“Crime doesn’t pay”: a ocultacéo de rendimentos
de origem criminosa e o tipo legal de fraude fiscal
(ou da impossibilidade de um “mal juridico”

se transformar em um bem juridico-penal)

SUSANA AIRES DE SOUSA”

L O problema e a sua enunciac¢io

A questdo que nos propomos tratar ¢ antiga. J4 em 1927, em United States v. Sul-
livan, o Supremo Tribunal Americano® condenaria por crime de fraude fiscal,
revertendo a decisio recorrida, a ndo declaragio para fins fiscais dos ganhos ili-
citos obtidos com o trifico de bebidas alcodlicas. Nesta decisio, confirma-se a
doutrina de que os ganhos ilicitos estdo sujeitos a tributacio. Na sua declaracio
o juiz Oliver Wendel Holmes argumenta: “We see no reason to doubt the interpre-
tation of the Act, or any reason why the fact that a business is unlawful should exempt it
JSrom paying the taxes that, if lawful, it would have to pay”. Esta decisio constituiria,
alguns anos volvidos, o fundamento da condenacio de Al Capone, em 1931, por
fraude fiscal, em virtude da ndo declaraggo dos seus rendimentos, em grande
parte de origem criminosa.

O problema que ocupa este estudo pode assim ser enunciado de forma muito
simples e clara: pretende-se esclarecer se, no ordenamento juridico portugués, a
oculta¢do de rendimentos provenientes da pratica de um crime integra a factua-
lidade tipica do crime de fraude fiscal’.

Na prossecucdo de uma resposta, evidenciam-se dois percursos metodolé-
gicos, que brevemente se enunciam nas suas proposigoes elementares. O pri-
meiro, presumindo uma continuidade entre os deveres fiscais € a intervengio

" Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Membro do Instituto
Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

! Cf. https://supreme justia.comy/cases/federal/us/274/259/

2 Para uma caracterizacio das modalidades de condutas tipicas, Susana Aires de Sousa, Os Crimes
Fiscais. Andlise dogmdtica e reflexiio sobre a legitimidade do discurso criminalizador, Coimbra Editora,
2006, p. 79 e s5. (com atualizacBes, a mesma obra, Almedina, 2021, p. 77 e ss.).
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penal, parte do direito fiscal ¢ debate-se com a controversa questio da tributacio
dos rendimentos ilicitos, incluindo nesse universo os rendimentos provenientes
da pritica de crimes; assim, discute-se se o ganho proporcionado pelo crime
estd sujeito a tributagio, havendo um dever fiscal de o declarar, cuja omissio
ou incumprimento possa subsumir-se na factualidade tipica do crime de fraude
fiscal previsto no artigo 103.° do Regime Geral das InfragGes Tributarias (RGIT).

Uma alternativa metodolégica distinta assenta, porém, na autonomia intencio-
nal da prépria tutela penal e consiste em partir do 4mbito de protecio da norma
incriminadora de fraude fiscal, considerando quer o bem juridico digno e carente
de tutela penal, quer as finalidades que orientam e sustentam a intervengio penal,
para aferir se os rendimentos provenientes da prética do crime “integram” o
objeto de tutela da norma incriminadora. Nas palavras de Costa Andrade, ainda
que a outro propdsito e tendo por referéncia direta a dimensio processual penal e
o procedimento fiscal, em causa estdo “dois ordenamentos juridicos animados de
intencionalidade teoldgica distinta, prosseguindo fins e interesses distintos, mobi-
lizando diferentes arsenais de meios de intromissio e coergio™. O mesmo vale, se
bem vemos, no plano do direito substantivo fiscal e penal.

A primeira das alternativas enunciadas é a que tem prevalecido na doutrina
e na jurisprudéncia portuguesas, assumindo-se uma implicita linha de continui-
dade entre a ilicitude fiscal e a ilicitude penal. A segunda proposta corresponde
aquela que se desenvolvera neste estudo.

O cenério € contudo comum aos dois discursos doutrinirios ¢ nele se ins-
crevem hipdteses em que a administracdo tributéria se depare, por exemplo no
decurso de uma agdo inspetiva tributéria, com incongruéncias indiciadoras de
irregularidades suscetiveis de preencher o ilicito de fraude fiscal (por ocultacio
de rendimentos recebidos pelo obrigado tributério ou por declaragio parcial
de rendimentos auferidos). Esse rendimento ocultado pode ter origem licita
(rendimento auferido por trabalho prestado, mas ndo declarado), ou origem
ilicita (rendimento obtido em desconformidade com normas que regulamen-
tam 0 hordrio de trabalho ou a sua préitica em exclusividade); pode ter ainda
uma origem criminosa (rendimento decorrente da pratica de um crime anterior:
corrupgio, tréfico de droga, lenocinio, etc.). E justamente este tltimo tipo de
ganhos, obtidos com o crime, que delimita as reflexes deste estudo. A pergunta
que nos inquieta, enunciada, de novo, mas de forma breve e precisa, é 2 de saber

3 “Nemo tenetur se ipsum accusare ¢ direito tributério. Ou a insustentével indoléncia de um acérddo
(n.° 340/2013) do Tribunal Constitucional”, RL] 144, n.° 3989 (Novembro-Dezembro 2014),
p. 142,
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se a ocultacio, designadamente da declaragio contributiva, de rendimentos
provenientes da pritica de crimes ¢ suscetivel de preencher a conduta tipica em
algama das modalidades previstas nas alineas ) ou 4) do artigo 103.° do RGIT.

Antecipamos uma resposta negativa cuja fundamentagio nio se esgota ou
sc refere primariamente ao principio nemo tenetur se ipsum accusare. A resposta
que se constréi ao longo deste texto assenta, essencialmente, em fundamen-
tos internos ao sistema penal. No plano desta sustentacio, como fundamento
direto, convoca-se o principio do bem juridico-penal enquanto critério delimitador
do 4mbito de protegio da norma incriminadora, e, como fundamento indireto, as
reacBes, também juridico-penais, ligadas 4 supressio dos ganhos do crime. A
esta fundamentagio interna, alicercada na autonomia intencional do direito
penal, acresce, no plano dos fundamentos externos 4 normatividade penal, o
principio da capacidade contributiva e o principio do Estado de Direito.

A escolha do tema n3o ¢ inocente ao propésito fundamental deste estudo.
A matéria dos crimes fiscais mereceu, na obra do homenageado, uma reflexio
inquieta e um tratamento profundo, impondo-se como uma referéncia angular na
doutrina portuguesa. Pretende-se com este estudo prestar homenagem ao Senhor
Professor Doutor Manuel da Costa Andrade, de cuja licdo, pude e posso continua-
mente beneficiar, generosamente, sobre este e tantos outros temas, dentro e fora
das muralhas da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

II. O problema e a sua clarificagio: as discusses paralelas e interligadas, na
doutrina e na jurisprudéncia portuguesas

1. Enquadramento
Enunciado o problema, s3o vérias as quest@es que a ele se interligam. De entre
estas, evidenciaremos duas, em virtude da particular atengio que tém vindo
a merecer na doutrina e na jurisprudéncia portuguesas. A consideracio des-
tas duas constelagdes probleméticas permitird delimitar com maior precisio o
objeto problemdtico cuja resposta se procura neste estudo: se a ocultacio de
rendimentos de origem criminosa integra a tipicidade do crime de fraude fiscal.
A primeira questio, situada a montante do nosso objeto de estudo, é de
natureza processual penal e diz respeito & questfo de saber se informacées e ele-
mentos recolhidos no procedimento tributério, ao abrigo do dever de colabo-
ragio que recai sobre o sujeito tributério, que tenham relevancia e significado
criminal podem ser transferidos do procedimento fiscal para o processo penal*.

* O dever de colaboragio ou cooperacio com a administragio tributdria estd previsto em varias
disposigGes fiscais, desde logo, no artige 3L° n.° 2, da Lei Geral Tributdria (LGT).
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Deste modo, estd em causa determinar se ¢ legitimo (e com que limites) usar
para fins penais, informaggo recolhida no procedimento fiscal, discutindo-se
esta questio, na doutrina, essencialmente ao abrigo do principio da proibigio
da autoincriminagdo. Este mesmo principio tende ainda a ser convocado numa
outra constelagio problematica, a propdsito dos efeitos penais de um dever de
declarar rendimentos ilicitos provenientes da pratica de crimes anteriores®, seja
quanto a responsabilidade por fraude fiscal, seja no que diz respeito 2 responsa-
bilidade pelos crimes anteriores. Este nédulo problemético interliga-se, assim,
com 2 questao que nos ocupa na medida em que se admita um dever fiscal de
declarar rendimentos ilicitos de natureza criminosa cuja violagdo possa susten-
tar um processo penal por fraude fiscal; por sua vez, o cumprimento do dever
terd implicagBes sobre a possivel existéncia de um processo penal pelos “crimes
declarados”. A solugdo de ndo comunicabilidade das informag@es entre proces-
sos existentes, mas com natureza distinta — fiscal e penal — resultard também
aqui, nesta dltima hipétese, do alcance que venha a reconhecer-se ao nemo tene-
tur se ipsum accusare.

A segunda questio, ja pressuposta pela questio processual enunciada, é de
natureza (substantiva) fiscal e liga-se ao problema fundamental de saber se os
rendimentos ilicitos estdo sujeitos a tributagio, ou seja, se ha um dever fiscal de
os declarar. E, se o fundamento daquela ilicitude — civil, administrativo, penal -
conforma o contetido € os limites da resposta que venha a ser formulada.

Como se procurard, em seguida, explicar, embora se interliguem, as duas
questdes enunciadas ndo esgotam nem sequer coincidem, no seu ndcleo pro-
blemitico, com uma terceira questdo: a questdo penal, concretizada em saber se
a n3o declaragio de rendimentos provenientes da prética de crimes é suscetivel
de integrar a tipicidade do crime de fraude fiscal.

* Parece-nos, contudo, ser de considerar uma necesséria diferenciacio entre, por um lado, ren-
dimentos provenientes da prética de crimes e, por outro, informacdes fiscais prestadas ao abrigo
de um procedimento inspegdo fiscal que, numa fase ulterior, se mostram de relevincia no preen-
chimento tipico de crime de frande fiscal — aqui o nemo tenetur terd necessariamente um espago
de discussdo mais alargado 2 luz do 4mbito de protecio do crime de fraude fiscal. Em causa est4
uma possivel ofensa a0 bem juridico protegido pela fraude fiscal, discutindo-se os termos em que
a sangio penal pode ser aplicada. A consequéncia é a de uma possivel correcio tributdria no plano
fiscal e uma eventual relevincia daquela informacio para fins de apuramento do crime de fraude
- 0 que pressupbe diretamente determinar o alcance do nemo tenstur. J a hipétese de ocultaggo
de rendimentos com origem num crime anterior — a que verdadeiramente nos interessa — é muito
mais discutivel 2 luz do fundamento legitimador da incriminagdo de fraude fiscal. Neste dltimo
caso, 0 nemo tenetur ndo €, cOmO se procurard sustentar neste estwedo, a primeira e decisiva questo.
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2. A questdo processual: declaracio e autoincriminacio
O problema da utilizagio em processo penal de informacio de contetido autoin-
criminatério recolhida em processo tributario, ao abrigo do dever de colabora-
¢do do contribuinte, nio escapou 4 doutrina portuguesa, evidenciando-se, neste
contexto, o pensamento clarificador, desenvolvido em vérios estudos, de Manuel
da Costa Andrade. Entre esses estudos, nas linhas escritas na Revista de Legisla-
¢do e Jurisprudéncia®, logo em 2014, evidencia-se o comentério critico & posigio
entdo seguida pelo tribunal constitucional no acérdido 340/2013, que entendeu
ndo julgar inconstitucional a norma resultante da interpretagio do disposto nos
artigos 61.°, n.° 1, d), € 125.°, do CPP, com o sentido de que os documentos obti-
dos por uma inspeco tributéria, ao abrigo do dever de cooperagio imposto nos
artigos 9.%,n.°1,28.°, n.>1 e 2,29.°¢ 30.°do DL 413/98, de 31 de dezembro, e nos
artigos 31.% n.° 2, e 59.°, n.° 4, da LGT, podem posteriormente vir a ser usados
como prova em processo criminal pela prética do crime de fraude fiscal movido
contra o contribuinte’.

Como objeto problemidtico da anotacdo jurisprudencial, Costa Andrade
elege a concretizagio do que sejam “restricSes nio despreziveis™ ao nemo tenetur
por ponderagao a valores constitucionais que se pretendem salvaguardar. Como

¢ “Nemo tenetur se ipsum accusare e direito tributdrio, cit., p. 121 e ss.

7 O Tribunal Constitucional viria postericrmente, no acérdio n.° 298/2019, a julgar inconstitucio-
nal, por violagio do principio nemo tenetur se ipsum accusare, a interpretagio normativa dos artigos
61%,n.°], alinea 4), 125.° € 126.°, n.° 2, alinea ), todos do Cédigo de Processo Penal, segundo a qual
os documentos fiscalmente relevantes obtidos 20 abrigo do dever de cooperagio previsto no artigo
9.% n.° 1, do Regime Compiementar do Procedimento de Inspecio Tributiria e Aduaneira ¢ no
artigo 59.°, n.° 4, da Lei Geral Tributdria por uma inspecio tributiria realizada a um contribuinte,
durante a fase de inquérito de um processo criminel pela pratica de crime fiscal movido contra o
contribuinte inspecionado ¢ sem o prévio conhecimento ou decisio da autoridade judicidria com-
petente, podem ser utilizados como prova no mesmo processo. Assim, na jurisprudéncia consti-
tucional que fez maioria (embora com declarag5es de voto), torna-se decisivo o0 momento em que
o contribuinte é chamado a colaborar com a administrago tributéria e, concretamente, se nesse
momento existe ou devia existir um inguérito criminal por suspeita da prética do crime. A violaggo
do nemo tenetur ocorre apenas quando o dever de cooperagio seja instrumentalizado  obtengio
de prova para fins penais, num processo penal j4 iniciado ou que se devia ter iniciado. Na visgo do
tribunal, ndo havendo inquérito ou suspeita do crime os elementos autoincriminatérios, obtidos
ao abrigo do dever de cooperagio, podem ser usados no processo sancionatério, sem que haja uma
compressdo constitucionalmente inadmissivel daquele principio. Retomando esta argumentacio,
vertida no acérdio n.” 340/2013, no sentido da ndo inconstitucionalidade do aproveitamento da
prova obtida no procedimento de inspegio tributiria, na auséncia de um inquérito ou suspeita
criminal, veja~se o acérdao do TC 279/2022.

8 Ibidem, p. 133.
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cendrio, toma uma decisio judicial que admitia a utilizacio das declarages ¢
documentos entregues no decurso de inspe¢io tributiria como prova em pro-
cesso penal, sem que tal constituisse uma restri¢io, inaceitdvel do ponto de vista
constitucional, do principio nemo tenetur. Da decisdo se afasta, em clara diver-
géncia, Costa Andrade. Reconhecendo o principio nemo tenetur como “institui-
¢3o irrenunciével do Estado de Direito”, “subtraido 3 balanca da ponderacio™,
a solugdo a encontrar s6 serd legitima se assegurar o respeito irrestrito do nemo
tenetur. Assim, s bem que, no entendimento do autor, o principio ndo impega
o legislador ordinario de fazer recair sobre o contribuinte deveres de colabo-
ra¢ao com efeitos autoincriminatérios, constrangendo a sua liberdade geral de
acdo no plano fiscal, tem o mesmo legislador que adotar as providéncias neces-
sdrias para impedir que tais contetidos possam ser usados contra o arguido em
processo penal. Na licio do homenageado, a constitucionalidade dos deveres
de cooperagio com a administragdo tributdria nio implica nem determina a
constitucionalidade da utiliza¢do daqueles dados em processo penal, sob pena
de uma “confusio que mina ab imo ad summum a sustentabilidade e a pertinén-
cia do acérddo”. Por conseguinte, se a tutela do nemo fenetur n3o justifica que
o contribuinte incumpra ou cumpra defeituosamente os deveres de colabora-
3o (também para encobrir, por exemplo, a pratica de um crime anterior), ja a
transferéncia daqueles dados do procedimento fiscal para o processo penal, é
reconduzivel, do lado do processo penal, a uma proibicio da sua valoracio. Ha
assim uma inultrapassavel proibigio da valoragio da informagio de sentido autoin-
criminatério que o arguido, na veste de contribuinte, levou ao conhecimento da
administragio tributdria'.

A posigio assumida por Costa Andrade vem renovar, na doutrina e jurispru-
déncia portuguesas, a discussio em torno da natureza {(absoluta ou relativa) e da
amplitude dos efeitos do nemo tenetur, convocando, por diversos momentos, uma
reflexdo comparativa com o disposto no ordenamento juridico alemio nesta
materia. De modo particular, tem-se por referéncia fundamental o § 393 da
Abgabenordnung (AO) alemd, que toma por epigrafe, justamente, a relacio entre
o processo penal e a tributago. A norma ¢, contudo, mais abrangente, nio se
cingindo & questio de saber se material autoincriminatério, recolhido ao abrigo
dos deveres de colaboragio fiscais, pode transferir-se para o procedimento
penal. Em breve sintese, consagrou-se expressamente uma norma que generi-
camente procura conjugar, de um lado, o dever de declaracio com, de outro

? Ibidem, p. 150.
1 thidem, p. 152.
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lado, uma possivel responsabilizacio penal decorrente do seu cumprimento.
Na primeira parte daquele preceito normativo, determina-se uma proibicio de
medidas coercivas ou coativas contra o contribuinte (Verbot der Anwendung von
Zwangsmitteln)", no procedimento fiscal, quando tal implique uma autoincrimi-
nagio num crime fiscal ou numa contraordenagio fiscal anteriormente come-
tida. Assim, neste caso dd-se uma suspensio material dos deveres de colabora-
¢4o ou de informagao (de natureza fiscal) que recaem sobre o contribuinte,

J& a segunda parte do § 393 toma por referéncia declaragbes prestadas no
procedimento fiscal com contedido autoincriminatério, mas por referéncia a
crimes nao fiscais; tais declaraces ou informacoes, obtidas através dos deveres
de colaboragio fiscal e reveladas 4 autoridade fiscal antes do inicio do processo
penal ou na ignorancia do inicio do processo penal, que cheguem ao conheci-
mento do Ministério Pablico ou ao conhecimento do tribunal, nfo podem ser
utilizadas ou valoradas contra o arguido em processo por crime nio fiscal. Esta-
belece-se agora, de forma direta, uma proibigio de utilizagio daquelas informagdes
no processo penal, discutindo-se na literatura e na jurisprudéncia a natureza desta
proibicio, designadamente se em causa estd uma proibigio de prova (Beweis-
verwertungsverbot), uma especifica proibigio de utilizacio (Verwendungsverbot)®,
ou mesmo uma proibigio de perseguicio penal (Verfolgungs verbot)!. Ressalva-
-se, contudo, desta incomunicabilidade entre o procedimento fiscal e o processo
penal, os crimes que tenham um interesse publico imperioso (“zwingendes 5ffen-
tliches Interesse”™ ).

A ideia principal que decorre deste regime € a de que as informagdes obtidas
no procedimento fiscal, em cumprimento do dever de colaboracio fiscal, nio
podem ser usadas na perseguicio de um “crime nio fiscal” anteriormente come-
tido, com o limite do “interesse ptiblico imperioso”, cuja indeterminabilidade,
tem vindo a ser questionada 4 luz dos parimetros constitucionais. Assim, o con-
tribuinte ndo tem o dever de colaborar quando a sua colaborag¢io o incrimine
num crime fiscal; mantém-se o dever de declarar fiscalmente rendimentos obti-

1 Cf. Klein/Jager, AO Kommentar, 15. Aufl. 2020, § 393, nimeros 11-13.

' Cf.,, com adicionais referéncias bibliograficas, Sandra Oliveira e Silva, O arguido como meio de prova
contra si mesmo. Consideracoes em torno do principio nemo tenetur se ipsum accusare, Almedina, 2018,
p- 591

*® Cf. Klein/Jager, § 393, AO Kommentar, 15. Aufl. 2020, nitmero 35.

* Cf. Sandra Oliveira e 8ilva, O arguido como meio de prova..., cit. p. 595.

¥ Como salienta Sandra Oliveira e Silva, “a constitucionalidade desta excecdo tem suscitado as mais
fundadas reservas na doutrina, sobretudo em face da natureza absoluta comummente atribuida a
protecio da autoincriminaco”, cf. O arguido como meio de prova, cit., p. 597.
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dos ligados a prética de crimes n#o fiscais, mas cria-se um impedimento legal
a0 uso destas informagdes na perseguicio penal do contribuinte, assegurado,
essencialmente, por um regime de proibi¢io de utiliza¢io ou de prova daqueles
elementos no processo penal.

A partir deste regime legal, o tribunal constitucional alemao faz uma nitida
separacio entre o cumprimento dos deveres de colaboragdo do contribuinte
cuja solvabilidade constitucional é fundamentada em valores como a eficicia
do sistema fiscal, e a utilizagdo de informagdes autoincriminatérias para fins de
perseguicio penal, concluindo que a obrigacio de declarar rendimentos ilici-
tos “ndo exclui, por principio, a conformidade com o direito dos deveres legais
de declaracio e cooperagio, mesmo que em causa esteja a obrigacio de revelar
agbes criminalmente puniveis” e “desde que acompanhada de uma proibicio de
valoragio processual™.

Contudo, importa sublinhar as enormes dificuldades sentidas pelos tribu-
nais alemdes quanto 3 aplicagio deste regime, no confronto com as especifi-
cidades dos casos concretos, como d4 conta Sandra Oliveira e Silva?. Entre as
constelagdes problemiticas a que este regime legal d4 origem cabe destacar, em
particular, as situacGes em que o cumprimento tempestivo dos deveres de decla-
raco nos anos subsequentes obrigaria o contribuinte a denunciar um crime tri-
butirio anteriormente cometido. Aqui, agora nas palavras de Costa Andrade?,
o contribuinte ¢ colocado numa posicio aparentemente aporética: “ou viola os
deveres fiscais, nessa mesma medida, praticando novos ilicitos criminais (v. g,
falsificacdo de documentos, fraude fiscal, etc.) e reforcando a sua exposico as
sangdes penais; ou actua em conformidade com os comandos de direito (penal
fiscal, nessa mesma medida podendo contribuir activamente para a sua prépria
condenagio)”.

Na auséncia de uma norma semelhante 4 norma germénica sumariamente
descrita, a doutrina portuguesa tem procurado retirar, de forma mais direta ou
indireta, do principio da proibigio da autoincriminacio uma tentativa de com-
patibilizar o dever de colaborar com a administra¢do tributéria e as garantias
processuais penais do arguido. Nesta linha, como forma de salvaguardar o com-
pleto sacrificio do nemo tenenur, Liliana da Silva S4 defende a aplicagdo do regime
de constituicio de arguido quando no decurso do procedimento tributario haja

' Cf. NJW 2005, p. 353; também Manuel da Costa Andrade, “Nemo tenetur se ipsum accusare..”,
cit, p. 143 ¢ 153.

¥ Sandra Oliveira e Silva, O arguido como meio de prova..., cit., p. 5398 e ss.

' Manuel da Costa Andrade, “Nemo tenetur se ipsum accusare..”, cit,, p. 149 e ss.
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suspeita fundada de cometimento de um crime®; em sentido semelhante tam-
bém Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos®, sublinhando que o direito penal
fiscal se situa numa “zona menos central”, mais exposta a um juizo de pondera-
¢do, entendem que o retardamento da constituigio de arguido® como forma de
obter elementos ao abrigo dos deveres de colaboracio tributarios constituiria
uma forma desleal ou enganosa - como tal proibida — de obter prova, com a
consequente proibi¢do da sua valoragao®.

Também Sandra Oliveira e Silva defende o dever de abertura do inqué-
rito criminal ou passagem 4 fase contraordenacional logo que haja noticia do
cometimento de um ilicito, com a imediata constituigdo da pessoa investigada
como arguida e o esclarecimento sobre a faculdade de recusa de colaboracio,
a0 abrigo da transparéncia e lealdade nas relagbes entre a administragio tribu-
tiria e o contribuinte®. Uma atuagio das autoridades administrativas que adie a
abertura de inquérito criminal e omita a constitui¢ao de arguido para continuar
a recother provas “contra o (ji) suspeito”, determinara a proibicio de valora-
¢3o no processo penal (ou contraordenacional) dos conhecimentos dessa forma
obtidos™. Contudo, entende a autora que abertura de inquérito e a constitui-
¢3o de arguido ndo implicam o encerramento do procedimento de correcio
tributria que deve prosseguir com a ressalva de que os elementos recolhidos
dai em diante ao abrigo dos deveres de colaboracio “ndc poderio repercutir-
-se no apuramento da responsabilidade penal ou contraordenacional a que haja
lugar™. Quanto aos elementos autoincriminatérios levados pelo contribuinte
20 conhecimento da administracio tributaria antes do nascimento da suspeita
a questdo ¢, da perspetiva da autora, mais complicada porque sempre depen-
derd da determinagio da “irea de tutela do nemo tenetur se ipsum accusare” e de
apurar se o concreto dever de cooperacio corresponde a uma forma proibida de
autoincriminacio?.

¥ Lilianada Silva$4, “Odever de cooperaciodo contribuinteversus o direito2nsoauto-incriminacio”,
Revista do Ministério Pitblico, n.107 (Jul-Set.2006), p. 132 e ss. e 162 e s.

* O direito & ndo auto-inculpagiio (nemo tenetur se ipsum accusare) no processo penal e contra-orde-
nacional pormugués, Coimbra Editora, 2009, p. 43 e ss.

* Cf. O direito & ndio auto-inculpagdo..., cit., p. 55.

2 Ibidem, p. 59.

# Cf. O arguido como meio de prova contra si mesmo, cit. p. 607.

* Cf. O arguido como meio de prova contra si mesmo, cit. p. 608-609.

% Thidem.

% Ibidern, p. 610 e nota 1373.
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Numa interpretagio do nemo fenetur bem mais abrangente, conjugada com
a persisténcia dos deveres de colaboragio no plano fiscal, Manuel da Costa
Andrade mostra-se defensor de uma solugdo que assegure a0 arguido o respeito
dos direitos inerentes ao seu estatuto, maxime o respeito do nemo tenetur assente
nz figura e no regime da proibigao de prova - e da sua valoragio em processo
penal — relativamente as informac@es levadas ao conhecimento da administra-
¢do tributdria a0 abrigo do dever de cooperagio do contribuinte. Se do lado tri-
butirio se reafirmam os deveres de colaboracio do contribuinte, circunscritos
a0s valores ou interesses encabegados pelo sistema tributirio, designadamente
a corregdo da situagdo tributaria e a liquidagdo adicional de impostos, do lado
do processo penal, profbe-se a utilizacio de dados de contetido autoincrimina-
torio. Isto ¢, da perspetiva do autor, a tutela absoluta que a Constituicio reserva
20 memo tenetur tem como reverso a proibigio da “mudanca de fim” dos dados
autoincriminatérios do direito tributério ~ onde foram coercivamente obtidos ~
para o campo do processo penal.

Sublinhando esta “mudanga de fins”, e acompanhando Costa Andrade,
entende André Teixeira Santos que a proibi¢io da autoincriminacio nio afasta
o dever de declarar os rendimentos provenientes da pratica do crime, por aquela
declaragdo “nio poder ser usada no processo crime como prova para acusar e
condenar o declarante pelo crime fonte”?. Considerando existir um dever de
declarar rendimentos de origem criminosa que sejam tributéveis®, o autor pro-
cura analisar em que medida o nemo tenetur pode impactar aquele dever, enten-
dendo que no momento declarativo (de natureza fiscal) nio vigora ainda o nemo
tenetur; de outro modo, aquele principio significaria a permissio de cometer um
crime. Na medida em que o rendimento possa ser declarado sem que se indique
a fonte criminosa fica também afastada, da perspetiva do autor, a n3o existén-
cia de um dever de declarar com fundamento no principio nemo tenetur. Deste
modo, também este autor coloca o problema da relevincia criminal, a titulo de
fraude fiscal, do dever de declarar rendimentos de origem criminosa, no plano
das possiveis e eventuais implicagSes que o nemo tenetur possa ou nio ter sobre
aquele dever, admitindo a possibilidade de 2 nfo declaragdo fazer incorrer o

# Cf. “Rendimentos de proveniéncia ilicita e sua (in)susceptibilidade de serem objeto do crime de
fraude fiscal”, RMP 169, 2022, p. 195.

* Sobre o que o autor entende por rendimentos de origem criminosa “eributiveis”, suscetiveis de
“conduzir 4 consumacio do crime de fraude fiscal”, veja-se “Rendimentos de proveniéncia ilicita..”,
cit,, p. 171
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sujeito tributério em responsabilidade por contraordenacio ou crime de fraude
fiscal, consoante o valor®.

Todavia, como assinala Sandra Oliveira e Silva, muitas das regras que inte-
gram o procedimento fiscal, designadamente em sede de inspe¢io tributéria,
tendo em vista a obten¢io de determinada informagio, podem servir um fim
proximo de protecio do interesse juridico que as normas penais elevam a cate-
goria de bem juridico-penal no plano penal. Esta proximidade de fins leva a
autora a questionar se hd de facto uma mudanca ou antes uma continuidade
ou coincidéncia dos fins que presidem 2 tributacggo e 4 puniggo®. Voltaremos
a questio a propésito da autonomia intencional entre os dois sistemas, supra,
ponto IIL

Muito embora o nemo tenetur tenha no dominio do direito penal fiscal um
enorme laboratério, como se depreende das reflexdes doutrinais que foram
sendo sumariadas, nem tudo ¢ soluciondvel ou deve ser solucionado por deter-
minagio do dmbito de aplicacdo daquele principio. Para além da argumentacio
labirintica para cada constelagio problemdtica, com contornos juridicos distin-
tos (veja-se o caso da entrega de documentos ou informactes em sede de inspe-
¢ao tributdria com relevincia probatéria na fraude fiscal ou a controvérsia sobre
a obrigacio de declarar rendimentos ilicitos), havera situacdes que escapam ao
ntcleo essencial do principio. Cremos ser esse o caso da declaracio de rendimen-
tos ligados & prdtica de crimes anteriores.

3. A questio fiscal: a declaracio de rendimentos ilicitos

A lei fiscal faz impender sobre o coniribuinte um dever de colaboragio ou coo-
peragio com a administracio tributdria de forma a que esta possa apurar a maté-
ria tributéria e liquidar o imposto. Entre outras normas fiscais, o artigo 31.°, n.°
2, da LGT estabelece como obrigactes acessérias do sujeito passivo da relacio
tributaria aquelas que visam possibilitar o apuramento da obrigagio de imposto,
nomeadamente a apresentagio de declara¢Bes, a exibi¢io de documentos fiscal-
mente relevantes, incluindo a contabilidade ou escrita, e a prestagio de infor-
magdes. Por sua vez, o artigo 10.° da LGT prescreve que “o cardcter ilicito da
obtencio de rendimentos ou da aquisicio, titularidade ou transmissdo dos bens
nio obsta 4 sua tributacio quando esses atos preencham os pressupostos das
normas de incidéncia aplicdveis”. Também os artigos 1.° do CIRS e do CIRS pres-

¥ “Rendimentos de proveniéncia ilicita..”, cit., p.. 192
0 Cf. Sandra Ofiveira e Silva, O arguido como meio de prova, cit., p. 611
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crevem que os impostos incidem sobre o rendimento, “mesmo quando prove-
nientes de atos ilicitos”.

Este quadro normativo, sucintamente enunciado, toma por referéncia o pro-
blema da tributagdo de rendimentos ilicitos —, dele se tem dito ser o exemplo
paradigmaético de uma vexata questio™. Com efeito o catélogo de argumentos que,
simultaneamente, suportam e contrariam a tributacio dos rendimentos obtidos
ilicitamente &, de ambos os lados, extenso®.

Em favor da tributagio de rendimentos ilicitos, invoca-se, desde logo, o prin-
cipio da solidariedade fiscal, consagrado na parte final do artigo 1.° da Cons-
tituicdo. Ndo se compreenderia que os rendimentos de base ilicita — 56 por o
serem -, nio fossem sujeitos a tributacio, beneficiando-se o infrator. Neste sen-
tido, também aquele que aufere rendimentos violando a lei no exercicio da sua
atividade deve contribuir, com fundamento neste dever de solidariedade, para
suportar os encargos publicos.

A este principio, convocado no plano dos fundamentos da tributagio, ligam-
~se com frequéncia, dois outros argumentos igualmente ligados 3 ideia de uma
justa tributacio. O primeiro radicado no critério da capacidade contributiva dos
titulares de rendimentos ilicitos, impondo a sua oneragio fiscal uma vez que
uma compreensio objetiva da capacidade econémica do agente (que vé a sua
riqueza aumentada por via de rendimentos ilicitos) determina que também
estes rendimentos sejam considerados numa reparti¢do que se pretende igua-
litria dos encargos tributdrios. Assim, quem tem capacidade para pagar, deve
contribuir, independentemente da origem licita ou ilicita dos rendimentos.
O segundo argumento liga-se a uma ideia de “beneficio do infrator”, em des-
favor do “cidadio honesto™, como resultado de uma nio tributagio de rendi-
mentos ilicitos: apenas seriam sancionados por auséncia de declaragdo os que
obtém rendimentos de forma licita, isentando-se do castigo 0s que ocultam ren-

# Cf. Desenvolvidamente, Joaquim Manuel Freitas Rocha, “As modernas exigéncias do principio
da capacidade contributiva. Sujeicio a imposto dos rendimentos provenientes de actos ilicitos”,
Ciéncig e Técnica Fiscal, N.° 390, p. 37 e 126 e ss.

% Sobre estes ¢ outros argumentos, com adicionais referéncias bibliogrificas, Joaquim Manuel
Freitas Rocha, “As modernas exigéncias do principio da capacidade contributiva..”, cit., p. 135 e
$s. que neste ponto seguimos de perto. Também, sobre estes argumentos, e pronunciando-se, em
geral, em sentido favoravel 2 tributacio dos rendimentos ilicitos, André Teixeira Santos, “Rendi-
mentos de proveniéncia ilicita..”, cit. p. 135 ¢ ss. e p. 142.

% Cf, criticamente, Silvina Bacigalupo, Ganancias ilicitas y derecho penal, Editorial Centro de Estu-
dios Ramon Areces, SA., Madrid, 2002, p.13.
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dimentos ilicitos. Num juizo comparativo com o cidaddo cumpridor, o infrator
seria quem mais beneficiaria.

Os argumentos enunciados anteriormente sio ainda complementados pelo
principio da “neutralidade axiolégica” dos impostos, com um claro fundamento
econdmico-financeiro, nos termos do qual as manifestagbes de riqueza, inde-
pendentemente da sua origem licita ou ilicita, moral ou imoral, estio sujeitas a
tributacio. Neste sentido, a qualificacio do rendimento é irrelevante, bastando-
-se a tributag¢do com a sua existéncia. A base do imposto é a existéncia da riqueza
¢ esta, por definicio, é a base (econémica) da capacidade contributiva.

E ainda frequente invocar-se, na litania de argumentos favordveis 4 tributa-
¢do dos rendimentos ilicitos, um efeito de prevencio da pritica de crimes por
via da oneracio fiscal; o imposto serviria assim para aumentar ¢ custo econé-
mico da atividade ilicita, diminuindo o beneficio obtido com aquela atividade.
A tributacgo surgiria como forma de influenciar ou orientar o comportamento
do agente no sentido de evitar a atividade ilicita. De algum modo, a tributacio
seria uma forma de evitar, tanto quanto possivel um duplo mal: que além de
obter um rendimento ilicito, o autor deste ilicito possa ainda escapar 4 tribu-
tacio desse rendimento. A tributa¢io corresponderia uma forma adicional de
sancionar aqueles que incorrem em esquemas ilicitos, promovendo-se pela sua
tributagio a realiza¢io de alguma justica.

Do outro lado e da mesma forma, elenca-se uma vasta lista de razées contra-
rias 4 tributacdo dos rendimentos {licitos™.

Também o argumento alicercado na ideia de solidariedade surge agora con-
vocado no sentido de excluir a tributacio de rendimentos ilicitos, designada-
mente quando provenientes da prética de crimes. O dever de solidariedade
liga-se ainda ao fundamento do dever de pagar impostos, identificado, por um
conjunto significativo e representativo de autores, com um dever geral de soli-
dariedade na prossecucio do bem comum. Este dever de solidariedade constitui
o fundamento essencial na legitimacio de uma cobranca coerciva de impostos.
E com isso se denuncia um inevitavel paradoxo entre uma contribui¢io para
o bem comum, ao abrigo de um dever de solidariedade, que resulta, afinal, da
violagdo de um dever geral de abstengio da pratica de ilicitos, sendo o facto que
se pretende tributar, em verdade, substrato de uma violacio fundamental para
com a mesma comunidade.

% Sobre estes e outros argumentos, Silvina Bacigalupo, Ganancias ilicitas y derecho penal, cit., p. 21
e s5. Também Maria Teresa Soler Roch, “La tributacién de las actividades iHcitas”, Civitas. Revista
Espafiola de Derecho Financiers 85,1995, p. 15 e ss.
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Ainda em desfavor da tributagdo de rendimentos ilicitos invoca-se o princi-
pio da unidade da ordem juridica, segundo o qual nio pode o Estado qualificar
como facto tributirio um acontecimento que ele préprio proibe e sanciona sem
que, com isso, incorra em inevitdvel contradicio, aceitando e proibindo, para
fins distintos, o mesmo facto ou comportamento. Na base deste argumento est4
2 indeclindvel contradigio entre a qualificagio de uma conduta como contréria &
ordem juridica — que determina a sua ilicitude — e a sua configuracdo como facto
tributdrio relevante, enquadravel e assimildvel pelo sistema juridico fiscal. Neste
sentido, o mesmo Estado que censura e nega a conduta por ser contrdria aos
valores que lhe compete proteger, desconsidera esse mesmo juizo ético negativo,
agora no plano fiscal, no momento em que afere da sua relevincia juridico-fiscal.

Esta contradigio, enunciada na sua redugio juridica mais simples, reveste,
contudo, contornos mais amplos que extravasam o campo juridico, convocando
argumentos que mesclam razdes filoséficas, de um lado, ou razées econdmicas
de outro. Com efeito, alguns autores sublinham a ideja de que ao exigir impos-
tos sobre uma conduta tida pela ordem juridica como ilicita (ou mesmo crimi-
nosa) nio sé o Estado viola o principio da unidade da ordem juridica como se
revela, nesta dupla dimensio, como um Estado imoral, que invalida ou neutra-
liza a criminalizagdo da conduta por via da cobranca de imposto, branqueando,
de forma ctimplice, dinheiro obtido ilicitamente®.

Também o argumento da neutralidade fiscal do Estado parece claudicar,
ainda no plano normativo, extrapenal, quando confrontado com os principios
estruturantes do Estado de Direito, designadamente com o principio da prote-
¢ao da confianca. Concebendo-se o relacionamento entre o Estado e os indivi-
duos como relago entre pessoas juridicas igualmente sujeitas ao Direito (e nio
como subitos) e 4 observincia da lei, o Estado de Direito nio pode deixar de se
sentir comprometido (mesmo na veste fiscal) com a “pauta material de valo-
res” que o conformam. O Estado é uma pessoa (juridica) de bem, também ele
sujeito, enquanto pessoa de bem, aos valores constitucionais, isto €, 3 normativi-
dade e estabilidade do ordenamento juridico. Impedido como tal de aumentar o
seu patriménio fiscal 4 custa de factos que contrariam esse mesmo ordenamento
juridico, com a gravidade capaz de suportar a sua criminalizacio.

4. A questdo penal: o &mbito de prote¢io do crime de fraude fiscal
A colocagio no plano fiscal da questio da relevincia da ocultagio de rendimen-
tos de origem criminosa 4 luz da incriminacio de fraude fiscal, corresponde a

% Cf Maria Teresa Soler Roch, “La tzibutacién de las actividades ilicitas”, cit., p. 15.
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uma inversio metodoldgica do problema. Limita-la & parte processual penal por
via do principio da proibi¢do da autoincriminagio constitui uma visualizagio
incompleta de uma questio maior que convoca também uma dimensio penal
substantiva — o &mbito de protegio do crime de fraude fiscal. Aquele que enri-
quece com a pratica de crimes nio se converte automaticamente num contri-
buinte faltoso®. Seria demasiado simples e limitador.

Partir-se da afirmacfo genérica de que os rendimentos ilicitos estio (oundo)
sujeitos a tributagdo ~ o que designdmos de questéio fiscal ~ ¢é colocar a questio
num plano inclinado, pela razao simples, mas evidente, de que h4 varios tipos
de ilicitude; logo, o fundamento normativo (criminal, laboral, civil, adminis-
trativo, etc.) que determina a ilicitude do rendimento nio é — nem pode ser
estranho - ou indiferente ao problema da sua tributacio, sob pena de se cria-
rem inconsisténcias substanciais que contaminam o fundamento legitimador da
intervengao penal no dominio fiscal. Acompanhamos assim, nesta parte, Casalta
Nabais quando diz que “a solugio do problema da tributagio dos rendimentos
provenientes das actividades ilicitas, no pode assentar em posi¢es extremas,
seja na que concebe o direito fiscal como um direito alheio a quaisquer crité-
rios éticos para a qual ‘o dinheiro (...) ndo cheira mal’, seja na que vé em qual-
quer tributagio desses proveitos um aval is actividades que os originam”™. E
néo pode assentar em posigBes extremas porque ~ dizemos nés — a solugio que
confere relevincia criminal a essa conduta nio pode desconsiderar a razio de
ser da prépria criminalizacdo da fraude fiscal na modalidade tipica de ocultacio
de rendimentos suscetiveis de diminufrem as receitas fiscais. Ou seja, a resposta
ao problema nio pode, simplesmente, prescindir da funcio que se reconhece,
no ordenamento juridico, 4 intervengao penal.

Com efeito, as fontes que determinam a ilicitude do rendimento podem ser
as mais variadas, com distinta natureza: civil, administrativa, societéria, fiscal ou
criminal. Em nosso modo de ver, o fundamento da ilicitude do rendimento tem
de ser considerado a partir da delimitacdo tipica da norma incriminadora. A natu-
reza criminosa do rendimento que se diz sujeito a declaracdo pode determinar
a sua exclusdo do 4mbito de protecio da norma incriminadora de fraude fiscal.
Assim, aferir de um possivel dever fiscal de declarar rendimentos para posterior-
mente aferir se essa omissgo de declaracdo de rendimento integra a tipicidade
de fraude fiscal, constitui uma inversdo metodoldgica do problema. A ilicitude
fiscal e a ilicitude penal, embora se comuniquem, concorrendo na determinagio

% Cf. Maria Teresa Soler Roch, “La tributacién de las actividades ilicitas, cit, p. 31,
% José Casalta Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, Almedina, 1998, p. 507.
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do que merece ser protegido através da sangio penal, nio s3o concomitantes ou
idénticas. Deste modo, o 4mbito de prote¢do da norma incriminadora nio pode
deixar de ser considerado quando se afere do dever de declarar rendimentos
provenientes da pratica de crimes. A questio insuprivel e fundamental é: quis
a norma de fraude fiscal abranger os rendimentos criminosos no seu 4mbito de
tutela das “receitas fiscais™?

Por conseguinte, a0 invés de se partir do dever tributério de declarar ren-
dimentos ilicitos para concluir que a sua ndo declaragfo constitui fraude fiscal,
ha de partir-se do fundamento legitimador da incriminagio para saber se nele
cabem receitas provenientes da pratica de crimes. A resposta 2 relevincia cri-
minal da conduta ndo pode encontrar-se no direito fiscal, mas antes no direito
penal, e, em primeira linha, no direito substantivo e na 4rea de tutela tipica do
crime de fraude fiscal.

II1. A resposta penal: o proveito do crime como um “mal juridico”
1. Fundamentos internos

L1 O fundamento legitimador da incriminacio

A violagdo de deveres fiscais corresponde, consoante o caso, um conjunto diver-
sificado de reactes juridicas: no plano civil (a execugiio do patriménio quando
n3o seja pago um imposto devidamente liquidado), de natureza administrativa
ou contraordenacional (a coima devida pelo atraso na entrega da declaracio),
ou mesmo uma reacdo penal (quando o comportamento seja subsumivel nos
tipos legais de fraude ou de abuso de confianca fiscal). Esta tltima dependeré de
uma prévia qualificacio da conduta como criminosa.

A atribui¢io de natureza criminosa a uma conduta violadora de um dever
fiscal, sendo hoje assente, foi durante longo tempo uma questio controversa.
Nio obstante a disputa histérica sobre a natureza juridica da infracio fiscal®, é
hoje indiscutivel que, em alguns casos, a infracgo fiscal ganha relevincia crimi-
nal (artigo 2.%, n.° 2, do RGIT). Porém, como ¢ evidente, nem todo o ilicito fiscal
constitui ilicito penal.

% Susana Aires de Sousa, “A infracgio fiscal (e a sua natureza) no direito portugués: breve per-
curso histérico”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anibal Almeida, Boletim da Faculdade de Direito,
Coimbra, 2012, p. 999-1014 (também publicado no Boletim de Ciéncias Econdmicas, Coimbra, 2010,
p. 39-59), disponivel em http://ucdigdspace.fecn.pt/bitstream/10316.2/24712/1/BoletimLIIT
Artigo2.pd
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Cabe assim perguntar quais as caracteristicas que uma determinada con-
duta (violadora da lei fiscal) hé de ter para que seja considerada um crime fiscal.
Seguimos a este propésito o critério material proposto por Figueiredo Dias®,
baseado numa ideia de ndo indiferenca ético-social dirigida 4 conduta. Existem,
na verdade, condutas a que, antes ¢ independentemente do desvalor da ilicitude
corresponde, e condutas a que nio corresponde, um mais amplo desvalor moral,
cultural ou social. A conduta em si mesma, independentemente da sua proi-
bigdo legal, € no primeiro caso axiolégico-socialmente relevante, no segundo
caso axiolégico-socialmente neutra. Assim, se a conduta é criminosa, o conjunto
dos seus elementos constitutivos suportam imediatamente o desvalor — social,
moral, cultural - em que se insere a propria ilicitude. J4, por exemplo, no direito
de mera ordenacio social (e também na sangiio fiscal) a conduta, divorciada
da proibigdo legal, & axiolégico-socialmente neutra; aqui é o direito que valora
aquelas condutas como ilicitas juntando aos elementos da conduta um elemento
fundamental - a proibicdo legal.

Comisto, pretendemos sublinhar que uma intervencio penal legitima ndo pode
prescindir do reconhecimento comunitirio de wma conduta como desvaliosa.
Neste sentido a ideia de neutralidade axiolégica, se vilida para o direito fiscal,
contradiz a prépria esséncia e razio de ser da intervencio penal, revelando-
-se com ela incompativel. A ilicitude penal, vertida no tipo legal, vem conferir
relevancia criminal a uma prévia valoragdo social, moral ou cultural. Por con-
seguinte, o caracter desvalioso da conduta, fundado na ofensa a um concreto
bem (juridico) comummente reconhecido, precede materialmente a prépria
ilicitude penal; de outro modo, estando a ilicitude penal ligada, na sua origem,
a mera proibigio fiscal (ou & mera obrigacio fiscal de declarar, desconsiderando
a natureza criminosa dos rendimentos), dificilmente escaparia 4 justa critica
de uma intervencdo criminal de prima ratio, condicionada 4 fungio de cobrar
impostos.

Neste sentido, a origem criminosa do rendimento - resultante da violacio
de bens jurfdicos - ndo pode ser desconsiderada quando se pondera da relevin-
cia da sua nio declaragio 4 luz da tipicidade do crime de fraude fiscal. Ou, por
outras palavras, se aquela nfo declaragio corresponde, no plano normativo, a
violagdo do bem juridico-penal que a fraude fiscal quis proteger. H4 uma corres-
pondéncia valorativa (uma equivaléncia axiolégica) entre esta concreta conduta
de ocultagio de rendimentos de origem criminosa e a conduta tipica de oculta-
¢do incriminada no artigo 103.° do RGIT?

% Cf. Direito Penal. Parte Geral, 37 ed., GestLegal, 2019,p. 186 ¢ 5.
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Invocar um dever fiscal de declarar aqueles rendimentos, eventualmente
fundado no artigo 10.° da LGT, ndo € condigdo suficiente para se responda afir-
mativamente. Desde logo, por ndo haver continuidade entre a ilicitude fiscal e a
ilicitude criminal. Como antecipa Casalta Nabais, justamente a propésito da tri-
butagdo de rendimentos provenientes de atividades ilicitas, que o autor hé muito
defende, “conquanto que a tributagio de tais manifestacoes da capacidade con-
tributiva ndo se constituisse em disfungio do direito penal™. Ora, é justamente
esta disfungdo do direito penal que se concretiza quanto se toma o produto do
crime como um interesse digno de ser protegido juridico-criminalmente.

Com efeito, a norma fiscal, portadora de uma teleologia que lhe é dada pelo
sistema em que se insere, nfo pode impor-se a um outro sistema juridico que
lhe € estranho, dotado ele préprio de uma racionalidade e de uma teleologia
proprias. Neste sentido, os efeitos do artigo 10.° da LGT nio se repercutem de
forma automética no sistema penal, introduzindo uma conduta no 4mbito de
tutela da incriminagdo de fraude fiscal. Antes, o alcance daquela norma é co-
-delimitado, externamente, pelo sentido, axiologia e teleologia de sistemas juri-
dicos concorrentes. Seria demasiado simples, mas simultaneamente violador da
autonomia do sistema penal, retirar daquele preceito fiscal que a nio declaragio
de rendimentos provenientes da pratica de crimes integra a tipicidade da fraude
fiscal por ofender o bem juridico que nesta norma se visa acautelar.

Ainda que se admita ou se discuta no contexto do sistema fiscal a tributacio
desses rendimentos, a relevincia penal daquela ocultagio nio pode deixar de
passar pelo crivo do préprio sistema penal e, de modo muito particular, pela
andlise do bem juridico-penal que serve o crime de fraude fiscal. Como ¢ sabido,
o exercicio do fus puniendi encontra a sua legitimidade na funcio, reconhecida
ao direito criminal, de proteger subsidiariamente bens juridicos® .. Os bens
juridico-penais sdo, poderemos afirmi-lo, na tentativa de encontrar um deno-
minador comum &s varias propostas desenvolvidas pela doutrina portuguesa,
“a expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencio
ou integridade de um certo Estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente
relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso™; “pedacos da
realidade que se afirmam como valores numa teia de relagbes axiolégicas e nio

# Cf. Direito Fiscal, 117 ed., p. 110.

“ 0O legislador portugués, no artigo 40.° do CP, vinculou 4 aplicagiio de penas e de medidas de
seguranga a protegio de bens juridicos.

“ Sobre as fungBes desempenhadas pela categoria de bem juridico, com adicionais referéncias
bibliogrificas, Susana Aires de Sousa, Os Crimes Fiscais 2006, p. 171 e ss.; 2021, p. 153 e ss.

* Jorge de Figneiredo Dias, Direito Penal, cit., p. 130.
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s6 que se refractam (...) nos crimes contra a vida, a integridade fisica, a honra, o
patrimonio, a seguranga interna e externa do Estado™, ou ainda como “objecto
de valor experimentado como fundamental pela comunidade de sujeitos na
perspectiva da sua realizacio individual e social™®.

O “principio do bem juridico” tem vindo a ser reafirmado na jurisprudén-
cia constitucional®, em diversos momentos, acolhendo-se o entendimento
de que um bem juridico politico-criminalmente vinculante existe apenas e na
medida em que se encontre refletido em um valor constitucionalmente reco-
nhecido. Entre a ordem juridico-constitucional e a ordem juridico-penal ha de
verificar-se uma qualquer relagio de mutua referéncia, que nio de identidade,
mas de correspondéncia de sentido e fins* %6, Em suma, o contetido substancial
da categoria de bem juridico & assim preenchido por referéncia a um interesse
socialmente valioso, refletido na ordem constitucional.

E logo aqui emerge o primeiro obstaculo, légico e teleolégico, em configu-
rar o resultado de uma prética criminosa como um interesse digno de tutela
penal: admitir no 4mbito de protecio do crime de fraude fiscal os rendimentos
provenientes da prética do crime — ainda que parcialmente por via de uma tribu~
tagdo — corresponde a corromper o contetido do bem juridico-penal enquanto
interesse valioso & comunidade. Os rendimentos de origem criminosa resultam,

* José de Faria Costa, Noges Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta Turis Poenalis), Coimbra, Jo3o
Abrantes, 1999. Também Direito Penal, Imprensa Nacional, 2017, p. 186 e ss.

* Cf. Augusto Silva Dias, «Delicta in se» e «Delicta Mere Prohibita». Uma andlise das descontinuidades
do ilicito penal moderno & luz da reconstrugiio de uma distingdo cldssica, Coimbra Editora, 2008, p- 656.

* Cf. Jorge de Figueiredo Dias, “O direito penal do bem juridico como principio juridico-cons-
titucional. Da doutrina penal, da jurisprudéncia constitucional portuguesa e das suas relagses”,
XXV Anos de furisprudéncia constitucional portuguesa, Coimbra Editora, 2009, p. 3L e ss. Desenvolvida-
mente, com referéncias jurisprudenciais ¢ doutrinarias, Maria Jodo Antunes, Constituigio, Lei Penal
¢ Controlo de Constitucionalidade, Almedina, 2019, p. Sle ss.

47 Cf. Direito Penal, cit., p. 133 e ss. Também Maria Jofo Antunes, Constituicfo..., cit., p. 5L e ss.

“ Entre as teorias de um conceito de bem juridico constitucionalmente orientado, é possivel dis-
tinguir algumas diferengas no sentido de uma vinculagao mais ou menos estrita 3 Constituicio, Evi-
dencia-se, pela sua radicalidade, a proposta de Bricola, para quem o conceito substancial de crime
corresponde a um «facto lesivo de um valor constituciona) cuja relevancia se reflecte na penan,
cf. Giovanni Fiandaca, “Il “bene giuridico” come problema tedrico e come critério di politica cri-
minal”, RIDProcP, ano XXV (1982), p. 50 e ss., onde se faz uma saturada sintese daguelas teorias.
Contudo, bd que referir, como contraponto das teses que optam por um conceito de bem juridico
consttucionalmente orientado, aquelas que fundam sociologicamente as valorages comunitdrias
em suportes éticos que nio tém uma natureza exclusivamente constinicional. Sobre esta mesma
questdo videainda Conceigio Cunha, Constituigio ¢ Crime, Porto: Universidade Catélica Portuguesa,
1995, p. 167 e ss.
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pelo contrério, da violagio de bens juridicos. Como conceber o rendimento de
origem criminosa, simultaneamente como um mal (do crime) ¢ um bem juridico
(cabivel no ambito de tutela da fraude fiscal) sem que se incorra num paradoxo
juridico-criminal? O produto do crime, que ¢ um mal juridico, no pode, por
obra ¢ graca da interposigao do sistema fiscal, transformar-se num bem juridico.

2.2 O bem juridico protegido nos crimes fiscais
Num passo ainda mais concretizador da tangibilidade do conceito de bem juri-
dico, acrescenta-se a sua ligacdo — também histérica®® — aos direitos subjetivos
individuais. A evolugio histérico-social trouxe, contudo, uma amplitude desta
categoria a interesses de titularidade difusa ou coletiva. O cinone cléssico,
recondutor da fun¢io das normas penais aos direitos individuais, de caricter
especificamente pessoal, maxime a vida, a integridade fisica, a liberdade, a honra,
seria definitivamente questionado ¢ alargado com o aparecimento de novos
interesses ou bens, reflexo da afirmacio dos direitos sociais ¢ da organizagio
econémica, dignos de tutela penal, mas carentes de um referente pessoal, pelo
menos de forma imediata. Sempre interesses tidos como socialmente valiosos,
com referéncia constitucional, dignos e carentes de tutela penal. Nestes novos
interesses se encontra, por exceléncia, o dominio do direito penal secundario e,
de forma muito evidente, no direito penal fiscal.

Também este percurso foi feito pela doutrina portuguesa® que ndo tardaria
a identificar o interesse capaz de conferir legitimidade e dignidade criminal a
infragdes fiscais, superada a controvérsia em torno da natureza — meramente
administrativa ou criminal. As respostas, porém, tém seguido sentidos diversos,
por vezes divergentes, conforme se enuncia de forma tépica e sintética.

* Manuel Costa Andrade, Consentimento 2 Acordo em Direito Penal, Coimbra Editora, 1991, p. 6l e ss.
% Sobre os diversos modelos de configuragiio do ilicito penal fiscal veja-se, Susana Aires de Sousa,
Os Crimes Fiscais, cit., 2006, p. 266 € ss., ¢ “O limiar minimo de punicio da Fraude fiscal (qualificada):
entre duas leituras jurisprudenciais divergentes. Anotagfio aos acérddos do Tribunal da Relacio
de Guimaraes de 18 de Maio de 2009 ¢ do Tribunal da Relagdo do Porto de 23 de Margo de 20117,
RPCCano 21 (2011), n.° 4, p. 611 ¢ ss. Ainda, entre outros, na doutrina portuguesa, Jorge de Figuei-
redo Dias/Manuel da Costa Andrade, “O crime de fraude fiscal no novo direito penal tributirio
portugueés”, Direito Penal Econdmico ¢ Europeu: Textos Doutrindrios, Vol. I, 1999, p. 418 e s.; André
Teixeira dos Santos, O Crime de Fraude Fiscal. Um Contributo para a Configuragiio do Tipo Objectivo de
Ilicito a partir do Bem Juridico, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 89, Manuel da Costa Andrade, “A
fraude fiscal — Dez anos depois, ainda um “crime de resultado cortado?”, RL], Ano 135.° (2006),
p- 326 e ss.; Miguel Jodo Almeida Costa, “A fraude fiscal como crime de aptidio. Facturas falsas e
concurso de infracgdes”, Instituto de Direito das Empresas e do Trabalko, Miscelaneas, n.° 6, Almedina,
p-20less.
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Alguns autores identificam o bem juridico concretamente tutelado com os
“valores que impedem sobre o sujeito tributério passivo, nas suas relacses de
comunicacio com a administragio fiscal, a verdade e a transparéncia™. Numa
outra proposta doutrindria, confere-se ao bem juridico uma dimens3o sistémica
ou funcional, fazendo-o coincidir com o sistema tributrio, “entendido numa
perspetiva funcional, como o conjunto de actividades a desenvolver pelo Estado
e outros cntes publicos para a obtengio dos recursos financeiros e para a aplica-
¢3o destes na satisfagio das necessidades ptiblicas que lhes cumpre realizar”.
Por 1ltimo, parte da doutrina tem defendido uma compreensio patrimonial do
bem juridico protegido nas incriminag@es fiscais®. Foi justamente no imbito
desta tltima posigio que tivemos oportunidade de defender, num estudo para
cuja argumentagio se remete, que o bem juridico tutelado nos crimes fiscais
previstos no RGIT, coincide com as receitas tributdrias enquanto componente
ativa do patriménio fiscal®.

Com 2 entrada em vigor do RGIT, em 2001, acentua-se de forma decisiva
no desenho tipico da incriminacio a componente patrimonial do bem juridico
protegido, desde logo por via da inclusio no tipo legal da idoneidade da conduta
para diminuir as receitas tributérias, na expressio legal, condutas “suscetiveis de
causarem diminuicao das receitas tributdrias™s. Nao obstante a forte inclinacio
da letra da lei para a natureza patrimonial do bem juridico protegido, permane-
ceriam ainda algumas dividas na literatura penal quanto 20 bem juridico prote-
gido pela incriminacio, sublinhadas designadamente por Costa Andrade® que,

* Neste sentido, Manuel da Costa Andrade, “A Fraude Fiscal..”, cit.,, p. 270-271.

# Cf. Germano Marques da Silva Silva, Direito Penal Tributdrio, 12 ed., p-92. Também Mdrio Ferreira
Monte, Da Legitimacio do Direito Penal Tributdrio, em Particular, os Paradigmdticos Casos de Facturas Fal-
sas, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 260, faz coincidir o bem juridico protegido com 2 “funcso
do tributo traduzida na realizagio de finalidades pblicas™ J4 André Teixeira dos Santos, O Crime de
Fraude Fiscal, cit., p. 124, identifica 0 bem juridico protegido com o sistema fiscal.

% Neste sentido, Américo Taipa de Carvatho/José Damifio Cunha, “Facturas falsas™: crime de
fraude fiscal ou de burla?”, in: Jus et de Jure. Nos vinte anos da Faculdade de Direito da Universidade Cato-
lica Portuguesa-Porto,Porto, 1998, p. 860; Augusto Silva Dias, “Os crimes de Fraude fiscal e de abuso
de confianga fiscal. Alguns aspectos dogmaticos e politico-criminais®, Cigncia ¢ Téenica Fiscal 394
(1999), p. 57; Susana Aires de Sousa, Os Crimes Fiscais..., cit., p. 288 e ss.; Miguel Jodo de Almeida
Costa, “A fraude fiscal como crime de aptiddo..”, cit, p. 214 e ss.

5t Susana Aires de Sousa, Os Crimes Fiscais..., cit., p- 288 e ss. ¢, em particular, p. 299 e ss.

% Sobre esta questfio, em comparagio com a doutrina e a lei alem3, Susana Aires de Sousa, “Os
crimes fiscais na Alemanha e em Portugal”, Direito Penal. Fundamentos Dogmiiticos ¢ Politico-criminais.
Homenagem ao Prof. Peter Hiinerfeld, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 1125 € ss.

% Neste sentido Manuel da Costa Andrade, “A Fraude Fiscal..”, cit., p. 336 & ss.
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mesmo 4 luz da versio origindria do artigo 103.° do RGIT, identifica o bem juri-
dico tutelado, pelo menos parcialmente, com os “valores que impendem sobre
o sujeito tributdrio passivo, nas suas rela¢bes de comunicagio com a administra-
¢ao fiscal, a verdade e a transparéncia”.

As duvidas seriam de algum modo dissipadas pelas sucessivas alteracdes
legais ao tipo legal de fraude fiscal. A originaria conformacio do desenho tipico
normativo como um crime de aptidao, assente na idoneidade das condutas para
diminufrem as receitas fiscais e patriménio fiscal do Estado®, acrescentaram-
-se outras notas conformadoras do tipo de ilicito que apontam para a definitiva
assungio de um bem juridico patrimonial. E assim por via da delimitagio tipicaa
partir do limiar minimo de vantagem patrimonial: na versao origindria do RGIT,
previa-se um valor igual ou superior a € 7 500 (artigo 103.°, n.° 2); desde 2005
%8, aumentou-se o valor previsto para € 15 000 (artigo 103.%, n.° 2). E é também
assim, pelo que diz respeito 4 fraude qualificada quando, a partir de 2011%, se
introduziu no artigo 104.°, como elemento qualificador, o valor da vantagem
patrimonial, superior a € 50 000, nos termos do n.° 2, alinea b), e superior a €
200 000 nos termos do n.° 3, ambos do artigo 104.°, do RGIT.

Compreende-se assim que na doutrina e na jurisprudéncia se tenha vindo
a acolher predominantemente uma compreensio patrimonial do bem juridico
protegido nas incriminacGes fiscais e de modo muito particular na fraude fiscal.

No contexto do presente estudo, a questio decisiva é a de saber se os ren-
dimentos provenientes da prética do crime constituem uma manifestacio do
bem juridico patrimonial protegido pelo crime de fraude fiscal? Também aqui
aresposta nos parece ser negativa: nao apenas por o resultado do crime nio ser
em si mesmo digno de tutela penal, mas também agora pela razio intransponivel
de tais rendimentos nio constitufrem patriménio do Estade.

Concede-se que a definicio de patriménio do Estado nio & tarefa ficil; mas
dele excluir, por delimitag¢io negativa, os ganhos do crime nio constitui missio
dificil. Na sua ace¢do ampla, como refere Sousa Franco, o patriménio “é cons-
tituido pelos bens suscetiveis de satisfazerem necessidades econémicas de que
o Estado ¢ titular e pelas responsabilidades que sobre eles impendem: ele tem
sempre um activo (bens) e um passivo (responsabilidades)”®. Todavia, como

%7 Mais desenvolvidamente Susana Aires de Sousa, Os Crimes Fiscais..., cit., p- 288 e ss. g, em perti-
cular, p. 299 e ss.

% A alteragio fol introduzida pela Lei 60-A/2005, de 30 de dezembro.

% Por via da Lei 64-B/2011, de 30 de dezembro.

8¢ Anténio L. Sousa Franco, Finangas Piiblicas ¢ Direito Financeiro, vol. I, Coimbra: Livraria Almedina,
1992, p. 303.
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explicita o préprio autor, a nogo carece de alguma concretizagio. Também
aqui, tal como na definicio do patriménio enquanto bem juridico-classico®,
somos confrontados com a limitagdo da concecdo juridica de patriménio - a
totalidade dos direitos e obrigactes suscetiveis de avaliagio pecunidria — pois
inclui uma diversidade de posigoes juridicas de natureza muito diversa e nio
se presta a uma concretizagio econémica adequada; por outro lado, uma ética
exclusivamente econémica revela-se demasiado extensa ao abranger o conjunto
unitdrio de posi¢des de valor. Daqui resulta a necessidade de combinar aque-
las duas perspetivas — juridica e econémica — para que se possa chegar a um
conceito de patriménio piiblico. Deste modo, o patriménio global do Estado
considera-se, pois, constituido pelos bens do ativo e pelas responsabilidades do
passivo que se referem a esses bens. Do ativo patrimonial fazem parte todos os
bens (incluindo bens materiais ou imateriais, direitos sobre bens ou de crédito)
que tenham o Estado como titular e sejam suscetiveis de avaliagio pecunidria;
no passivo patrimonial incluem-se todas as situacdes passivas que impendem
sobre o Estado e cujo contetido seja suscetivel de avaliagio pecunidria®.

Poder-se-ia argumentar dizendo que, sendo o rendimento de origem crimi-
nosa sujeito a tributacéo - o que nos parece muito discutivel -, constituiriam tais
rendimentos de origem criminosa, na parte do tributo devido, um crédito sus-
cetivel de integrar patrimdnio fiscal do Estado. Ora, pela sua natureza os rendi-
mentos provenientes de crime nio integram esse patriménio do Estado (fiscal)
na medida em que dificilmente se pode conceber o crime como derradeira fonte
de um direito de crédito estadual, fundado numa cobranca coerciva para o bem
comum. Tais rendimentos de origem criminosa no podem dar origem a direitos
ou receitas do Estado, mas sim a custos sociais. Conceber parte aqueles rendi-
mentos como patriménio do Estado € incongruente com a noggo de patriménio
do Estado e incompativel com o movimento de eticizagdo do direito penal fiscal
enquanto fundamento legitimador destas incriminacées.

E, por ser agsim, € que o legislador penal criou outras solucGes legais, com-
plementares da pena e do processo, para impedir que o agente “ganhe” com a
prética do crime. Delas nio consta “o imposto”. Com efeito, o crime &, frequen-
temente, um evento que proporciona riqueza sendo essa, frequentemente, a
motivagio do agente. A natureza lucrativa do crime suscitou, por parte do legis-
lador, reagbes especificas, tammbém no plano criminal, coerentes com o desvalor

¢ Veja-se desenvolvidamente, na doutrina portuguesa, A. M. Almeida Costa, Comentdrio Conim-
bricense..., cit.,, pp. 275 ¢ ss.; Pedro Caeiro, Sobre a Natureza dos Crimes Falenciais, Stvdia. Jvridica, 19,
Coimbra: Coimbra Editora, 2003 (reimp.), p- 56 e ss.

% Cf Ant6nio L. Sousa Franco, Finangas Piiblicas..., cit., p. 305.
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do comportamento e com o propésito de neutralizar aquela motivacio enrique-
cedora do agente.

O confisco dos instrumentos, dos produtos e das vantagens do crime “tor-
nou-se, na tltima década, uma prioridade da politica nacional”®. Sio virios os
mecanismos destinados “4 prevencio da criminalidade rediticia”, em aberta
expansdo no espaco europeu®, desde a clssica perda de bens e de vantagens
obtidas com a prética do crime, cujo regime, por razdes politico-criminais assen-
tes na ideia de que o crime nfio pode compensar, tem vindo a ser alargado®,
em diversos ordenamentos, qUET N0S SEUS Pressupostos quer no seu alcance, até
novas formas de criminalizagio da dissimulago dessas vantagens como o bran-
queamento de capitais ou oculta¢io de riqueza, ou ainda procedimentos in rem,
de natureza ndo penal - administrativa ou civil -, visando o confisco {civil forfei-
ture) das “coisas” suspeitas de estarem ligadas 2 pratica de crimes®”.

Consequentemente, ¢ de modo muito breve, também o0 nosso ordenamento
juridico prevé diversos mecanismos (e até novas criminalizages como o bran-
queamento de capitais ou a ocultagio intencional de patriménio) que procuram
acautelar que o crime “doesn’t pay”, tanto no plano do direito substantivo, como
no direito processual penal®®. De salientar, desde logo, no Cédigo Penal, os arti-
gos 110.% e 111.°, nos termos dos quais sdo declaradas perdidas a favor do Estado
as vantagens do crime, considerando-se como tal “todas as coisas, direitos ou

** Cf. Maria Raquel Desterro Ferreira, Cooperagio Internacional para Efeitos de Recuperagiio de Ativos,
Almedina, 2021, p. 7.

* Pedro Caeiro, “Sentido e fungfio do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de prevengio da criminalidade rediticia (em especial os procedimen-
tos de confisco #n rem e a criminalizagio do enriquecimento ‘lcito™, RPCC 21, n.° 2 {abril-Junho)
2011, p. 267 e ss. Especificamente sobre o confisco das vantagens do crime, Jodo Conde Correia, “O
confisco € a “fixagio” do enriquecimento ilicito”, Estudos Projeto Ethos, 2018, p. 254 ¢ ss.

% Angbela Miranda Rodrigues, “O Regulamento (EU) 2018/1805, de 14 de novembro de 2018,
relativo a0 reconhecimento mdtuo das decisdes de apreensao como pedra angular da cooperagio
juridicaria na Unifio Europeia — eficicia versus direitos fundamentais?”, in Cooperagdo Internacional
para Efeitos de Recuperagiio de Ativos (coord. Maria Raquel Desterro Ferreira/Elina Lopes Cardoso/
Jodo Conde Correia), Almedina, 2021, p. 9 € ss.

% No contexto europeu, cabe destacar o fmpacto nesta matéria da Diretiva 2014/42/BU, do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014.

% Desenvolvidamente e com uma andlise comparada, Pedro Caciro, “Sentido e funggo..”, cit.,
p. 282 & s5.; também.

* Um retrato do regime juridico portugués pode ver-se em Maria Jodio Antunes, “Recuperacién
de activos. Garantias procesales del decomiso de bienes en el derecho portugués”, in Decomiso y
recuperacion de activos “Crime doesn’t pay”/coord. por Ignacio Berdugo Gémez de la Torre, Nicolds
Rodriguez Garcia, 2020, pigs. 587-602
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vantagens que constituam vantagem econdmica, direta ou indiretamente resul-
tante desse facto, para o agente ou para outrem” (artigo 110.2, n.° 1, al. b)) e tem
lugar ainda que essas vantagens tenham sido posteriormente transformadas ou
reinvestidas, abrangendo igualmente quaisquer ganhos quantificaveis que daf
tenham resultado (artigo 110.% n.° 3). A perda pode ser declarada ainda que
nenhuma pessoa determinada possa ser punida pelo facto (artigo 110.° n.° 5).
No plano processual, também no Cédigo de Processo Penal se preveem medi-
das destinadas a garantir a efetividade da declaracdo de perda das vantagens
do crime®. Trata-se das garantias processuais penais da perda ou confisco que
visam salvaguardar os produtos ou vantagens do crime ou o valor correspon-
dente no decurso do processo. Destacam-se entres esses mecanismos a apreen-
sdo dos produtos ou vantagens do crime (artigo 178.° do CPP) a caucio econé-
mica (artigo 227.%) e o arresto preventivo de bens (artigo 228.%)7. A enunciacio,
ainda que demasiado sucinta deste regime, serve apenas os propésito de exem-
plificar como o sistema juridico-penal reage a0 ganhos obtidos com a prética
do crime, admitindo o seu confisco ¢ declaracio de perda a favor do Estado, em
alguns casos mesmo sem condenacio criminal.

A gratificagio obtida pelo crime, que o direito penal sinaliza como ofensa a
um bem juridico - legitimando-se a sua anulagio, declarando-a perdida a favor
do Estado —, ndo pode ser reconvertida pelo direito fiscal em bem juridico-penal,
sob pena de se afirmar um inultrapassvel paradoxo na doutrina penal, em par-
ticular da perspetiva da teoria dos bens juridicos. Vislumbrar a renda do crime
com este duplo e paradoxal significado (simultaneamente, desvalioso — porque
resulta da ofensa a um bem juridico - e valioso - porque integra um novo bem
juridico), corresponde ndo s6 a uma corrupgio da teoria do bem juridico, como,
do mesmo passo, a hipotecar a prépria intersubjetividade comunicativa entre a
norma (penal) e os seus destinatarios. A comunidade entender4 que o produto
do crime seja declarado totalmente perdido, mas dificilmente perceberd que
seja parcialmente tributado. Esta dificuldade funda-se na auséncia de equiva-
léncia axiolégica entre a ndo declaragiio de rendimentos de origem criminosa e
a violagao de declarar rendimentos para fins fiscais, explicivel, em grande parte,

% Cf Jodo Conde Correia, “Apreensio ou arresto preventivo dos proventos do crime”, RPCC 25
(2015), p. 505.

7 Quanto & criminalidade organizada, é importante também considerar o disposto na Lei n.°
5/2002, de 11 de janeiro.
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pelo desfasamento existente entre 2 nao declaracio de rendimentos provenien-
tes da pratica do crime ¢ o fundamento legitimador da incriminacio fiscal™,

2. Fundamentos externos: o movimento de eticizagao do direito penal fis-
cal e 0 Estado de Direito (o inevitavel paradoxo moral)

Como se referiu, conceber os rendimentos provenientes da pratica do crime
como manifestagio do bem juridico protegido pelo crime de fraude contraria
ndo s6 aideia de bem juridico, como o movimento de eticizagio do direito penal
fiscal” como fundamento legitimador da incriminacgo.

Esté hoje longinquo o tempo em que a fuga aos deveres fiscais era conside-
rada ética e moralmente neutra e a fraude fiscal vista como uma espécie de legi-
tima defesa contra o Estado™. Ao contrério do negécio privado, em que ha uma
contrapresta¢do concreta da outra parte, ao pagamento do imposto ao Estado
néo corresponde por parte deste uma prestacio com um conteddo individuali-
zado, o que contribuiu longamente para que a fraude is leis tributarias nio fosse
sentida como uma falta moral. A dificuldade na percecio das concretas contra-
prestagOes que correspondem a obrigacdo fiscal tornava ausente da conscién-
cia individual qualquer manifestagao do pacta sunt servanda, a0 contrério do que
acontecia nos negécios de direito privado. A esta luz, e na expressio de Weit, a
honestidade, em matéria fiscal, seria equivalente a estupidez™. A infracio fiscal,
assim esventrada eticamente, ¢, neste contexto, desterrada para o mundo da ile-
galidade administrativa e o sistema fiscal encarado com o tinico fim de arrecadar
receitas. O Estado via-se entio obrigado a utilizar um sistema punitivo de inti-
midagdo, préximo de um direito de policia, para assegurar o cumprimento das
normas fiscais e como forma de quebrar a indiferenga do contribuinte perante o

7 Pode haver convergéncia entre as normas fiscais coercivas e 2s normas penais na protegio de um
interesse elevado a bem juridico com dignidade penal. Este é o espago de discussio dos limites do
neme tenetur.

7 Cf. Anabela Miranda Rodrigues, “Contributo para a fundamentacio de um discurso punitive em
matéria penal fiscal”, DPEE, vol. I1, Coimbra Editora (1999) p. 481 e ss. Também Jorge de Figuei-
redo Dias e Manuel da Costa Andrade, “O Crime de Fraude... % ¢it., pp. 71 e ss. & Augusto Silva Dias,
“O novo direito penal..”, cit., p. 239 e ss., Susana Aires de Sousa, Os crimes fiscais, cit., p. 247 e ss.

7 Segundo Eduardo Correia, “conhece-se, efectivamente, o ensinamento da propria Teologia
Moral da Idade Média, filiada no pensamento de S. Tomis de Aquino, segundo a qual as normas
tributérias nZo obrigam em consciéncia, mas sdo tio s6 objecto da coacgio externa do Estado”, of
«Os artigos 10.° do Decreto-Lei n.° 27 153, de 31-10-1936, e 4.5, n.° I, do Decreto-Lei n.° 28 221, de
14-11-1937, a reforma fiscal ¢ a jurisprudéncia (secgdo criminal) do STJ”, DPEE, Vol. I, Coimbra
Editora, 1999, p. 24.

" Apud Eduardo Correia, «Os artigos...», cit., p. 24.
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incumprimento dos seus deveres para com o fisco™. Como fundamentos da fraca
consciéneia social da danosidade fiscal apontava-se a desproporcionalidade
entre os sacrificios impostos pelo sistema tributario e os beneficios que pro-
porciona; a ineficiéncia do Estado no cumprimento das suas tarcfas; a distancia
entre o direito penal cldssico e a fraude ao fisco; a auséncia de vitimas nos crimes
fiscais™. As diividas sobre o grau de anti-juricidade da infracio fiscal explicam
a ja referida controvérsia sobre a natureza juridica do ilicito fiscal, designada-
mente quanto a conferir-lhe ou ndo uma natureza criminosa.

Todavia, este contexto histérico seria alterado com a evolucio da teoria do
Estado e a reconfiguragao da sua agenda social. A necessidade e a legitimidade
de uma intervengio penal em sede fiscal, ancorou-se decisivamente no movi-
mento de eticizagio do direito penal fiscal, que teve na compreensio do estado
como um Estado de direito social um impulso definitivo. A agenda do Estado
cabia agora, para além da estabilidade econdmica e da redistribuicdo de riqueza,
o fim de afetar de recursos a bens publicos e semipiiblicos, comunitariamente
valiosos, mas pouco atrativos ou mesmo inacessiveis 3 iniciativa privada. A livre
realizagio da personalidade humana, dada a limitada capacidade individual de
cada cidaddo, convoca assim a atuagio do Estado para a prossecucao de bens e
finalidades socialmente justas, fruto de um acordo comum e com reflexo norma-
tivo na Constitui¢do. Uma imposicio constitucionalmente legitima nio §, por
tudo isto, axiologicamente neutra. Um sistema fiscal preocupado apenas com a
obtencio de receitas, dominado por um sistema punitivo, baseado numa ideia
de intimidagio prépria de um estado de policia, estd desde ha décadas ultrapas-
sado. E com isso, fica também no passado uma concecio soberano-financeira da
fiscalidade, em que o poder de cobrar impostos era expressio de um poder dis-
cricionario e policial. Em seu lugar, eleva-se, por via daquele movimento, uma
concecdo sécio-personalista das relagbes entre o Estado e o cidaddo em que a
tributagdio assenta na figura de um contribuinte, pessoa social, comprometida
com o bem comum, ¢, por isso, sujeito e titular do dever contributivo perante a
sociedade. O imposto tem um fundamento ético ligado 4 ideia de coletividade
¢ de prossecugio do bem comum. Nas centensrias palavras de Ferreira Borges,

7 Fundamenta-se nesta ideia a tendéncia por parte de alguma doutrina para excluir o direito penal
fiscal do direito comum, especializando-o ndo sé em termos de teoria geral do crime (menos exi-
gente relativamente a algumas categorias como a tipicidade e a culpa}, mas sobremaneira no qua-
dro da punicio, 20 privilegiar-se a pena de multa e recusando a pena de prisfo.

7 Sobre a relagio entre o imposto ¢ a ética vide Germano Marques da Silva, “Imposto, ética e
crime”, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez, vol. I, Coimbra: Almedina,
2000, p. 65 e ss.
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“como o governo deriva a necessidade da sua existéncia do bem geral dos socios,
¢ de justica, que todos os socios contribudo para a sua mantenga””’. A imposicio
de contribuir, enquanto restricio da liberdade individual, s6 ganha sentido por
ter em vista fortalecer uma liberdade por todos partilhada.

Esta imposicdo de contribuir, eticamente fundada no contributo para o bem
comum — que suporta a imposi¢do e até mesmo a legitimidade da intervencio
penal nos casos mais ofensivos — dificilmente se compatibiliza com uma tributa-
¢do eticamente fundada dos ganhos do crime.

Com frequéncia se invoca, também aqui, um argumento de autonomia dos
subsistemas (sociais e juridicos), construidos sobre categorias e linguagens pro-
prias como forma de superar esta antinomia ética. Nas palavras de José Freitas
Rocha, em resposta 4 critica da incongruéncia assente no principio da unidade
da ordem jurfdica ou da moralidade do Estado de Direito, “o mesmo facto ¢
encarado pelo Sistema Fiscal de forma diversa daquela com que é encarado
pelos outros sistemas, sem que tal resulte necessariamente numa antinomia ()
O sistema fiscal tem os seus fins, meios e principios proprios, auténomo dos outros e mate-
rializado num também auténomo ramo de Direito: o Direito Fiscal "7

A autonomia dos subsistemas constitui, como se v&, um argumento ambi-
valente, valido para ambos os sistemas, fiscal e penal. Um argumento de base
semelhante — convocando agora 2 autonomia axiolégica e teleolégica dos sis-
temas fiscal ¢ penal e construido a partir de uma global compreensdo da legi-
timidade da intervengio penal — permitird, com facilidade, demonstrar, como
anteriormente se referiu, nio corresponder aos fins prosseguidos pelo sistema
penal uma protegdo de “receitas fiscais” originadas em factos criminosos. Na
verdade, a reagdo € mais robusta do que a mera imposicio. Com efeito, conceber
que tais factos constituem a base de receitas fiscais que integram o patriménio
fiscal do estado enquanto bem juridico protegido pelo crime de fraude fiscal, é
paradoxal e incompativel com o movimento de eticizagio do direito penal fiscal,
com a ideia de bem juridico e com a resposta criminal, concretizada em figuras
e mecanismos voltados para anular os lucros do crime.

Mas também o argumento da neutralidade fiscal do Estado, por oposicdo a
uma ideia de moralidade do Estado, parece claudicar, ainda no plano norma-
tivo, agora extrapenal, quando confrontada com os principios estruturantes do
Estado de Direito, designadamente com o principio da prote¢io da confianca.

7 Principios de Syntelologia, Londres: impresso por Bingham, 1831, p. 3.
7 Cf Joaquim Manuel Freitas Rocha, “As modernas exigéncias do principio da capacidade contri-
butiva..”, cit., p. 44 (itdlico nosso).
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Concebendo-se o relacionamento entre o Estado e os individuos como relacio
entre pessoas juridicas igualmente sujeitas ao Direito (e nio como stibitos) e &
observincia da lei, o Estado de Direito nio pode deixar de sentir comprometido
(mesmo na veste fiscal) com a “pauta material de valores”. O Estado é uma pes-
soa (juridica) de bem, também ele sujeito, enquanto pessoa de bem, aos valores
constitucionais, isto €, 4 normatividade e estabilidade do ordenamento juridico.
Impedido como tal de aumentar o seu patriménio fiscal & custa de factos que
contrariam esse mesmo ordenamento juridico, com a gravidade capaz de supor-
tar 2 sua criminalizacio.

Por fim, e apenas em jeito de nota de pé de pagina, um breve e Gltimo comen-
tério a defesa a imposigio dos rendimentos de origem criminosa 4 luz do prin-
cipio da neutralidade axiolégica do direito fiscal. Mesmo 2 uma anélise despida
de qualquer consideragio ética, um facto tributdrio h4 de ser revelador de uma
aptiddo para pagar. Neste sentido, os factos para que possam ser qualificados
como tributdrios “deverdo ser reveladores de capacidade contributiva”. O que,
atendendo aos institutos penais, processuais penais e de natureza extrapenal ~
como o confisco, a perda e a perda alargada das vantagens e produtos obtidos
com a pritica de um crime — sempre seria de questionar. E assim mesmo 2 luz de
um direito fiscal neutral, imune a qualquer carga axioldgica.

IV. Conclusio

Como nos recorda Costa Andrade, ndo ¢ fungdo do direito penal ou do pro-
cesso penal isentar o contribuinte dos seus deveres tributdrios. Antes ¢ fungo
do direito penal proteger bens juridicos.

Por ser assim, procurou-se desenvolver, neste estudo, a ideia de que o resul-
tado de um crime - ainda que materializado na forma de rendimento ou ganho
- ndo cabe na ideia de bem (valor), e muito menos se compatibiliza com a ideia
de bem juridico-penal.

De uma perspetiva que encontre no patrimoénio fiscal do Estado o bem
juridico protegido nos crimes fiscais, é teleologicamente incompativel aceitar
que o ganho do crime possa configurar-se, em parte — na parte devida a titulo
de imposto ~, como patriménio estadual, suscetivel de contribuir para o bem
comum. De outro modo, a consequéncia logica, desprovida de qualquer consi-
deragio axiolégica e paradoxalmente impressiva, € a de que o Estado deve esti-
mular a riqueza proveniente do crime para aumentar as suas receitas fiscais e,
dessa forma, contribuir para o bem comum. O ganho do crime é por definicio
um mal ¢ nunca um bem; muito menos um bem juridico-penal merecedor de
protecio penal.
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Em suma, os ganhos obtidos com o crime ndo sio um bem que o Estado deva
proteger, mas um mal que o Estado deve evitar. O instrumento mais poderoso
que o ordenamento juridico disp&e para reagir contra a ofensa 2 bens juridicos
(socialmente valiosos) € o direito penal, qualificando aquele comportamento
como criminoso e convocando as sangdes juridicas mais pesadas. E justamente
por os interesses do agente nio se poderem sobrepor aos valores comunitérios,
cumprindo-se a célebre e reiterada enunciacao de que o “crime néio compensa’,
que o sistema penal desenvolveu, em coeréncia, soluces, mecanismos e regi-
mes juridicos préprios, que complementam a pena, visando a perda das vanta-
gens obtidas com o crime (com efeitos muito mais abrangentes do que a mera
tributacio desses rendimentos). Esses expedientes juridicos encontram, tam-
bém eles, o seu fundamento legitimador na ideia de que o crime, compensador
para o agente mas expressao de um ataque a interesses juridicamente valiosos,
deve ser contrariado e esvaziado quanto a possivel gratificagio que Ihe seja ine-
rente, reafirmando-se, também por aqui, contrafacticamente, o valor social (o
bem juridico) ofendido pela conduta criminosa. Reconhecer, de modo artifi-
cial, através do direito fiscal, a renda do crime como, pelo menos parcialmente,
substrato de um bem juridico (as receitas fiscais), com dignidade para ser penal-
mente protegido, € contrariar o fim e a funcio do direito penal.

Ao facto criminoso cabe uma pena; nfio um imposto. Desconsiderar a ori-
gem criminosa dos rendimentos, por via da sua tributagiio, serve apenas para dar
aparéncia e justificagdo 4 imposigio fiscal, criando-se um contexto adequado a
ignorar o desvalor substancial da conduta criminosa, agora tornado invisivel por
efeito de um manto da neutralidade fiscal. B com isto o juizo fiscal sobrepde-se
e elimina o juizo criminal, suprimindo-se a necesséria autonomia valorativa do
direito penal. Se a opgao legislativa de tributar é valorativamente neutra, 2 opgio
legislativa de criminalizar ndo o é.
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