , 1989, pg.237.

% Manuel da Costa Andrade, “A Nova Lei dos Crimes contra a Economia (Dec.-Lei n° 28/84, de 20 Janeiro) & Luz do
Conceito de «Bem Juridico» “, in “Direito Penal Econémico Europeu, Textos Doutrinérios’, Vol |, Coimbra Editora,
1998, pg. 399.

5% |dem, ibidem, pg. 404.
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dogméticos e politico-criminais que o legislador tem a disposi¢cdo. Com este sentido, pode
dizer-se que os crimes tributérios tém natureza «artificial»” >

Ou, como escreve ainda o Prof. Costa Andrade®®, “a rigorosa identificacdo destes bens
juridicos hade, pois, fazer-se a custa de multiplos elementos hermenéuticos,
designadamente do apelo a propria descricdo da conduta incriminada.” Diremos que
constitui, sem duvida, tarefa importante a identificacdo do bem juridico protegido com as
incriminagdes tipicas do direito penal secundério, na medida em que “muitas vezes sO a
partir da consideracdo do comportamento proibido é possivel identificar e recortar em
definitivo o bem juridico”>*

E verdade que ao sistema de seguranca socia (& Administragdo Tributaria, de uma
forma geral), interessa proteger o seu erario, 0 seu patrimonio, e que constitui obrigacéo
principal do sujeito passivo efectuar o pagamento da divida tributéria (art® 31° da Lel Geral
Tributéria).

E de facto, a opcdo do legislador foi a de acentuar a lesdo patrimonial como resultado
tipico, ao centrar aiilicitude no dano causado ao erario publico, ou da seguranca social, e,
portanto, primacialmente no desvalor do resultado™, impondo que (na solugo do art® 27°-
B do RJIFNA), para a consumagdo tipica do abuso de confianca a ndo entrega das
contribui¢des retidas fosse acompanhada de apropriacdo, a qual se traduz necessariamente
na inversdo do titulo de posse ou detencdo, passando 0 agente a comportar-se
relativamente & coisa, que recebera“ uti alieno” , como “ uti dominus” .

Pode-se argumentar, certamente, que ndo se trata (no RJIFNA) de um crime contra a
propriedade, mas sim de “um crime contra o valor global de um patriménio”>’, no caso o
da seguranca socia. Ou que se trata de um modelo de compromisso, por estarem
asseguradas ndo apenas 0s interesses patrimoniais da seguranca social, mas também a
proteccdo penal de valores de verdade e lealdade tributéria.™®

Aquela opc¢ao, sgja como for, introduz elementos tipicos que dificultam grandemente a
“distanciacdo” que necessariamente deveria existir entre o abuso de confianca do art® 205°
do CP e o denominado abuso de confianga contra a seguranca social, homeadamente
quanto ao dolo e ao erro, sendo certo que as infraccdes as normas fiscais tém um
tratamento auténomo face ao direito penal comum.

Realmente, o tipo subjectivo do art® 27°-B do RJIFNA esgota-se no dolo, o qual se
decompde num elemento intelectual e num elemento volitivo,®® sendo o primeiro a
exigéncia de que o agente conhecga o tipo legal de crime que a sua vontade visa realizar
(consciéncia dailicitude do seu procedimento), e o segundo elemento que o0 mesmo agente
tenha querido o efeito verificado, ou tenha representado esse efeito como consequéncia da
sua actividade.

Todavia, chegou a defender-se que ndo existe apropriagdo, no caso de retencéo das
cotizacOes salariais, quando estes valores sdo “ utilizados para outros fins’ (nomeadamente
para comprar matérias primas, pagar afornecedores, etc.), ndo negando o agente a “ divida’

52 Augusto Silva Dias, “O Novo Direito Penal Fiscal N&o Aduaneiro”, in Revista Fisco, n° 22, Julho 1990, pg. 29.

%3 Ob. citada (n° 42), pg. 404.

. Figueiredo Dias/ Costa Andrade, “O Crime de Fraude Fiscal no Novo Direito Penal Tributério Portugués’, in RPCC,
n° 6, 1996, pg. 8L.

% Augusto Silva Dias, ob. citada (n° 36), pg. 29.

% J. Figueiredo Dias, in “Comentério Conimbricense do Cddigo Penal”, Coimbra Editora, 1999, pg. 103.

% Augusto Silva Dias, ob. citada (n° 47), pg. 36.

%8 Augusto Silva Dias, ob. citada, pg. 30.

% Eduardo Correia, “Direito Criminal” |, Almedina, Coimbra, 1963, pg. 368 e ss.
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aseguranca social, pelo que igualmente inexistiria o dolo, por falta da intencéo dos agentes
em representarem o resultado como fim da sua conduta, ou como consequéncia necessaria
da mesma, actuando assim “com falta de consciéncia da ilicitude ndo censuravel”, baseada
em “atitude de fidelidade a exigéncias reais objectivas do direito, isto €, pretendia pagar
guando tivesse dinheiro, porque algum gque existia era canalizado para os trabalhadores e
manter a empresa, que era uma forma de zelar pelos interesses do Estado e da Seguranca
Social”® (sic).

E que o erro sobre a ilicitude ndo poderia ser censurado ao agente, visto que 0 mesmo
agiu com o cuidado de uma pessoa portadora de uma recta consciéncia ético-juridica.®*

No entanto, e na nossa opinido, aquele erro deve-se, antes, a uma “qualidade
desvaliosa’® do agente, que consiste no seu desconhecimento sobre as “regras do jogo” do
exercicio da sua propria actividade profissional, e do sentido ético do cumprimento dos
seus deveres legais.

Parece-nos que ha aqui, por um lado, uma excessiva focalizac&o no “patriménio* stricto
sensu, e por outro lado uma visdo redutora que consiste em tratar o “interesse da empresa’
como um interesse do Estado ou da seguranca social, como se houvesse um conflito de
dever, supondo gue para a economia nacional, para as regras de mercado, para a justica
social, € bom que a empresa “funcione” mesmo gue, como € 0 caso, a custa (e por conta)
dos impostos e das cotizagdes retidas aos trabalhadores, em claro financiamento indirecto,
portanto em concorréncia desleal, e subvertendo os valores juridico-penamente
tutelados.®

Tanto mais que, a nosso ver, a gestdo de uma empresa implica obrigagdes, quer perante
0 mercado, quer perante os trabalhadores, quer perante a administracdo tributéaria, existindo
recursos ou expedientes financeiros e legais para suprir dificuldades econémicas
conjunturais, ou simples dificuldades de tesouraria (ndo esquecamos, por exemplo, que o
incumprimento da entrega das cotizagbes a seguranca social tem uma condicdo de
procedibilidade de 90 dias), sendo dever das empresas e dos Seus responsaveis recorrer, no
momento certo, a medidas como a Recuperacdo de Empresas, ou a Lel n° 17/86, de 14 de
Junho (Lei dos salérios em atraso), bem como as diversas medidas de regularizacdo das
dividas tributérias, nomeadamente o Dec. Lei n°® 124/96, de 10 Agosto.

De resto, e como se tentou demonstrar atras, as importancias retidas na fonte ndo
constituem uma simples divida, objecto de meras medidas civeis, pois tal seria reconhecer
a possibilidade de prisdo por dividas.

Se ndo, vejamos. todos sabemos que numa determinada economia, varios agentes
econdémicos desenvolvem actividades que permitem a criagdo de valor nessa economia; e
0s agentes produtores (as empresas, nomeadamente), utilizam inputs primarios, que sao
servigos prestados na producdo por factores produtivos primérios (trabalho, capital, terra),
para, uma vez combinados com os inputs intermédios (p.ex. as matérias primas), obter o
produto final.

80 Acordso 32 Vara Criminal do Porto, Proc® n® 231/99.

6% Acérdgo do STJ (Recurso Penal n° 2118/00, 52 Secgo).

62 Maia Gongalves, “Cadigo Penal Portugués’, anotado, Coimbra, Almedina, 1996, pg. 239.

& Contrariamente, A. Silva Dias defende que comprovando-se a impossibilidade do cumprimento simultaneo do
pagamento de salarios e das prestacdes retidas, e desde que essa situacdo se verifique no momento em que agquelas
obrigages deviam ser satisfeitas, e que as prestactes retidas sejam utilizadas, total ou parcialmente, na preservacdo da
empresa, entdo tal comportamento seria licito, aprovado pela ordem juridica na suatotalidade. - A. SilvaDias, “Crimes e
Contra-Ordenagdes Fiscais’, Curso de pés-graduacdo do Instituto Superior de Gestéo de Lisboa, 1997, pg. 31/32.



ANTONIO M. V. LOPES DIAS ENQUADRAMENTO DOGMATICO DOS CRIMES CONTRA A SEGURANGA SOCIAL

verbojuridico.net | 17

Ora, os inputs primarios tém como caracteristica principal o facto de ndo serem
produzidos, mas sim utilizados no proprio processo produtivo, acrescentando, por essa
utilizago, valor aos inputs intermédios, transformados no processo produtivo.®

Este valor acrescentado € igual ao valor da producdo, menos o valor dos consumos
intermédios incorporados nessa producdo, e por isso se pode afirmar que o produto da
economia, como um todo, tem a ver com a agregacdo dos valores acrescentados pelo
conjunto dos agentes econdmicos produtores residentes da economia.®

O Estado, por sua vez, é iguamente um agente econdmico, e a sua intervencado faz-se
sentir a diversos niveis, em especial nas areas em que 0 mercado ndo assegura as
necessidades sociais ( por exemplo servicos de defesa, seguranca publica, educacdo, salde
e seguranca social), mas a efectivacéo desta funcéo econdémica implica a existéncia de uma
despesa publica e, para 0 seu financiamento, o Estado dispde da capacidade coerciva de
lancamento e cobranca de impostos, taxas e contribuicdes sociais sobre o0s outros agentes
econémicos.

O Estado surge, assim, ndo s6 como agente responsavel pela producéo de servicos ndo-
mercantis, mas também como influenciador da formag&o dos pregos de transac¢cdo de bens
(pelainfluéncia de impostos indirectos) e da formacdo do rendimento dos proprietarios dos
factores — trabal hadores, empresas — (impostos directos).

Tudo isto forma “um agregado fundamental da macroeconomia — o Produto Interno
Bruto”, vaor redistribuido entre os diversos agentes econdmicos, entre os quais o Estado
atravé;zGda influéncia que exerce por via do sistema fiscal e do sistema de seguranca
social.

Assim, para as empresas, 0 valor das remuneracfes representa uma parte dos custos,
contendo as seguintes parcelas:

e Os sdérios liguidos entregues ao trabalhador (e que sdo parte do seu rendimento
disponivel);

e Ascotizagdes do trabalhador para a seguranga social;

e Ascontribuicdes patronais para a seguranca social;

e O montante do imposto directo — IRS.

Estes trés calculados sobre o salario bruto, considerando salario bruto o salario liquido
+ cotizagdes do trabalhador + IRS, e sendo as remuneracdes técnica e economicamente
calculadas como a soma do sal&rio bruto, acrescido da parcela da contribuicdo para a
seguranca social a cargo da entidade patronal .’

Pelo exposto, o que a entidade patronal “subtrai”, ndo efectuando a seguranca social o
pagamento das cotizagBes deduzidas aos trabalhadores, € uma parte do custo, obtendo
assim para S uma vantagem econdmica ilegitima, tanto mais que os referidos montantes
ndo chegam sequer a sair do giro comercial do substituto tributario, o que leva o Juiz
Carlos Rodrigues de Almeida a defender que “no contexto do tipo legal de abuso de
confianga em relagcdo a Seguranga Social o0 conceito de «apropriagdo» ndo pode ter o
mesmo sentido que tem no tipo comum. Apropriacdo apenas pode querer significar que o
agente n&o cumpriu a obrigacdo no prazo que alei penal lhe fixou.”®

® Manuela Arcanjo / Francisco Nunes in “A Envolvente Macroeconémica da Seguranca Social”, Médulos Profisss
(Sistema Modular de Formac&o Profissional para a Solidariedade e Seguranga Social),Lisboa, 1999, pg.3.14.
65 H
Idem, ibidem.
% | dem, ibidem, pg. 3.4. € 3.59 a 3.60.
®7 | dem, ibidem, pg. 3.29 € 3.30.
® Carlos Rodrigues de Almeida, “Os Crimes contra a Seguranca Social previstos no Regime Juridico das Infraccoes
Fiscais Nao Aduaneiras’, in Revistado M.P., n° 72, pg. 105.
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E precisamente porgue do ponto de vista econdmico as cotiza¢Ges dos trabalhadores
constituem um dos factores produtivos primarios, também nos parece insustentavel a tese
de que o montante dessas cotizagdes referentes as remuneracfes pagas pode ndo existir na
posse, detencdo ou esfera patrimonial da entidade empregadora, por esta, alegadamente, ter
pago apenas os salérios liquidos...

Mesmo que tenham declarado nos recibos entregues aos trabalhadores a referida
deducdo, e entregue nas instituicbes de seguranca social as respectivas declaracfes de
remuneracOes, e sobre as mesmas aplicado a taxa contributiva global de 34,75%
(consideradas incorrectamente como “método indiciario”), isto €, apesar de fazerem
constar da documentacdo emitida pela empresa, “por imperativo legal, para contabilidade
da sociedade e para relevar perante terceiros, designadamente Seguranca Social, 0s
correlativos montantes contabilizados como deduges para a Seguranca Social”! ®

Antes pelo contrario, para nés resultam destas atitudes, a perfeita existéncia ndo s6 do
elemento intelectual, mas também do elemento volitivo em que se decompde o dolo...

Em suma, na nossa opinido, sd ndo se verificara o tipo de crime de abuso de confianca
em relacdo a seguranca social (de acordo com a redaccéo do art® 27°-B do RJFNA), nos
casos em que ndo exista pagamento de remuneracdes (sendo igualmente, NO NOSSO
entender, indiferente a proveniéncia, a concreta fonte de financiamento respectivo) ou,
existindo pagamento de remuneracdes, ao trabalhador ndo seja efectivamente deduzida a
parcela de cotizagdes correspondente, ou sgja, 0 agente ndo desempenhe o papel legal de
substituto tributério.

Mas mesmo nesta Ultima hip6tese, ha legislagdes em que se admite a presuncéo da
retencdo’, teoria que podera ter apoio sobretudo nos casos (como o da seguranca social)
em gue é o proprio substituto que procede & elaboracdo da informacéo sobre os elementos
necessarios a determinacdo da capacidade tributéria do retido, e calcula 0 montante da
retencéo “ efectuada’.

b) O crime de fraude a seguranca social

A infracc@o descrita no art® 27°-A do RJIFNA ndo contém o dano patrimonial como
pressuposto objectivo da factualidade tipica, ndo se exigindo um resultado, sendo aqui o
bem juridico protegido a verdade tributéria, consumando-se a infraccdo mesmo que
nenhum dano ou enriquecimento indevido venha ater lugar.”

E nem sequer o legislador exige nesta norma gue as condutas causem uma “ diminuic¢éo
das receitas contributivas’, como o faz relativamente ao crime de fraude fiscal previsto no
art® 23° do RJIFNA, sendo de realcar que, igualmente em contrario do que sucede com este
crime fiscal, ndo sdo criminalizadas as condutas ilegitimas que visam a obtencdo de
“beneficios contributivos’ ? (como, por exemplo, a dispensa temporéria do pagamento de
contribui¢des prevista no Dec.Lel n° 89/95, de 6 Maio, na redacgéo do Dec. Lel n° 34/96,
de 18 de Abiril).

89 Acordso da 22 Vara Crimina , Processo n° 229/99.

™ Diogo Feio, “A Substituicio Fiscal e a Retencéo na Fonte: o caso especifico dos Impostos sobre o Rendimento”,
Coimbra Editora, 2001, pg. 185.

™ J. Figueiredo Dias / M. Costa Andrade, “O Crime de Fraude Fiscal no Novo Direito Penal Tributério Portugués’,
RPCC, n° 6, 1996, pg. 91.

"2 Alfredo José de Sousa, “Infraccdes Fiscais (Nao Aduaneiras)”, Almedina, Coimbra, 1998, pg. 127.
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Neste particular, € de realcar a falta de coeréncia do legislador que ndo previu sequer
como causa de suspensdo da dispensa temporaria do pagamento de contribuicdes a
segurancga social, por parte das empresas, a fata de entrega das cotizagOes retidas aos
trabalhadores que sdo, precisamente, o motivo da referida dispensa de pagamentos de
contribui¢des patronais...

Por outro lado, as condutas que, em concreto, podem levar a pratica do crime de fraude
s80 as especificadas no n° 2 do art® 23° do RJIFNA, podendo as mesmas condutas ser
activas ou omissivas, mas integrando o tipo objectivo.”

Se repararmos bem na redaccdo daquele preceito (art® 27°-A) - "congtituem fraude a
seguranca social as condutas ilegitimas das entidades empregadoras (...) que visem a ndo
liquidagdo, entrega ou pagamento...” — 0 mesmo apresenta-se como objectivamente sendo
um crime contra a verdade fiscal, mas a que se junta 0 elemento subjectivo daintencéo do
agente (0 dolo especifico). Sera pois, no dizer do Prof. J. Figueiredo Dias e Costa Andrade,
um crime de resultado cortado, no qual “o legislador erige a «tentativa» em crime
fundamental, tratando a «consumagao» como forma derivada da infraccéo.”

Desta construcdo resulta que ndo existe um concurso real entre a fraude fiscal e o
crime de burla previsto no art® 217° do Codigo Penal, pelo que a verificacdo do resultado
no crime de fraude, s6 tera val orago juridico-penal na medida da pena.”

IV — A solucédo do Regime Geral da Infracgdes Tributarias
IV.1-ConsideracOes gerais

Com a aprovacdo do RGIT, e a consequente revogacao das normas do RJIFNA, através
da publicacdo da Lel n° 15/2001, de 5 de Junho, tenta o legislador dar alguma unidade e
coeréncia a um amplo conjunto de infraccfes tributarias, aduaneiras, fiscais e da seguranca
social, nos aspectos substantivo e processual, quer quanto a criminalizagdo, quer quanto ao
regime contra-ordenacional daquelas infracgcdes, na sequéncia de medidas de combate a
fraude e evasdo fiscais.

Desde ja diremos que ainclusdo no RGIT de infrac¢fes (?) das normas reguladoras das
“prestacdes relativas ao sistema de solidariedade e seguranca social” (sublinhado nosso) -
al. d) n° 1 do art® 1° - nos parece, além de tecnicamente errada, uma manifestacdo abusiva
de “fiscalidade” do sistema, absol utamente incompreensivel, face aos objectivos e natureza
do sistema de seguranca social, inscritos na sua Lei de Bases (Lei n° 32/2002, de 20 de
Dezembro).

De facto, e desde logo, as prestacGes de seguranca social decorrem da existéncia de
uma relagdo juridico-laboral, a qual congtitui a situacdo de facto determinante da
vinculacdo ao sistema de seguranca social da entidade empregadora (contribuinte) e do
trabalhador (benefici&rio), e ao respectivo enquadramento deste no subsistema
previdencial, como referimos atras, e igualmente determinante do estabelecimento de

”® Carlos Rodrigues de Almeida, “Os crimes contra a Seguranca Social previstos no Regime Juridico de Infraccdes
Fiscais Nao Aduaneiras’, in Revista M.P. n° 72, Out./Dez. 1997, pg. 101.

" Ob. citada (n° 71), pg. 102.

" J. Figueiredo Dias/ M. Costa Andrade, ob. citada (n° 71), pg. 104/106.
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outras relacoes juridicas de seguranca social, nomeadamente a contributiva, ja analisada, e
aprestacional.

Ora, de uma forma geral, o direito as prestagdes ndo se encontra directamente ligado a
entrada de contribui¢des, mas antes a um dos efeitos decorrentes da apresentacdo, por parte
da entidade empregadora, da declaracdo mensal de remuneragbes (a tal relagdo de
obrigacdo procedimental em que se desdobra a relagdo juridica tributéria), e que consiste
no registo das remuneracdes, ou sgja, na transcricdo dos valores dos salarios declarados
pela entidade empregadora respectiva.

Tais elementos s80 essenciais para o reconhecimento do direito as prestacfes, porque
nao so permitem conhecer o periodo minimo de remuneracfes (prazo de garantia) anterior
ao reconhecimento do direito as prestacbes, como possibilitam determinar o montante das
mesmas prestacoes, através dos valores médios relativos a certo periodo de tempo (saléarios
dereferéncia).

O direito as prestagdes concretiza-se quando, existindo aquel es requisitos, se verifique o
evento, ou sgja, 0 acontecimento natural ou de origem humana mas néo voluntério, previsto
nalel.

Deste modo diremos que o0 ambito material do sistema de proteccdo social é o conjunto
das eventualidades cobertas pelo mesmo sistema (podendo agrupar-se em contingéncias),
no fundo, os riscos sociais protegidos (doenca, desemprego, invalidez, velhice, etc.- art®
29° daLei 32/2002), e que resultam de um determinado estatuto juridico-profissional.

Aquela proteccdo podera resultar também da necessidade de garantir o direito a
minimos vitais dos cidadaos em situacdes de caréncia econdmica, ndo dependendo nestes
casos de qualquer carreira contributiva, no sentido da existéncia de um periodo mais ou
menos longo de registo de remuneracdes. (confr. art®s 4°, 50° e 55° da L el acima citada).

De qualquer forma, e utilizando ainda a Fig. 1, o benefici&rio C é na relacéo juridica
prestacional o sujeito activo, enquanto que A € 0 sujeito passivo da mesmarelacdo juridica.
Nesta, ainstituicdo de seguranca social (A) fica obrigada a pagar ao titular do direito (C) a
prestacéo de seguranca social, verificado o facto juridico (evento), e os requisitos legais
respectivos.

A garantia da satisfacdo do direito do sujeito activo beneficiarios esta, de resto,
reconhecida expressamente no art® 78° da Lel n° 32/2002, sendo as prestagdes de seguranca
social intransmissivels (como tal irrenunciavels), e parcialmente impenhoraveis (art® 73° da
referida Lei).

E assim absolutamente incompreensivel que o RGIT sgja aplicavel as prestacbes
atribuidas no ambito do sistema de solidariedade e seguranca social, como se aquelas
tivessem natureza tributérial

E certo que o artigo 1° do RGIT, ao referir o seu &mbito de aplicacéo diz que se aplica
“as infracgbes das normas regul adoras:

(...) d) Das contribuicbes e das prestacOes relativas ao sistema de solidariedade e
seguranca social (...)" .

Mas ndo sO os artigos 26° a 35° e 110° da Lel n° 32/2002, de 20 de Dezembro (e ja 0s
correspondentes na anterior Lel n° 17/2000, de 8 Agosto) afastam qualquer ideia de
correspondéncia substantiva entre “prestacbes de seguranca socid” e “prestacOes
tributarias’, como igualmente o proprio RGIT, no seu artigo 11°, considera como
“prestacOes tributarias os (...) demais tributos fiscais ou parafiscais cuja cobranca caiba a
administracdo tributéria ou a administracdo da seguranca social.”
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Ora, € por demais evidente que as prestacfes de seguranca social Nndo sdo susceptiveis
de cobranca™, n&o constituindo uma “receita’ do sistema, mas sSm uma “despesa’, e

baseiam-se numa relacao juridica sinalagmatica.

V.2 — Fraude contra a seguranca social

Poderia dizer-se que, em principio, a disposi¢ao do n° 1 do art® 106° do RGIT néo se
distancia da anterior redaccdo do art® 27°-A do RJIFNA, mas desde logo, a redaccdo do n°
1 do art® 106° do RGIT, além de outras incorrecgdes técnicas que contém, enferma de um
lapso, pois Ihe falta certamente a pal avra «contribuicoes» em: “ Constituem fraude contra a
seguranca social as condutas das entidades empregadoras, dos trabalhadores
independentes e dos beneficiarios que visem a ndo liquidacdo, entrega ou pagamento total
ou parcial (...)". Sem duvida que a ndo liquidacdo, entrega ou pagamento (total ou parcial)
sO se podem referir a «contribuicdes». E porque apenas as entidades empregadoras e 0s
trabalhadores independentes estéo obrigados a tal, a inclusdo do termo “beneficiarios’
nesta sequéncia mostra-se perfeitamente inadequada.

Por outro lado, e na vertigem incompreensivel de transformar a prestacéo de seguranca
social em prestacdo tributaria, criminaliza como infraccdo tributaria a conduta do
beneficiario que vise o recebimento indevido de prestacdes de seguranca social com
intencdo de obter parasi ou para outrem vantagem patrimonial ilegitima de valor superior a
7500 Euros.

Estranha-se, diés, que falando em beneficiario, o legislador venha a especificar no n° 4
daguel e artigo 106° que “também se considera prestacdo da seguranca social os beneficios
previstos (sic) na legislacdo de seguranca social”, sendo certo que beneficios, em sentido
comum tem o mesmo significado de prestaces.”” E se tem o mesmo significado, ndo se
entende a necessidade da repeticdo, mesmo descontando a falta de concordancia
gramatical...

A ndo ser que o legislador queira com a palavra beneficios reportar-se as situacfes de
dispensa temporaria do pagamento de contribui¢des ou de reducéo da taxa contributiva por
parte das entidades empregadoras (contribuintes), as quais se traduzem, de facto, em
“beneficios” ou vantagens tributérias para elas. SituacBes que o legislador ndo previra,
como vimos, no RJIFNA, e ndo sabemos se passa aprever no RGIT...

Mas ndo podemos, assim, deixar de repudiar aquela solugdo, por incongruente, indtil e
geradora de equivocos na aplicacdo dalei.

Incongruente porque, como se demonstrou, as prestacdes atribuidas no ambito do
sistema de seguranca socia ndo tém a natureza juridica de uma prestacdo tributéria, nem
integram o direito fiscal.

Indtil, porque se o legidlador pretendesse punir o dano que um beneficiario causasse a
administracdo da seguranca social pelo recebimento indevido de prestacfes de seguranca
social, sempre teria a sua disposicao (como teve até agora), a incriminagcdo pelo crime de
burla, previsto no art® 217° do Cédigo Penal.

76 O sentido de “cobranca’ no RGIT deve distinguir-se obviamente da “ cobranca coerciva’ resultante do incumprimento
da obrigagdo de restituicdo (voluntaria, ou por compensagdo) de beneficios (prestacbes) indevidamente recebidos — nos
termos do Decreto-Lei n° 133/88, de 20 Abril.

" Apelles Conceicao, “ Dicionério de Seguranca Social”, Editora Rei dos Livros, Lisboa, 1999, pg. 19;

Ilidio das Neves, “Dicionario Técnico e Juridico de Protecgdo Social”, Coimbra Editora, 2001,pgs. 119 e 539.
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De facto, a burla constitui um crime de dano, que se consuma com o efectivo prejuizo
do patriménio do sujeito passivo da infraccdo ou de terceiro, sendo certo gue o mesmo
representa um crime de resultado cortado, pois embora se exija a intencdo de obter um
enriquecimento ilicito, a consumacdo do crime de burla ndo depende da efectivacéo de ta
enriquecimento.” Certo que o crime de burla é um delito de execucdo vinculada, no
sentido em que a lesdo do bem juridico se verifica como consequéncia de uma particular
forma de comportamento — por meio de erro ou engano sobre factos que (o0 agente)
astuciosamente provocou.”

Porém, aguele erro deve ser um erro “juridico-penalmente relevante”, e que tem como
base o principio da boa fé (em sentido objectivo), podendo a burla obviamente ocorrer sob
aforma escrita, incluindo a apresentacgo de documentos falsos ou meios de prova falsos.2

Ora, a Lel de Bases da Seguranca Social inscreve o dever de os beneficidrios serem
“verdadeiros nas suas declaractes e requerimentos’ (n° 2 do art® 72°), precisamente porque
a concessao das prestagbes depende de requerimento, de declaracbes prestadas pelo
requerente, e outros meios de prova ou documentos.

E o facto de amesma Le prever que a adopcdo de procedimentos tendentes a obtencéo
indevida de prestages consubstanciam contra-ordenagdes ou ilicitos criminais, nos termos
definidos por lei (art® 81°), em nada impde ou justifica a solucdo agora vertida no art® 106°
do RGIT.

Refira-se, ainda, que os actos administrativos de atribuicdo de direitos baseados em
informagdes falsas, prestadas dolosamente ou com ma fé pelos beneficiarios, sdo nulos e
punidos nos termos da legislacéo aplicavel (art® 79° da Lel 32/2002).

E a eventua incriminacdo do comportamento ilicito estaria igualmente assegurada
através da normado art® 256° do Cadigo Penal (falsificacdo de documento).

Em sentido contrario, sempre se poderia argumentar que através da incriminagdo do
art® 106° do RGIT, o legislador “prescreve o resultado lesivo como referente necessario da
intencdo do agente de uma Fraude fiscal que se consuma mesmo que aquel e resultado ndo
venha ater lugar.”®

Todavia, ndo podemos esguecer que a infraccdo do Codigo Pena visa “prevenir
atentados a seguranca e fiabilidade do tréfico juridico, em geral”, enquanto que a
incriminacdo da lei penal fiscal “propde-se apenas fazer face aos atentados a verdade, a
seguranca e fiabilidade no &mbito circunscrito da relacdo juridica tributéria.”® (sublinhado
NOSS0).

E como arelagdo juridica prestacional ndo € umarelacdo juridicatributaria...

Nem se diga que, sem aincriminacdo do art® 106° do RGIT, ficariam por punir aquelas
“intencBes’, pois a burla é também um delito de intencdo (Absichtsdelikt)®® e em que a
tentativa é igual mente punida.®

® A. M. Almeida Costa, in “Comentério Conimbricense do Cédigo Penal”, Tomo 11, Coimbra Editora, 1999, pg. 276/
277.

™ | dem, ibidem, pg. 293 e ss.

8 | dem,ibidem, pg. 302.

8y, Figueiredo Dias / M. Costa Andrade, “O Crime de Fraude Fisca no Novo Direito Penal Tributério Portugués’,
RPCC, n° 6, 1996, pg. 94/ 95.

8 | dem, ibidem, pg. 93.

8 A. M. Almeida Costa, in “Comentério Conimbricense do Cédigo Penal”, Tomo |1, Coimbra Editora, 1999,pg. 309.

8 Poderia defender-se ainda que a solugdo se encontra no préprio RGIT, através da aplicagdo do art® 87° (Burla
Tributéria), mas parece-nos que, por um lado, o sancionamento penal ndo é um “servigo a la carte”, e que ndo resolve o
problema de fundo: conceptual e tecnicamente, as prestages ndo so tributos
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Ficam assim, com a solucéo adoptada pelo RGIT ao integrar certas condutas dos
beneficiarios, acrescidos os problemas de concurso pela incriminacdo da Fraude contra a
seguranga social, porquanto nem agui se verifica a regra da especialidade ou o efeito
consuntivo das sancdes tributérias, na medida em que os interesses que visam proteger ndo
s80 os interesses do Estado na sua veste fiscal %

Deresto, aideia que no crime de burla “a defini¢do do contetido de patriménio decorre,
ndo sb do direito privado, mas também do direito publico, na parte em que este regula a
atribuicdo de prestacGes de caracter econdmico (v. g. subsidio de desemprego, pensdo de
reforma, abono de familia(...)® — sublinhado nosso - parece-nos inteiramente correcta, por
decorrer de um conceito juridico-penal de patriménio.®’

Por Ultimo, se aquelas condutas dos beneficidrios se mantivessem no ambito da
incriminacdo do direito penal comum, seria possivel a administracdo da seguranca social
efectuar um prévio juizo de oportunidade, na medida em que o procedimento criminal
depende de queixa (n° 3 do art® 217°).

Também relativamente ao elemento “quantitativo” que limita o ilicito penal do art®
106° do RGIT (valor superior a 7500 Euros, ou sgja, cerca de 1500 contos), e conhecidos
os valores médios das diversas prestacdes atribuidas pelo sistema de seguranca social, bem
como os sistemas de controlo que internamente dispde, ndo nos parece que a eficacia deste
preceito, quanto aos beneficiarios, fique assegurada.

E muitas vezes ndo é tanto o valor do dano que importa, mas sim as especiais formas de
“astucia” empregues que devem ser valoradas do ponto de vista penal; por exemplo, é
frequente aparecerem nas empresas como gerentes de direito, pessoas que surgem também
nas declaracBes emitidas por aguelas a seguranca socia como exercendo de facto a
geréncia, e auferindo uma remuneracdo pelo exercicio dessa mesma actividade - membros
de 6rgdo estatutario — quando, narealidade, se vem a verificar tratar-se de “ domésticas’ ou
“estudantes’ gue ndo exercendo qualquer actividade na empresa véao, ilegitimamente,
construindo uma carreira contributiva, e recebendo prestactes ou beneficios de seguranca
social...

Devem estas situacOes ficar, entdo, sem qualquer sancionamento pena nos casos em
gue a vantagem patrimonial néo for superior a 7500 Euros?

N&o acreditamos que fosse a vontade do legislador, em especial se atentarmos na
redaccdo do art® 10° do RGIT, quando dispde que “aos responsaveis pelas infracctes
previstas nesta lei s8o somente aplicaveis as sancdes cominadas nas respectivas normas,
desde que ndo tenham sido efectivamente cometidas infraccdes de outra natureza.”
(sublinhado nosso).

8 J. Figueiredo Dias / M. Costa Andrade, “O Crime de Fraude Fiscal no Novo Direito Penal Tributario  Portugués’,
RPCC, n° 6, 1996, pg. 96, citando o Prof. Eduardo Correia.

8 A.M. Almeida Costa, ob. citada (n° 82), pg. 281.

8 | dem, ibidem, pg. 282.
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V.3 — Abuso de confianga contra a seguranca social

O art® 107° do RGIT vem dterar profundamente este tipo legal em relagdo ao art® 27-B
do RJIFNA.

Desde logo, o bem juridico tutelado deixa de ser, directamente ou primacialmente, o
patrimonio, o erario da seguranca social, passando a ser arelacéo de confianca, o especial
dever de colaboracdo das entidades empregadoras para com a administracéo da seguranca
socia. Sendo assim, aiilicitude consistira na violagdo do dever de entregar as contribuicoes
(melhor dizendo, as cotizaces) deduzidas. Nisto consiste o desvalor da accéo.

E nem sequer se exige que sgja acompanhada de quaisquer actos reveladores de uma
intencdo especifica de enriquecimento, muito menos que exista apropriacdo do montante
das contribuic¢des ndo entregues; basta a deducéo e ndo entrega (no prazo procedimental de
90 dias—n° 4 do art® 105°, ex vi do n° 2 do art® 107°).

Diremos, por isso, que 0 “nomen jaris’ ndo corresponde, de forma alguma ao crime de
abuso de confianga comum. Seria mais adequado, a nosso ver, a aproximagdo ao Crime de
Infidelidade (art® 224° C. Penal), no caso, infidelidade em relacdo a seguranca social.

De facto, importa focalizar, na incriminagdo desta conduta, a atencéo para a razéo de
ser da figura do substituto. Este existe por imposicéo legal, e pelo facto de 0 mesmo “se
encontrar numa posicdo juridica particularmente privilegiada em relacdo a matéria
tributével”®, para além das razdes de facilidade e simplicidade administrativa, eficécia,
celeridade e seguranca no pagamento dos impostos, ou das contribui coes.

Como vimos, aguela figura ndo se limita a simples prestacdo de informagdo e
colaboracdo, também procede ao pagamento quer das suas proprias contribuicdes, quer das
cotizacOes dos trabalhadores (deduzidas nas suas remuneragfes), de acordo com 0s
elementos e o calculo por elafornecido a administracéo da seguranca social, no ambito da
sua obrigagédo contributiva

Ou sga, trata-se de uma operacdo de autoliguidacéo, determinante do montante da
divida tributéria, e que integra especialmente o campo dos deveres de colaboracdo com a
administragdo, de um “dever instrumental darelago juridica tributéria’ .®

Por isso, e pelo que atrés ficou referido quanto a relacdo juridica contributiva de
seguranca social e a figura do substituto tributério, e apesar de algumas incorreccdes de
redaccdo, entendemos que &, de facto, mais adequada a construcéo deste ilicito penal como
um ilicito de dever, o qual assenta ou pressupde a violacdo daguele outro dever (extra
pend),® que se consubstancia na obrigacdo contributiva, e um ilicito de dever na
subespécie de delito especifico,” na medida em que o agente se caracteriza por uma
especial relagdo com o conteddo ilicito do facto (a sua qualidade de contribuinte da
seguranca social, e a condicéo legal de substituto).

Relativamente ao tipo objectivo, existe uma questdo que pode levantar davidas na
correcta interpretacdo do mesmo: de facto, ao referir que “as entidades empregadoras que,
tendo deduzido do valor das remuneracfes devidas a trabalhadores e membros dos 6rgéos
sociais...” (sublinhado nosso), significa que mesmo n& havendo pagamento de

8 Diogo Leite Campos, ob citada (n° 16), pg. 271.
® Diogo Feio, “A Substituicdo Fiscal e a Retencéo na Fonte: o caso especifico dos Impostos sobre o Rendimento”,
Coimbra Editora, 2001, pg. 163.
% J. Figueiredo Dias, “Para uma Dogmética do Direito Penal Secundério”, in “Direito e Justica’, vol. 1V,
pg. 38.
% |dem, ibidem, pg. 44.
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remuneracdes, a entidade empregadora fica obrigada a retencéo das cotizacOes e entrega a
seguranca social?

E certo que, juridicamente, remuneragdes devidas ndo € o mesmo que remuneragdes
pagas, mas embora o art® 45°, n° 2 da Lei n° 32/2002 afirme que a obrigacdo contributiva
das entidades empregadoras nasce com o inicio do exercicio da actividade profissional
pel os trabal hadores ao seu servico, a verdade € que este facto se inscreve no ambito de uma
relacdo de obrigacdo procedimental (obrigacdo de comunicar a admisséo do trabalhador,
por exemplo), e ndo da relacdo obrigacional propriamente dita, até porque o art® 47° da
mesma Lei de Bases refere que sendo as entidades empregadoras responsaveis pelo
pagamento das contribuicdes por si devidas e das cotizacBes correspondentes aos
trabalhadores a0 seu servico, devem descontar nas remuneragdes a estes pagas, o vaor
daguel as cotizacdes.

Nem de outra forma se entenderia a figura do substituto dos rendimentos do sujeito
dotado de capacidade contributiva (que so existe quando esses rendimentos S0 postos a
sua disposicao), aqua constitui a causa do tributo, pelo que sera neste sentido que deve ser
interpretada a disposicdo do n° 1 do art® 107° do RGIT.

E entdo, como se verifica o elemento subjectivo do crime, tal como vem tipificado no
art® 107° do RGIT? Entendemos que 0 mesmo se verificara através do dolo necessario, nos
termos do n° 2° do art® 14° do Cddigo Penal, ou sga, quando o agente sabe que esta
obrigado a deduzir e reter as cotizacOes e a entregé-las a seguranca social no prazo lega, e
ndo o fazendo esta a praticar uma infraccdo penal mas, apesar disso, realiza a respectiva
conduta.

Este artigo do RGIT prevé ainda a extingdo da responsabilidade criminal, por remisso
para o n° 6 do art® 105°, mas de uma forma diferente da prevista no art® 26° do RJIFNA,
dado que também o nicleo do bem juridico protegido foi, como se viu, alterado com a
nova redaccdo do art® 107° do RGIT, passando a ténica para a relacdo de confianca, o
especial dever de colaboragdo das entidades empregadoras para com a administracdo da
seguranca social.

Apesar disto, nem todos os problemas ficam resolvidos, visto que se coloca, desde
logo, a questéo de saber se no caso do valor da “prestacdo tributaria’ exceder os 1000
Euros, e houver um pagamento voluntério, se extingue ou ndo a responsabilidade criminal.
E nosso entendimento que, nestas situacbes ndo havera extingdo da responsabilidade
criminal, mas apenas terd um reflexo na determinacdo da medida da pena (art® 13° do
RGIT), ou uma atenuacao especia da pena, nos termos dos art® 72° e 73° do Cédigo Penal.

Por outro lado, ficard a administracdo tributaria obrigada a notificar o agente para
proceder a0 pagamento daguela prestacdo, quando inferior a 1000 Euros? E em que
momento? Quanto a primeira interrogacado, consideramos que a resposta deve ser positiva,
ndo sd por razbes de economia processua e de libertagdo dos Tribunais de “bagatelas
juridicas’, mas também porgue ela decorre do principio da informacdo constante do art®
23° e do art® 74°, ambos da Lel n° 32/2002, de 20 Dezembro, do principio do procedimento
tributério inscrito no art® 55° da L GT, e ainda do principio da colaboracdo da administracéo
com os particulares, nos termos do art® 7° do Cédigo de Procedimento Administrativo.

Relativamente & segunda interrogagcdo, entendemos que a notificacdo deve ser
efectuada, para este efeito, logo que instaurado o inquérito, e apds aquisicdo da noticia de
crime tributario, pois s6 neste ambito se podera faar em extingdo da responsabilidade
criminal.

Pois, em boa verdade, pode a administracdo tributé&ria (em momento anterior ao
decurso do prazo procedimental), ter ja notificado o contribuinte para proceder ao
pagamento da “prestacdo” em causa. Todavia, neste caso estamos ainda numa fase
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“administrativa’, ainda ndo passivel de procedimento criminal, pelo que nestas situagoes
devera a administracdo repetir a notificagdo, com a cominacao legal respectiva.

Devemos aqui, ainda, abordar a questéo de, referindo alei “o valor da prestacéo” (n° 6
do art® 105° do RGIT) e tendo o cuidado de especificar que “os valores a considerar sdo 0s
que, nos termos da legislacdo aplicavel, devam constar de cada declaracdo a apresentar a
administragdo tributéria’ (n° 7 do citado artigo — sublinhado nosso), saber se estamos
perante um concurso real de crimes ou um crime continuado.

E verdade que a liquidagio e pagamento das contribuicbes a seguranca social
(incluindo as cotizagbes), se verifica mensalmente, e 0s montantes em causa podem ser
diferentes, pelo que em principio estariamos perante um concurso de crimes, pois 0
nimero de crimes € determinado pelo nimero de vezes que o mesmo tipo de crime for
preenchido pela conduta do agente, nos termos do n° 1 do art® 30° do Cddigo Penal.

Contudo, pode existir uma conduta homogénea, dirigida contra 0 mesmo bem juridico,
e haver um minimo de conexdo espacia e temporal, no contexto de uma mesma situacao
exterior gque diminua consideravelmente a culpa do agente, pelo que entdo estariamos
perante um sb crime continuado (n° 2 do art® 30° do CP).

Tal qualificacdo, porém, parece-nos ser sO possivel em sede de julgamento, até porque
0 julgador pode (e deve, na nossa opinido) considerar em certas situagdes que a conduta
homogénea do agente no contexto da mesma situagdo exterior ndo diminui a sua culpa,
antes pelo contrério (na hipétese, que é frequente, da entidade empregadora nem sequer
haver participado a seguranca social 0 inicio de actividade...), pelo que se pdem a
administracdo tributaria alguns problemas para executar o0 comando do n° 6 do art® 105° do
RGIT, o qual néo deveria ser accionado nas situagdes de crime continuado, relevando agui
0 montante global, e ndo “cada declaracdo” apresentada.

Claro que tais dificuldades resultam, em muito, de uma “remissdo automética’ que o
legislador fez para preceitos que dizem respeito aos “ Crimes Fiscais’ propriamente ditos,
sem tomar em consideracdo as especificidades da obrigacdo contributiva (ou tributaria) do
sistema de seguranca social.
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V- Conclusdes

Resta-nos, sumariamente, emitir as ideias mestres da nossa reflex&o sobre a construcéo
dogmatica dos crimes contra a seguranca social. Assim:

e Ninguém hoje pfe em causa que o Sistema de seguranca socia constitui um
instrumento de redistribuicdo da riqueza e um factor decisivo de coesdo social, pelo
que se justifica a criminalizacdo das infracgbes mais graves relativas a condutas
socialmente danosas, violadoras de bens juridicos conformes com a Constituicéo, e que
obedecam a razdes de subsidiaridade e eficacia, de acordo com o principio segundo o
qual o direito pena deve congtituir aultima ratio do controlo social.

e A identificacdo e a valoracdo do bem juridico, assim como a forma como o legislador
constréi o tipo lega de crime, é de extrema importéncia para fundamentar a sua
legitimacéo.

e Pode-se afirmar que, por causa de alguma ligeireza ou esquecimento do legislador no
tratamento da inteleccdo do bem juridico e dos critérios de legitimagdo, se mostraram
t&o ineficazes as sucessivas criminalizagdes no dominio da Seguranca Social .

e Embora o bem juridico deva ainda ser “a luz que ilumina o legislador ao delinear os
diversos “ Tatbestéande”, a natureza especifica dos bens juridicos protegidos pelo direito
penal secundario determinara, naturalmente, especificas necessidades e modos de
concretizagdo dos“ tipos de ilicito” .

e A relagdo juridica contributiva da seguranca social, € uma obrigacéo “ex lege” e nasce
ou constitui-se com o facto tributario, tornando-se certa ou liguida com a declaracéo da
entidade empregadora, exigivel no termo do prazo definido na lei, extinguindo-se no
acto do pagamento ou por outra causa legal mente equiparada.

e Esta relagdo entre o sujeito ente publico (sujeito activo) e entidade empregadora
(sujeito passivo), em que ao sujeito activo assiste o direito de exigir do sujeito passivo
uma certa quantia, € em tudo semelhante a relacéo juridica tributaria, e funda-se numa
obrigacgao contributiva.

e Na redidade, aquela relacdo juridica nasce a partir de uma outra relacdo juridica
constituida no dominio de outro ramo do Direito - uma relacdo juridica laboral -
fazendo incidir sobre o rendimento colocado a disposi¢do do sujeito passivo (salario ou
remuneracéo), uma taxa contributiva.

e Esta imputacdo do objecto a uma pessoa ou entidade determina a sua capacidade
contributiva e, em principio, a consequente qualidade de sujeito passivo. Em principio,
porque embora geralmente 0 sujeito passivo sgja o titular da capacidade contributiva,
pode acontecer que outras pessoas, que ndo o0 contribuinte ou sujeito passivo, sgjam
legalmente responsaveis pelo cumprimento da obrigacdo contributiva (ou tributaria), ou
sgja, quando outro sujeito se substitui aquele relativamente ao qual se verificou o facto
tributério. E a figura da substituigdo tributaria, em que o sujeito passivo se torna
estranho a relacdo tributéria, no sentido de que ndo € parte desta relacéo por néo |he
poder ser exigido o comportamento devido pelo sujeito activo.

e Importando, assim, focalizar a atencéo na figura do substituto.

e A responsabilidade do substituto tributério legitima-se através da retencéo na fonte, na
medida em que este se substitui a0 sujeito passivo propriamente dito, pagando a
seguranga social com rendimentos ou riqueza do sujeito dotado de capacidade
contributiva (no caso, o trabahador por conta de outrem).

e Pelo que ndo nos parecia 0 mais adequado ao bem juridico que se pretendia proteger o
tipo de ilicito tal como era configurado no artigo 27-B do RJIFNA, nem ao nivel do
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agente, nem ao nivel do facto, pois aguela opcéo introduzia elementos tipicos que
dificultavam a “distanciacd0” que necessariamente deveria existir entre o abuso de
confianca previsto e punido pelo art® 205° do Codigo Penal e o denominado abuso de
confianca contra a seguranca social, nomeadamente quanto ao dolo e ao erro, sendo
certo que as infracgdes as normas fiscais devem ter um tratamento auténomo face ao
direito penal comum.

e Com aaprovacdo do RGIT, e a consequente revogacdo das normas do RJIFNA, através
da publicacéo da Lei n° 15/2001, de 5 de Junho, tenta o legislador dar alguma unidade
e coeréncia a um amplo conjunto de infraccBes tributérias, aduaneiras, fiscais e da
seguranca social, nos aspectos substantivo e processual, quer quanto a criminalizacéo,
quer quanto ao regime contra-ordenacional daquelas infracgbes, na sequéncia de
medidas de combate a fraude e evasdo fiscais.

e O art®107°do RGIT vem alterar profundamente o tipo de crime de abuso de confianca
em relagcdo a seguranga social, em comparacdo ao art® 27-B do RJIFNA, porque o bem
juridico tutelado deixa de ser, directamente ou primacialmente, o patriménio, o erario
da seguranca social, passando a ser a relagdo de confianca, 0 especial dever de
colaboracéo das entidades empregadoras para com a administracdo da seguranca social.

e Pelo que ailicitude consistira, agora, na violacdo do dever de entregar as contribuicdes
(melhor dizendo, as cotiza¢es) deduzidas, nisso consistindo o desvalor da acgdo. E
nem sequer se exige que segja acompanhada de quaisquer actos reveladores de uma
intencdo especifica de enriquecimento, muito menos que exista apropriacdo do
montante das contribuigcbes ndo entregues. Em suma em nossa opinido, o “nomen
juris’ deixou de corresponder ao crime de abuso de confianga comum, devendo antes
aproximar-se do Crime de Infidelidade.

e Para dém de outras incorrecgdes analisadas no novo RGIT, a inclusdo neste de
infracgdes das normas reguladoras das prestacoes relativas ao sistema de solidariedade
e seguranca social, além de tecnicamente errada, por ndo terem natureza de “ prestacéo
tributéria’, parece-nos uma manifestacdo abusiva de “fiscalidade”, absolutamente
incompreensivel, face aos objectivos e natureza do sistema de seguranca social,
inscritos nasua Lei de Bases (Lei n°® 32/2002, de 20 de Dezembro).
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