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Resumo

O Direito Fiscal € composto por normas, que impdem deveres a varios sujeitos. Entre estes
encontramos as instituicdes financeiras, pelo que comecamos por fazer uma abordagem das

obrigacdes que Ihes sdo aplicaveis.

Para além do cumprimento das obrigacdes, podemos observar situagcdes de incumprimento.
Existem motivagcdes que conduzem ao ndo cumprimento da obrigacdo, o que determina o
incumprimento e a necessidade de implementar instrumentos de compliance. O incumprimento
conduz ao regime de responsabilidade da lei tributaria, em especial a dos administradores,

atendendo ao ambito empresarial do nosso tema.

A nossa dissertacdo centra-se nos principais instrumentos de compliance fiscal aplicaveis
em Portugal ao abrigo do direito nacional e da legislacdo europeia e internacional que tém vindo
a ser adotados pelo ordenamento juridico portugués. A informacdo serd o maior trunfo das
autoridades fiscais no combate ao incumprimento e a criminalidade fiscal, razo pela qual foram

adotadas formas de assisténcia fiscal com vista ao conhecimento da informacao relevante.

Por fim, chegamos aquele que é o ultimo capitulo e que representa o auge do
incumprimento voluntario — as infra¢es fiscais. O direito penal econémico divide-se em duas
categorias: as contraordenacdes e as infracBes tributarias. Enquanto o primeiro se aplica ao
incumprimento de obrigac6es fiscais, 0 segundo aplica-se a situagdes mais graves em que 0
agente pratica uma conduta que, para aléem do incumprimento de obrigagdes, tem como objetivo

prejudicar o Estado e enriquecer através de comportamentos ilicitos.

Palavras-chave: obrigacOes tributérias; compliance; responsabilidade; assisténcia; fraude

fiscal; abuso de confianga fiscal.
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Abstract

Tax law is made up of rules that impose duties on various subjects. These include financial

institutions, so we'll start by looking at the obligations that apply to them.

In addition to the fulfilment of obligations, we can observe situations of non-compliance.
There are motivations that lead to non-compliance with the obligation, which determines non-
compliance and the need to implement compliance instruments. Non-compliance leads to the

liability regime of tax law, especially of directors, given the corporate scope of our subject.

Our dissertation focuses on the main tax compliance instruments applicable in Portugal
under national law and the European and international legislation that has been adopted by the
Portuguese legal system. Information will be the tax authorities' greatest asset in the fight
against non-compliance and tax crime, which is why forms of tax assistance have been adopted

by States with a view to finding out the relevant information.

Finally, we come to what is the last chapter and which represents the pinnacle of voluntary
non-compliance - tax offences. Tax criminal law is divided into two categories: administrative
offences and criminal offences. While the first one applies to non-compliance with tax
obligations, the second one applies to more serious situations in which the perpetrator engages
in conduct which, in addition to non-compliance with obligations, is aimed at harming the state
and enriching himself through illicit behaviour.

Keywords: tax obligations; compliance; liability; assistance; tax fraud; abuse of tax trust.
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Introducéo

As empresas enfrentam desafios cada vez maiores e mais complexos. Estes incluem alteracdes
econdmicas, o desenvolvimento e aperfeicoamento da sua atividade e a regularizacao e controlo
da sua atividade. Este cenario esta diretamente relacionado com o grande tema que nos

propomos abordar: o compliance.

O compliance resulta da expresséo inglesa to comply, que na lingua portuguesa se traduz
em “conformidade”. Se inicialmente este conceito estava sobretudo ligado ao setor financeiro,
atualmente comeca a estender-se a generalidade das empresas. E tal prende-se com duas ordens
de motivos: (1) a transversalidade deste tema a todas as areas de uma organizacao, e (2) como

consequéncia da proépria atitude de compliance das empresas.

Relativamente ao primeiro motivo, este acaba por justificar a delimitacdo do tema. Ou seja,
existem comportamentos que devem ser adotados para respeitar regras tanto na relacéo entre
empregador e trabalhadores — o que suscitaria a aplicacdo do Direito do Trabalho ou (mais
recentemente) do Regulamento Geral de Protegdo de Dados (doravante “RGPD”), na relagéo
entre a empresa e 0s consumidores da sua atividade — 0 que se traduz na invocacdo de normas
de Direito Penal, na medida em que comportamentos “ndo conformes” possam preencher tipos
de crime, nomeadamente o de branqueamento de capitais ou o de corrupcdo. Estas sdo
preocupacdes que encontram resposta na Lei n.°83/2017, de 18 de agosto, que transpde diretivas
europeias sobre esta problematica. Para além disso, temos a relacdo que existe entre as empresas
e a administracdo tributdria (doravante “AT"), quer na qualidade de sujeito passivo de impostos
quer na de titular de informacéo financeira das pessoas (singulares e coletivas) com quem

mantém contacto. E esta Ultima situacio que pretendemos desenvolver.

Quanto ao segundo motivo, resulta necessariamente do primeiro e traduz-se no que se
podera descrever como uma atitude preventiva das empresas, mas que acaba por ser adotada
forcosamente. Embora parega contraditorio, a primeira qualidade resulta da caracterizagdo das
situagcBes em que é inserida e a segunda do momento em que surge esta posi¢do ativa das
empresas em adotar uma posicdo conforme. A atitude preventiva das empresas caracteriza-se
por estas serem capazes de identificar quais s@o as suas obrigagdes, adotarem mecanismos que
Ihes permitam atuar conforme as regras que Ihes sdo aplicaveis, avaliar 0s riscos a que a sua

atividade esta sujeita e, por sua vez, aceitar a sua exposicao a esse risco ou colocar em pratica



medidas que a reduzam. O momento em que se efetivam estruturas que visam a mitigagéo de
riscos para as empresas coincide com a obrigatoriedade da sua implementacdo. As empresas
comecaram a sua consciencializa¢ao para as questdes de compliance e para 0s riscos a que estdo

expostas a partir do momento em que comecaram a surgir as normas que as obrigam.

De notar que este trabalho visa abordar o compliance atraves de uma area do Direito
diferente: o Direito Fiscal e, necessariamente, o Direito Penal Economico. Também nesta
matéria tém surgido desenvolvimentos a nivel europeu, que depois tém sido transpostos para o
ordenamento juridico portugués. O principal instrumento é a Diretiva 2011/16/UE, de 15 de
fevereiro, que estabelece as regras e 0s procedimentos ao abrigo dos quais 0s Estados-Membros
devem cooperar entre si, tendo em vista a troca de informagdes previsivelmente relevantes para
a AT. Esta diretiva tem sido frequentemente revista: comegou por incluir a comunicagéo de
rendimentos de trabalho; por sua vez, a Ultima revisdo ja engloba novas realidades de
rendimentos, as criptomoedas. Esta diretiva tem sofrido sucessivas alteracdes, de modo a prever
novas realidades e demonstra considerar a troca de informacdes fiscais como principal trunfo

para a diminuicdo da criminalidade fiscal.

O compliance pressupde um percurso composto por trés paragens: a primeira é o conjunto
de regras que sdo aplicaveis a empresa fruto da sua estrutura e da atividade que exerce; a
segunda traduz-se na posicdo da empresa de proceder as mudancas necessarias para que a sua
atuacdo esteja conforme as regras aplicaveis ou na assungdo dos riscos a que esta sujeita sem a
preocupacao de os mitigar; a terceira traduz-se na (possivel) responsabilidade da empresa pelo
ndo cumprimento das normas aplicaveis e pela (ndo) adocdo das medidas necessarias para
diminuir o risco a que esta sujeita. A estrutura gue nos propomos a seguir passa por estas trés
paragens que foram referidas, na medida que o compliance culmina na questdo: existe ou nao

responsabilidade da empresa?

No caso do compliance tributario, este percurso de conformidade que menciondmos supra
sera feito nos seguintes termos: uma primeira fase em que iremos enunciar quais Sa0 as
obrigacdes tributarias a que estdo sujeitas as empresas, em especial as institui¢cdes financeiras;
e uma segunda fase em que iremos defender o compliance como medida preventiva de ilicitos

Na empresa.

Posteriormente, pretende-se fazer uma andlise dos varios instrumentos que tém sido
implementados internacionalmente e transpostos para Portugal sobre formas de assisténcia

entre os varios Estados e que constituem os principais instrumentos de compliance fiscal. O



nosso objetivo serd entender a aplicacdo destes instrumentos na medida em que sejam mais do
que um conjunto de obrigacfes a contribuir pelos véarios Estados, mas que terdo vantagens,
nomeadamente, na diminuicdo da verificacdo de ilicitos ou na possibilidade de as autoridades

fiscais serem capazes de 0s detetar precocemente.

Por fim, e porque ndo ha solucdes perfeitas, pretendemos estudar a situacao em que, embora
haja instrumentos de compliance, existe um crime tributario. Cingimo-nos a analise dos crimes
de fraude fiscal (na sua forma simples e na forma qualificada) e abuso de confianca fiscal e
também do regime que consta da lei penal tributaria. Existem varios regimes de
responsabilidade que serdo suscitados ao longo deste trabalho: a responsabilidade tributéaria, a
responsabilidade societaria (nomeadamente, a dos administradores), a responsabilidade penal
(quando se verifique o preenchimento de um tipo de crime) e a responsabilidade penal

tributéria.

O nosso intuito é entender (1) a relacdo entre impostos e as infracdes tributarias, (2) os
impostos e o compliance, e (3) a do compliance e a das infra¢c6es tributarias. Adiantamos que
estes elementos estdo necessariamente ligados. A referéncia ao tema impostos pressupde uma
ligacdo direta ao cumprimento (seja voluntério, seja forcado). Em Direito, a referéncia a uma
obrigacéo ou de um dever convida a analise da situa¢do do seu incumprimento e do instituto da
responsabilidade. No &mbito do Direito Penal, falar de um incumprimento de uma obrigacéo,
per si, ou acompanhada de uma intencdo de lesar outrem, convoca as normas penais e de

responsabilidade criminal. Tal como no Direito (Penal) Fiscal.






Capitulo 1 — As obrigacdes tributarias e a responsabilidade
pelo seu cumprimento

O objeto de estudo desta dissertacdo inclui dois vetores sobre os quais se vai centrar este

capitulo: as obrigac0es tributarias e as institui¢des financeiras.

Em primeiro lugar, apresentaremos (numa lista que néo se pretende exaustiva) quais sao as
obrigacBes em vigor para as empresas no dominio dos dois impostos mais importantes para o

exercicio da sua atividade: o IRC e o IVA.

Em segundo lugar, sera delimitado o universo de sujeitos que sdo titulares destas obrigacoes

e que serdo responsaveis pelo seu incumprimento.

Em terceiro lugar, serdo invocados e analisados os principios constitucionais e de direito

fiscal subjacentes as obrigacdes fiscais.

Em quarto lugar, procuramos perceber quais poderéo ser as razdes que motivam 0s sujeitos
passivos a cumprir as suas obrigacdes tributarias e como poderao as empresas estar organizadas
para o desenvolvimento da cultura de compliance. Consideramos que revelaria demasiada
ingenuidade adotar o pensamento kantiano de que as obrigagdes tributarias sdo cumpridas pelo
sentimento de respeito a lei e pelo cumprimento da obrigacdo. Existem motivagdes e estruturas

que terdo de ser implementadas nas empresas que criem esta cultura de compliance.

A constituicdo da relacéo juridica tributaria da-se quando estao preenchidos os pressupostos
legais, com a subsuncdo do facto a lei, confira (doravante “cfr.”) art. 36.°, da Lei Geral
Tributéaria (doravante “LGT”). Os elementos da relacdo juridica, que ndo podem ser alterados
pelas partes (cfr. n.°2, do mesmo artigo), sdo os seguintes!: (1) os sujeitos ativo e passivo (cfr.
art. 18.°, da LGT, que desenvolveremos infra); (2) objeto (cfr. art. 30.°, da LGT); (3) facto
juridico tributario (cfr. art. 36.°, da LGT); (4) garantia (cfr. art. 50.°, da LGT).

As obrigac0es tributérias assentam numa relagdo juridica tributaria, que tem origem num
facto tributario (cfr. art. 36.°, n.°1, da LGT). Esse facto tributario tem de resultar da lei (cfr. art.
103.%, n.%2, da Constituicdo da Republica Portuguesa, doravante “CRP”). As obrigacdes

tributarias dividem-se em duas categorias (cfr. art. 31.°, da LGT): (1) a obrigag&o principal, por

1 AMORIM, J. de C. & AZEVEDO, P. A. (2020). Li¢bes de Direito Fiscal. Almedina, pp. 121 ¢ 122.



exemplo (doravante “v.g.”), 0 pagamento da divida e (2) obrigacGes acessorias, que sdo
instrumentais daquela, designadamente, as que visam possibilitar o apuramento da obrigagéo
de imposto, nomeadamente a apresentacdo de declaracdes, a exibicdo de documentos

fiscalmente relevantes, incluindo a contabilidade ou escrita, e a prestacdo de informacgdes.

1. A responsabilidade tributaria

O regime da responsabilidade tributaria consta dos arts. 22.° e ss., da LGT, relativamente a
impostos. Contudo, o regime da responsabilidade tributaria ndo se limita aquele que se encontra
disposto neste diploma, pelo que podemos ter ainda responsabilidade penal tributéria, em que
teremos de atender aos arts. 7.° e 8.%, do Regime Geral das Infracbes Tributarias (doravante,
“RGIT”), pela pratica de infracBes tributarias e por multas e coimas, respetivamente. No
Capitulo I, 0 nosso foco seréd a responsabilidade puramente tributaria e no Capitulo IV sera
discutido o regime da responsabilidade penal tributéria.

Nos termos do art. 22.°, n.°1, da LGT, a responsabilidade tributaria abrange a totalidade da
divida tributéria, os juros e demais encargos legais. A responsabilidade tributaria pode ser
imputada ao sujeito passivo originario ou a outros sujeitos que respondem subsidiaria, em
relacdo ao devedor, e solidariamente, entre eles (cfr. arts. 22.°, n.°2, e 23.°, ambos da LGT, e
159.°¢ 160.°, ambos do Codigo de Procedimento e de Processo Tributario (doravante “CPPT”)).

Na situacdo da responsabilidade subsidiaria, esta efetiva-se através da reversao (cfr. arts.
22.°. e 23.° e 24.° todos da LGT por forca do (doravante “ex vi”) art. 180.°, do CPPT). Este
processo implica a verificacdo de trés requisitos?: (1) o exercicio de fun¢des de administragio®

ou de gestdo* em pessoas coletivas, (2) fundada insuficiéncia patrimonial dos bens penhoraveis

2 MARTINS, S. (2011). A Responsabilidade Tributaria Subsidiaria e a Reverséo Fiscal [Trabalho de
Pds-Graduacdo em Direito Fiscal]. Universidade do Porto, p. 9.

% A qualidade de administrador pode resultar da qualidade de s6cio numa empresa e da sua designagdo
no contrato de sociedade. O regime juridico para o exercicio da posi¢do de gerente, no caso das
sociedades em nome coletivo e das sociedades por quotas, consta dos arts. 191.° ¢ 252.° ¢ 253.°, do
CSC, respetivamente; no caso das sociedades anonimas, a posi¢ao de administrador tem fundamento
nos arts. 391.°a 394.°, do CSC.

4 Os administradores tém poderes de gestdo ou de administra¢do e ainda poderes de administragdo da
empresa. Os poderes de gestdo tém fundamento na legislacdo societaria: art. 192.°, n.°1 (sociedades
em nome coletivo), 252.°, n.°1 (sociedades por quotas) e 405.°, n.°s 1 e 2, todos do CSC.



do devedor principal e dos responsaveis solidarios ou dos seus respetivos sucessores, sendo que
ndo € necessaria a excussdo do patrimonio do devedor originario e (3) culpa (cfr. art. 24.°, n.°1,
da LGT). Nas situacdes de responsabilidade por divida de outrem néo existe responsabilidade
objetiva, pelo que hd uma presuncao legal de culpa (cfr. art. 23.%, n.°4, da LGT, e art. 79.°, do
Codigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado, doravante “CIVA”). A averiguagdo da culpa
do responsavel tributario implica o preenchimento dos seguintes critérios®: (1) identificacio do
responsavel pela decisdo de ndo cumprimento dos deveres de retencdo e/ou entrega do imposto;
e (2) deveres de diligéncia, o que se verifica, nomeadamente, através do funcionamento da

empresa, se esta apta para assegurar o cumprimento das obrigac@es tributarias.

Existem ainda situacOes de responsabilidade em que se verifica substituicdo tributaria. Este
caso esta regulado no art. 28.°, da LGT, e verifica-se quando exista incumprimento de um dos

deveres que assiste ao substituto: (1) dever de retencéo e (2) dever de entrega do imposto.

A lei distingue trés situacdes: (1) quando n&o exista retencdo na fonte do imposto por conta
e ndo entrega do mesmo; (2) retencdo na fonte por conta e ndo entrega do imposto; (3) ndo
retencdo a titulo definitivo. Na primeira situacdo cabe ao substituido a obrigacdo de pagar o
tributo que ndo foi retido e ao substituto a responsabilidade, presumindo-se que o substituido
ndo sabe nem poderia saber se 0 montante retido foi entregue. Como o substituto reteve
montantes que ndo sdo propriedade sua, podera gerar-se uma situacdo de abuso de confianca
fiscal, caso os montantes sejam utilizados para outras finalidades (cfr. art. 105.°, do RGIT, —
este tema serd abordado no Capitulo IV). Na segunda situacdo, a responsabilidade é do
substituido e, subsidiariamente, do substituto. Caso exista fundada insuficiéncia dos bens (cfr.
art. 23.°, n.°2, da LGT), o substituto sera responsavel subsidiario, uma vez que violou o seu
dever de retencdo. Por fim, na terceira situacdo, a responsabilidade é do substituto, a quem
compete 0 pagamento do tributo ndo retido. O substituto é responsavel apenas a titulo
subsidiario, uma vez que em casos de retencdo definitiva é mais dificil a AT recuperar o

montante devido junto do substituido®.

> DOURADO, A. P. (2018). Direito Fiscal Licdes. Almedina, p. 58.
® DOURADO, A. P. (2018). Direito Fiscal Li¢ées. Almedina, p. 83.



1.1. A responsabilidade dos membros dos corpos sociais — art. 24.°, da LGT

Por suavez, o art. 24.°, da LGT, determina que os gerentes, os administradores e outras pessoas
que exercam funcbes de administracdo em pessoas coletivas, sociedades e outras entidades
fiscalmente equiparadas sdo responsaveis subsidiarios pelas multas ou coimas aplicadas a
infracdes praticadas no periodo de fun¢bes ou em momento anterior, ou mesmo quando a

decisdo de aplicacdo de coima seja simultanea a esse exercicio.

A responsabilidade dos administradores constitui uma situagdo de “responsabilidade
pessoal e subsidiaria, com carater marcadamente sancionatério”. Responsabilidade pessoal
porque se verifica quando a empresa ndo cumpriu as obrigac6es fiscais, nomeadamente por
insuficiéncia do seu patrimonio, por atuacdo culposa do seu representante, pelo que este sera
chamado a responder. Mais do que recuperar o dinheiro resultante desse incumprimento, a
maior finalidade desta norma sera punir o representante pelo incumprimento, o que se pretende
gue seja um incentivo a mudanca de comportamento. Esta é também uma responsabilidade
subsidiaria na medida em que ndo € uma divida do administrador ou gerente, mas sim da
empresa, apesar de ser transferida para si a responsabilidade caso tenha agido com culpa.
Fazendo o paralelismo com a legislagdo societaria, o art. 78.°, do Codigo das Sociedades
Comerciais (doravante “CSC”), determina que os gerentes, 0s administradores ou os diretores
serdo responsaveis para com os credores da sociedade, quando ndo tenham cumprido as regras
legais ou contratuais sobre a sociedade quando, pela inobservancia culposa das disposi¢oes
legais ou contratuais destinadas a protecao destes, o patrimonio social se torne insuficiente para

a satisfacdo dos respetivos creditos.

Relativamente a responsabilidade perante a sociedade, é aplicavel o disposto no art. 72.°,
do CSC.

Para compreendermos a responsabilidade subsidiaria, que se fundamenta no exercicio de
cargo de administracdo® e se efetiva através do processo de reversdo da execucdo fiscal (cfr.

art. 23.°, da LGT), deveremos atender a lei tributaria e a lei processual tributaria. Sobre a

" SANCHES, J. L. S. (2007). Manual de Direito Fiscal. Coimbra Editora, p. 152. O autor, na senda do
gue defende VON WALLS, pretende caracterizar a responsabilidade ndo como um meio de recuperagédo
do imposto, mas de mudanca de comportamento.

8 Cfr. MARQUES, P.; GONCALVES, P. C.; MARQUES, R. (2018). Responsabilidade tributdria e penal dos
gerentes, advogados, contabilistas e auditores. Almedina, p. 197.



primeira, o art. 23.°, n.°2, da LGT, determina que, para 0 sujeito passivo ndo cumprir a sua
obrigacdo, tem de existir “fundada insuficiéncia dos bens penhoraveis do devedor principal e
dos responsaveis solidarios”, sendo precedida de audi¢do do responsavel subsidiario (cfr. art.
23.°,n.%4, ex vi art. 60.°, ambos da LGT). Por sua vez, na lei processual, 0s sujeitos que serao
chamados ao processo de execucao (para o cumprimento da divida) constam do art. 153.°, do
CPPT: em primeiro lugar, serdo chamados os devedores originarios. Porém, caso estes nao
respondam, seguem-se 0s responsaveis subsidiarios, quando (1) ndo existam bens penhoraveis

e (2) haja fundada insuficiéncia de patriménio para o cumprimento da divida.

A averiguacéo da culpa dos gestores e responsaveis técnicos pressupde® (1) a identificagio
do responsavel pela decisdo de ndo cumprimento dos deveres de retencdo e/ou entrega e (2)
cumprimento de deveres de diligéncia, considerando a relacdo entre o presumivel responsavel
e a deliberacdo da sociedade e entre o responsavel e o sujeito passivo originario. No caso do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (doravante “IRC”), v.g., existe culpa
quando, para além da n3o entrega do imposto, ha crime ou contraordenacéo fiscal’. No caso
do Imposto sobre o Valor Acrescentado (doravante “IVA”) e montantes retidos de Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (doravante “IRS”) e contribuigdes para a Seguranca

Social'!, excecionalmente pode ser afastada a culpa dos gestores.

O art. 24.°, da LGT, devera ser articulado com o art. 32.°, da LGT, que estabelece um dever
de boa pratica financeira, que determina que “aos representantes de pessoas singulares e
quaisquer pessoas que exercam funcbes de administragdo em pessoas coletivas ou entes
fiscalmente equiparados incumbe, nessa qualidade, o cumprimento dos deveres tributarios das
entidades por si representadas”. Portanto, a lei tributaria determina que, associado a qualidade
de representante da empresa, os administradores serdo igualmente responsaveis por garantir o

cumprimento das suas obrigacdes, v.g., tributarias.

Também héa que atender aos deveres na legislacdo societaria para a definicdo dos preceitos
sobre a gestéo fiscal das empresas. O art. 64.°, n.°1, do CSC, determina que a administracéo e
fiscalizacdo da empresa devem respeitar os “deveres de cuidado, revelando a disponibilidade,
a competéncia técnica e o conhecimento da atividade da sociedade adequados as suas funcoes

e empregando nesse &mbito a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado”. Estes deveres

® DOURADO, A. P. (2018). Direito Fiscal Li¢des. Almedina, p. 91.
10 DourADO, A. P. (2018). Direito Fiscal Licdes. Almedina, p. 91.
11 DOURADO, A. P. (2018). Direito Fiscal Licdes. Almedina, p. 92.



materializam-se no planeamento fiscal da empresa, ou seja, em escolher as solugfes que
permitem uma reducdo do encargo fiscal a suportar pelo sujeito passivo. Quando falamos de
geréncia, ndo € suficiente a existéncia de uma geréncia de direito, exigindo-se o efetivo
exercicio de fungdes de geréncia, ou seja, a geréncia de facto'?. O nosso entendimento®® é de
que é necessaria uma geréncia de facto (quer de gestores de facto ou de gestores de direito que
efetivamente exercem as funcdes), encontrando fundamento na lei: o art. 24.°, n.°1, da LGT
determina que “os administradores, diretores e gerentes e outras pessoas que exercam, ainda
que somente de facto (...)”, ou seja, 0 artigo aplica-se a quem esteja a exercer a funcdo no
presente e ndo exige uma geréncia de direito, admitindo uma gestao de facto. Por fim, o 6nus
de alegar e provar os pressupostos da geréncia recai sobre a AT (cfr. arts. 342.°, n.°1, do Cédigo
Civil, e 74.°, n.°1, da LGT).

O regime da responsabilidade dos membros dos 6rgaos sociais do art. 24.°, da LGT, prevé
a responsabilidade em trés situacdes: (1) pelas dividas tributarias cujo facto constitutivo se
tenha verificado durante o exercicio do cargo ou (2) cujo prazo de entrega ou pagamento tenha
terminado depois deste, sendo que em ambas as situacdes foi por culpa sua que o patriménio
da pessoa coletiva se tornou insuficiente para o seu cumprimento (cfr. al. a)); e (3) pelas dividas

tributarias cujo prazo de entrega tenha terminado no periodo do exercicio do cargo (al. b)).

Oart. 24.°, n.°1, al. a), da LGT, apresenta muitas semelhancgas com o art. 78.°, do CSC, ao
nivel dos pressupostos para a sua verificagdo'*: para além da verificacio de indicios de uma (1)
gestdo de facto, terd de se verificar igualmente (2) culpa por insuficiéncia de patrimonio da
sociedade (art. 24.°,n.°1, al. a)), sendo que o 6nus da prova da culpa do gerente, na insuficiéncia
do patrimonio da sociedade, cabe a AT (cfr. art. 74.2, da LGT).

Atenda-se ao disposto na al. b), do n.1, do art. 24.° relativo as situacdes de

responsabilidade dos administradores em funcdes no periodo em que termina o prazo para

12 Ac. do Tribunal Central Administrativo Norte de 12.06.2014 (Processo n.° 01942/10.0BEBRG),
disponivel em www.dre.pt. e Ac. do Tribunal Central Administrativo Norte de 16.03.2017 (Processo
n.° 00137/13.6BEPNF), todos disponiveis em www.dgsi.pt.

13 No mesmo sentido, JOSE DA SILVA PAIXAO, ALFREDO JOSE DE SOUSA € PEDRO SOUSA E SILVA em
SILVA, P. S. e (2000). A responsabilidade tributaria dos administradores e gerentes na Lei Geral
Tributaria € no novo CPPT. Revista da Ordem dos Advogados. 60 3.p. 1452.

14 No mesmo sentido, cfr. CUNHA, T. M. (2009). Da responsabilidade dos gestores de sociedades
perante os credores sociais : a culpa nas responsabilidades civil e tributdria. Almedina, p. 144.

15 Este entendimento resulta do art. 74.°, da LGT e do art. 342.°, do Codigo Civil. Para além disso, é
responsabilidade da AT realizar todas as diligéncias para a descoberta da verdade material, o que
decorre do art. 58.°, da LGT.
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pagamento da divida tributaria, quando ndo provem que ndo lhes foi imputavel a falta de
pagamento. Enquanto na al. a) o legislador menciona a “culpa” como requisito para a
responsabilidade, na al. b) ndo existe qualquer referéncia, pelo que a culpa se presume. Resulta
desta redagdo que se trata de “imputacdo'® da culpa. Este artigo determina que cabe ao
administrador ou gerente o énus da prova de que ndo lhe é imputavel a falta de pagamento ou
cumprimento da obrigacdo!’. CASALTA NABAIs defende que a distribuigdo do 6nus da prova
revela-se onerosa, na medida em que a prova de auséncia de culpa, pela sua dificuldade,

constitui uma probatio diabolica®®.

2. Os deveres de cooperacdo enquanto obrigacdes acessorias na relacao
juridica tributaria

Existe uma obrigacdo comum a AT e aos contribuintes, que é o dever, reciproco, de cooperacao,
que consta do art. 59.°, da LGT. Os deveres de cooperacdo sdo deveres acessorios ao dever de
pagamento do imposto, pelo que estdo incluidos na relacdo juridica tributaria, uma vez que esta
engloba “a totalidade do complexo de deveres e direitos subjetivos de natureza fiscal, mesmo

que ndo se traduzam em quaisquer deveres de prestacio pecuniarial®”.

Os deveres de cooperacdo definem-se como “o conjunto de deveres de comportamento
resultantes de obrigacdes que tém por objeto prestacdes de facto, de contetdo ndo diretamente
pecuniario, com o objetivo de permitir a Administracdo a investigacdo e determinacdo dos
factos fiscalmente relevantes?®”. Estes deveres de cooperagdo, considerando a natureza da
relacdo entre o sujeito passivo e a AT, caracterizam-se como deveres de colaboracdo (cfr. art.
59.°, da LGT).

16 Neste sentido, cfr. CUNHA, T. M. (2009). Da responsabilidade dos gestores de sociedades perante os
credores sociais : a culpa nas responsabilidades civil e tributaria. Almedina, p. 145.

17 Ac. do Tribunal Central Administrativo Sul de 25.01.2018 (Processo n.° 2868/10.3BELRS),
disponivel em www.dgsi.pt.

18 NaBALIS, J. C. (2019). Direito Fiscal. Almedina, p. 272.

19 SANCHES, J. L. S. (2007). Manual de Direito Fiscal. Coimbra Editora, p. 132.

20VELOSO, L. M. B. (2012). Consideragdes sobre os deveres de cooperacao e os respetivos instrumentos
reativos em sede fiscal [Dissertacdo de Mestrado em Direito Judiciario]. Universidade do Minho, p.
32, nota de rodapé 79.
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Do lado da AT, ela “esclarecera os contribuintes e outros obrigados tributarios sobre a
necessidade de apresentacdo de declaracdes, reclamacdes e peticdes e a pratica de quaisquer
outros atos necessarios ao exercicio dos seus direitos, incluindo a corre¢do dos erros ou
omissdes manifestas que se observem” (art. 48.°, n.°l, do CPPT). Por sua vez, do lado do
contribuinte, existe um dever em que este “cooperara de boa-fé na instrucdo do procedimento,
esclarecendo de modo completo e verdadeiro os factos de que tenha conhecimento e oferecendo

os meios de prova a que tenha acesso” (cfr. art. 48.°, n.°2, do CPPT).

3. As obrigacdes tributarias dos sujeitos passivos em sede de IRC e IVA

3.1. Asobrigacdes em sede de IRC

Em sede de IRC, seguindo a sistematizacio de CASALTA NABAIS?, 0s sujeitos passivos estdo

sujeitos a obrigacdes declarativas e obrigacdes contabilisticas e de escrituragéo.

Quanto as obrigacbes declarativas, 0s sujeitos passivos de IRC devem apresentar a
declaracéo de inscricéo, de alteracdo ou de cessagdo (cfr. arts. 117.°, n.°1, al. a)%2, e 118.°, ambos
do CIRC); declaracdo periddica de rendimentos (cfr. arts. 117.2, n.°1, al. b), e 120.°, ambos do
CIRC — cfr. art. 83.°, n.° 2, do CIRC); a declaracdo de substituicdo (cfr. art. 122.°, do CIRC);
declaracdo anual de informacao contabilistica e fiscal (cfr. art. 121.° ex vi art. 117.°, n.°1, al. c),
ambos do CIRC). As entidades sujeitas ao regime da transparéncia fiscal, ndo sendo tributadas
por este imposto, estdo obrigadas a apresentacdo das declaracdes dos sujeitos passivos de IRC
(art. 117.°, n.°9, do CIRC). Ja nas sociedades ou outras entidades em liquidacao, as obrigacdes
declarativas em sede de IRC sdo da responsabilidade dos respetivos liquidatarios ou do
administrador da faléncia (art. 117.° n.°10, do CIRC).

2L NABAIS, J. C. (2019). Direito Fiscal. Almedina, pp. 238-239.

22 De acordo com o disposto no art. 119.°, do CIRC, as declaragdes referidas na alinea a), do n.°1, do art.
117.°, poderao ser substituidas por mera declaracéo verbal efetuada pelo préprio sujeito passivo, caso
0 servico de financas ou outro local legalmente autorizado a receber essas declaragdes, disponham
dos meios informéticos apropriados.
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Quanto as obrigagdes contabilisticas e de escrituracdo, os sujeitos passivos de IRC devem
possuir contabilidade organizada (cfr. art. 123.%, n.°’1, do CIRC); constituir e manter um
processo de documentacdo fiscal (cfr. art. 130.°, do CIRC); possuir uma conta bancaria para os
pagamentos e recebimentos relativos a atividade desenvolvida (cfr. art. 63.°-C, da LGT); para
as entidades ndo empresariais que ndo estejam obrigadas ou que ndo tenham optado pela
contabilidade organizada, possuir um regime simplificado de escrituracdo (cfr. art. 124.°, do
CIRC); proceder aos langamentos sem atrasos superiores a 90 dias (cfr. art. 123.%, n.°3, do
CIRC); ter documentos de suporte (cfr. art. 123.°, n.°2, al. a), do CIRC); e centralizar a
contabilidade ou a escrituracdo em estabelecimento ou instalacdo situada em territorio
portugués (cfr. arts. 125.° e 130.°, ambos do CIRC).

Existem ainda obrigagdes relativas a deveres de cooperagdo dos organismos oficiais e de
outras entidades (cfr. art. 127.°, do CIRC).

Por sua vez, o art. 129.°, do CIRC, determina que as obrigac¢Oes dos arts. 125.° (dever de
fiscalizacdo em especial) e 138.°, ambos do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas

Singulares (doravante, “CIRS”), sdo aplicaveis aos sujeitos passivos de IRC.

Por fim, os sujeitos passivos de IRC com sede ou direcdo efetiva em territorio portugués
sdo obrigados a possuir caixa postal eletronica, nos termos do art. 19.°, n.°2, da LGT, e a
comunicé-la & AT no prazo de 30 dias a contar da data do inicio da atividade (cfr. art. 19.°,
n.°12, da LGT).

3.2. Asobrigactes em sede de IVA

Os sujeitos passivos de IVA estdo sujeitos a obrigacfes declarativas, de pagamento, de

faturacdo, contabilisticas e de arquivo (art. 29.°, n.°1, do CIVA).

A semelhanca do que ja enunciamos para o IRC, os sujeitos passivos de IVA devem
apresentar as seguintes declaragdes: declaracdo de inicio, alteracdo ou cessacdo da atividade
(art. 29.°,n.°1, al. a), do CIVA); declaragdo mensal ou trimestral relativa as operacoes efetuadas
no ambito da sua atividade (arts. 29.%, n.°1, al. c¢), e 41.°, ambos do CIVA); declaracdo de
informagdo contabilistica e fiscal e anexos exigidos para os regimes especiais (art. 29.%, n.°1, al.

d), do CIVA); o mapa recapitulativo, com a identificacdo dos sujeitos passivos e clientes (art.
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29.%, n.°1, al. e), do CIVA); e 0 mapa recapitulativo com a identificacdo dos sujeitos passivos
seus fornecedores (art. 29.%, n.°1, al. f), do CIVA).

Para além destes deveres, 0s sujeitos passivos estdo obrigados a emissdo de fatura (cfr. arts.
3.5,4.2e29.° n.°1, al. b), todos do CIVA) e de repercussao do imposto (cfr. art. 37.°, do CIVA).

Por fim, a semelhanga do acima referido para IRC, os sujeitos de IVA estdo obrigados a
possuir caixa postal eletronica e a comunica-la a AT no prazo de 30 dias apds a data do inicio

do enquadramento no regime normal do IVA (cfr. art. 19.°, n.°12, da LGT).

4. Os sujeitos das obrigac6es tributarias

Tal como nas obrigac6es em geral temos um credor (que tem um crédito sobre um terceiro, de
qguem ird receber determinada coisa) e um devedor (que tem uma divida relativamente a
terceiro, pelo que deve entregar uma coisa), também nas obrigaces tributarias encontramos um

sujeito ativo e um sujeito passivo.

O conceito de sujeito tributario esta associado a personalidade e capacidade tributérias, que
se encontram definidas nos arts. 15.° e 16.°, ambos da LGT. A personalidade tributaria consiste
na suscetibilidade de ser sujeito de relacdes tributérias (cfr. art. 15.°, da LGT); por sua vez, a
capacidade tributaria de gozo traduz-se na “qualidade de ser titular de direitos e deveres
tributarios correspondentes®” e a capacidade tributaria de exercicio (cfr. art. 16., da LGT)
consiste na “medida dos direitos e deveres que cada sujeito pode exercer e cumprir por siZ*”.
Por sujeito passivo devemos entender a pessoa singular ou coletiva, patriménio ou organizacdo
de facto ou de direito que esta vinculada ao cumprimento da prestacao tributaria (cfr. art. 18.°,
n.°1, da LGT). Contudo, é de notar uma situacdo que se verifica no IVA: nem sempre 0 sujeito
passivo é aquele que efetivamente paga o imposto — neste caso, sdo 0s consumidores finais que
pagam o valor do imposto, que é entregue, posteriormente, ao sujeito ativo. O sujeito ativo
devera ser titular de personalidade e capacidade tributaria ativa e o sujeito passivo detentor de

personalidade e capacidade tributaria passiva.

2 NABAIS, J. C. (2019). Direito Fiscal. Almedina, p. 254.
24 |dem.
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Por um lado, o conceito de sujeito ativo é definido como um ente publico titular do direito
de exigir o cumprimento das obrigac@es tributérias, diretamente ou através de um representante
(cfr. art. 18.%, n.°1, da LGT): inclui-se nesta categoria o Estado (cfr. art. 165.%, n.°1, al. i), da
CRP), as Regibes Auténomas (cfr. art. 227.°, n.°1, al. i), da CRP) e as Autarquias Locais (cfr.
art. 238.°, n.°4, da CRP). Por sua vez, o conceito de sujeito passivo € mais amplo, uma vez que
inclui pessoas singulares, pessoas coletivas, patrimoénio, organizacdo de facto, organizagdo de
direito, que poderdo atuar como contribuinte direto, substituto ou responsavel tributario (cfr.
art. 18.° n.%2, da LGT). Por contribuinte (direto)®® devemos entender “o sujeito passivo

obrigado por lei a pagar tributos ou outros encargos legais a estes associados?®”.

A responsabilidade tributaria reveste varias modalidades consoante o sujeito passivo,
nomeadamente, a responsabilidade do titular de estabelecimento individual de responsabilidade
limitada (cfr. art. 25.°, da LGT), responsabilidade tributaria dos liquidatarios das sociedades
(cfr. art. 26.°, da LGT), a responsabilidade de gestores de bens ou direitos de endo residentes
(cfr. art. 27.°, da LGT) e responsabilidade em caso de substituicdo tributaria (cfr. art. 28.°, da
LGT). Nesta ultima encontramos um novo responsavel tributario — o substituto. Por substituto
tributario, devemos entender o “sujeito passivo que, por imposi¢do da lei, estd obrigado a
cumprir prestacdes materiais e formais da obrigacao tributaria em lugar do contribuinte?” (cft.
art. 20.°, da LGT). Por outro lado, contudo, ndo devemos confundir os conceitos de sujeito
passivo com o de devedor do imposto, uma vez que temos exemplos na lei — cfr. arts. 6.2 e 12.°,
ambos do CIRC, —em que as sociedades transparentes ndo sdo devedoras de IRC, embora sejam

sujeitos passivos deste imposto.

A descricdo do elemento subjetivo dos dois impostos encontra-se no art. 2.%, do CIRC, e
art. 2.2, do CIVA. No primeiro artigo, destacamos a al. a)?® do artigo, que enuncia, em resumo,
as empresas como sujeito passivo deste imposto. No CIVA, as empresas sdo incluidas nas
referéncias no artigo a “pessoas coletivas”. CASALTA NABAIS define sujeito passivo como “toda
e qualquer pessoa, singular ou coletiva, a quem a lei imponha o dever de efetuar uma prestacédo

tributéria, seja a prestacdo de imposto, sejam as prestacdes correspondentes as multiplas e

25 Embora a terminologia utilizada seja a de contribuinte direto, o conceito refere-se ao que comumente
se entende por contribuinte, DOURADO, A. P. (2018). Direito Fiscal Li¢cdes. Almedina, p. 78.

26 1dem.

2l |dem.

28 «“As sociedades comerciais ou civis sob forma comercial, as cooperativas, as empresas publicas e as
demais pessoas coletivas de direito publico ou privado, com sede ou direcdo efetiva em territorio
portugués”.
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diversificadas obrigacdes acessorias?®”, estando identificados no art. 18.°, n.°3, da LGT. Porém,
€ necessario considerar o disposto nos arts. 22.°, n.°3 e 23.°, ambos da LGT, e 159.° e 160.°,
ambos do CPPT, que demonstram que a responsabilidade abrange, para além do sujeito passivo
originario, outras pessoas que respondem subsidiaria e solidariamente perante o credor. Para
além disso, devemos ainda considerar o art. 2.%, n.°2, al. a), sobre 0s sujeitos passivos de IVA

em transagdes intracomunitarias.

Relacionado com a matéria da responsabilidade subsidiéria dos arts. 22.° e 23.°, ambos da
LGT, existe um dever que é particularmente relevante para as pessoas que exercem funcgdes de
administracdo em pessoas coletivas — e também pessoas singulares (cfr. art. 16.°, n.°3, da LGT):
estas pessoas deverdo cumprir o dever de boa pratica tributéria, que consta do art. 32.°, da LGT,
segundo o qual devem ser cumpridos os deveres tributarios das pessoas coletivas que

representam.

Por sua vez, e especificando ao nosso objeto, também as instituicdes financeiras séo sujeitas
passivos de obrigacdes tributarias. Antes de enumerarmos as obrigacoes especificas destas,

cabe caracterizar as entidades que compBdem esta categoria.

A instituicao financeira “¢ uma entidade cuja fungdo econdmica principal ¢ canalizar ou
auxiliar a canalizar fundos de entidades que tém poupancas para entidades que necessitam de

fundos®®”. As virias institui¢des financeiras estio estruturadas na figura 1.

2 NABAIS, J. C. (2019). Direito Fiscal. Almedina, p. 251.

% Esta definicdo consta do site do Banco de Portugal, disponivel em BANCO DE PORTUGAL (2023). O
que € uma instituicdo financeira? . Banco de Portugal| BP Stat. Consultado a 31 de maio de 2023,
https://bpstat.bportugal.pt/conteudos/publicacoes/1269.

16


https://bpstat.bportugal.pt/conteudos/publicacoes/1269

INSTITUICGE‘S FINANCEIRAS
MONETARIAS (IFM)

INSTITUICOES FINANCEIRAS

INSTITUICOES FINANCEIRAS NAO

MONETARIAS (IFNM)

Outras InstituicGes
Financeiras Monetarias dosd l:t:‘r;‘.";
OIEM Fun _os e =rt Fund
Banco ( ) Investimento . dia”‘i’* Sociedades u;eus InstituigBes
Central excluindo nancelros, || de Seguros - )
BC Entidades Fundos do FMM excluindo (5%} Pensbes|| Financeiras Auxiliares
83 Depasitarias,|| Mercade SSFP (FP) Cativase  |lrinanceiros
pl indo Be || Menetario (F1) (OIF) Prestamistas (AF)
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Figura 1 O setor financeiro e as instituicdes financeiras®

Portanto, podemos concluir que o primeiro papel que as empresas desempenham com estes
impostos ¢ o de contribuinte, ou seja, “enquanto suportes das manifestacdes da capacidade
contributiva a que se reportam os pressupostos de facto®?”. Este ¢ a funcdo das empresas no
IRC, uma vez que este ¢ um imposto que “incide sobre os rendimentos obtidos, (...) pelos
respetivos sujeitos passivos” (cfr. art. 1.°, do CIRC). Por contribuinte devera entender-se “a
pessoa relativamente a qual se verifica o facto tributario, o pressuposto de facto ou o facto
gerador do imposto, i.e.%, o titular da manifestacdo da capacidade contributiva que a lei tem
em vista atingir e que, por conseguinte, deve suportar a ablagcdo ou desfalque patrimonial que o
imposto acarreta®®”. Este conceito divide-se*® em contribuinte direto, em relacido ao qual o
referido desfalque patrimonial ocorre diretamente na sua esfera seja ele ou ndo o devedor do
imposto”, € em “contribuinte indireto, em relacdo ao qual o mencionado desfalque patrimonial

ocorre na sua esfera através do fendmeno econémico da repercussdo do imposto®®”.

81 Esta figura é uma réplica da sistematizacdo disponivel no site do Banco de Portugal, em BANCO DE
PORTUGAL (2023). O que é uma instituicdo financeira? . Banco de Portugal| BP Stat. Consultado a
31 de maio de 2023, https://bpstat.bportugal.pt/conteudos/publicacoes/1269.

%2 NABAIS, J. C. (2013). Direito Fiscal das Empresas. Almedina, p.19.

% Doravante “i.e.”.

% NABAIS, J. C. (2005). Estudos de Direito Fiscal. Almedina, p. 259.

% VASQUES, S. (2021). A responsabilidade dos gestores na lei geral tributaria. ISG. Consultado a 15 de
outubro de  2023.  https:/www.isg.pt/wp-content/uploads/2021/03/1 3 _Sergio-Vasques-A-
responsabilidade-dos-gestores.pdf, p. 18.

% 1dem.
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Para além disso, as empresas podem também assumir a funcdo de administradoras de
impostos, quando estejam sujeitas a obrigagcdes que sejam “manifestacdes de capacidade

contributiva alheia®™.

Sobre estes sujeitos passivos, relativamente ao IRC, impende um dever de transparéncia
fiscal®® (cfr. “5. O regime da transparéncia fiscal”). Este imposto incide sobre os lucros (mesmo
aqueles que séo distribuidos aos sécios) e o IRS recai, v.g., sobre os dividendos como
rendimentos de capital — isto significa que existe uma dupla tributacdo econdmica® destes
rendimentos. Podemos concluir o seguinte desta situacdo: (1) existe uma confuséo de esferas
entre a dos socios e a da empresa, sobre quais os rendimentos obtidos por esta e por aqueles, e
(2) os socios poderao utilizar a empresa como “escudo” para apresentagao de rendimentos antes

da sua distribuig&o.

Quanto ao IVA, o art. 30.%, do CIVA, estipula que “os sujeitos passivos ndo residentes, sem
estabelecimento estavel em territorio nacional, que aqui pratiquem operacdes tributaveis e que
disponham de sede, estabelecimento estavel ou domicilio noutro Estado-Membro podem
proceder a nomeacdo de um representante, sujeito passivo do imposto sobre o valor
acrescentado no territdrio nacional, munido de procuragdo com poderes bastantes” (n.°1). Por
sua vez, 0 n.°2 determina que, caso 0s sujeitos passivos nao disponham ou de sede ou
estabelecimento estdvel noutro Estado-Membro, estdo obrigados a nomeacdo de um
representante. Por isso, decorrente deste artigo, 0 representante de um sujeito passivo nao
residente é o devedor do imposto pelas operacdes realizadas pelo representado, respondendo
este solidariamente pelo pagamento do imposto.

E possivel concluir que a lei fiscal esta preparada para responder a situages que poderiam
constituir manifestacdes de evasdo fiscal: no caso do IRC, tributando as pessoas singulares que
atuam em representacdo de empresas que poderdo ser criadas com o objetivo de diminuir o

valor do imposto a pagar; no caso do IVA, garantindo que seja liquidado o imposto por parte

7 1dem.

% MoRrAIS, R. D. (2009). Apontamentos ao imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas.
Almedina, p.36.

% Sobre a dupla tributagdo econdmica, cfr. MARTINEZ, P. S. (2000). Direito Fiscal. Almedina, p. 239:
“Tal dupla tributagdo, em sentido econdmico, embora ndo tenha tal natureza juridica, verifica-se. Mas
ndo apenas em relacdo as sociedades de pessoas. Também relativamente as sociedades de capitais,
pelo que ja foi defendido, na doutrina, a irrelevancia da personalidade juridica de todas as sociedades
em matéria fiscal, porquanto estas ndo revelam uma capacidade contributiva autonoma que apenas
pertenceria aos socios”.
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de empresas sem local de negocio em Portugal mas que aqui pratiqguem operaces tributaveis,
nomeiem um representante de modo a garantir ndo s6 mais um elemento de conexao para além

da situacéo sujeita a imposto e garantirem o cumprimento da obrigacéo fiscal.

Para além disso, o principio da neutralidade resulta, no caso do IVA, na ndo aplicacédo de
taxas diferentes para produtos e operagdes idénticas, e a ndo discrimina¢do no consumo de bens,

independentemente do lugar onde sejam produzidos e daquele em que sejam consumidos®.

5. Os principios de direito fiscal do compliance tributario

5.1. Principio da liberdade fiscal

O Estado tem como uma das principais fontes de receita 0s impostos, ou seja, em tributos
unilaterais que pressupdem a capacidade contributiva dos sujeitos passivos. Ha, portanto, uma
dependéncia do Estado dos valores que os contribuintes entregam a titulo de pagamento destes
tributos, o que abre espaco para a discusséo sobre a liberdade ou imposicéo dos sujeitos passivos
no pagamento de impostos. Tal pressupde que exista uma conformacdo dos sujeitos passivos
sobre a carga fiscal que Ihes € aplicada, ou seja, sdo estes que financiam o sistema fiscal através

do poder impositivo do Estado.

A CRP consagra um dever fundamental de pagar impostos no art. 103.2, n.°3, da CRP. Este
artigo estipula que ninguém podera ser obrigado a pagar impostos que ndo tenham sido criados
no termos da CRP*, que tenham natureza retroativa ou cuja liquidacéo e cobranca ndo se faca
nos termos da lei. Contudo, da aplicacdo a contrario deste artigo, podemos concluir que ha um
dever fundamental de pagar impostos*? quando estes estejam conformes os principios da
legalidade (cfr. arts. 103.%, n.°2, e 3, 165.%, n.°1, al. i) e n° 2, art. 227.%, n.°1, al. i) e art. 238.°,
n.%4, todos da CRP) e da seguranca juridica (cfr. art. 2.°, da CRP).

40 OLIVEIRA, A. M. de (2010). IVA — Imposto sobre o Valor Acrescentado — Um Imposto neutro
[Dissertagdo de Mestrado em Direito]. Universidade do Porto, p. 76.

41 Cfr. art. 165.°, n.°1, al. i), 1.2 parte, da CRP, que consagra o principio da reserva de lei.

2 No mesmo sentido, NABAIS, J. C. (2019). Direito Fiscal. Almedina, p. 138.
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Porém, embora 0s impostos estejam sujeitos ao principio da legalidade, tal ndo é
incompativel com a autonomia dos individuos para escolherem em que termos querem proceder
ao seu pagamento, pelo que existe margem de liberdade dentro dos limites da legalidade. O
problema da existéncia de um dever fundamental de pagar impostos apela ao conceito de
planeamento fiscal e a fronteira que se estabelece com a atividade licita e a que, ndo o sendo,
constitui uma situagdo de fraude fiscal. Para SALDANHA SANCHES, 0 “planeamento fiscal
consiste numa técnica de reducdo da carga fiscal pela qual o sujeito passivo renuncia a um certo
comportamento por este estar ligado a uma obrigacédo tributaria ou escolhe, entre as varias
solugBes que lhe sdo proporcionadas pelo ordenamento juridico, aquela que, por acdo

intencional ou omisséo do legislador fiscal, esta acompanhada de menos encargos fiscais*®”.

Existindo mecanismos alternativos para o cumprimento ou eliminacéo da carga fiscal, ha
que fazer a distingdo entre as figuras presentes em diversos ordenamentos juridicos e aquelas

que sao licitas e as que sdo ilicitas.

No ordenamento juridico anglo-saxonico, podemos distinguir as figuras de tax planning e
tax avoidance. O primeiro conceito refere-se aos “atos ¢ negécios que conduzem a uma
economia fiscal intra legem*”; por sua vez, o segundo engloba “todas as formas de
minimizac&o da carga fiscal*®” (...) e também “situacdes que conduzem a uma economia fiscal
extra legem, entre as quais o0s atos e negocios que podem configurar abuso de liberdade de

planeamento e gestdo fiscais*®”.

Na doutrina espanhola, podemos distinguir os conceitos de planificacion fiscal e economia
de opcidn. O primeiro conceito define-se como “a estratégia econdmica para escolher ou criar
a solucdo fiscalmente mais eficiente, i.e., aquela que, entre todas as alternativas possiveis e

igualmente legais, permite minimizar o mais possivel a carga tributaria®””. Este é um conceito

43 SANCHES, J. L. S. (2006). Os limites do planeamento fiscal: substancia e forma no direito fiscal
portugués, comunitario e internacional. Coimbra Editora, p. 21.

4 SANTOS, A. C. dos (2009). Planeamento fiscal, evaséo fiscal, elisdo fiscal. Fiscalidade — Revista de
Direito e Gestéo Fiscal, abril-junho 2009, p. 64.

4 Idem.

6 Idem.

4" Tradugdo do original “Comunidad econémica que trata de eligir o construir la via de accién mas
eficiente fiscalmente, es decir, aquella que, entre todas las alternativas posibles e igualmente legales,
permite minimizar lo mas posible la carga tributaria”, cfr. MONDINI, Andrea (2008). Planificacion
fiscal 'y Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.
https://www.occ.pt/fotos/editor2/Andrea%20Mondini.pdf, p. 2.
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que segue uma solugdo intra legem. O conceito de economia de opcidn*® surge como linha
delimitadora do planeamento fiscal, uma vez que tanto pode ser interpretado como a adogéo de
um conjunto de medidas que visa uma reducdo do préprio tributo, como também um
diferimento das obrigacdes tributarias, de modo a ndo coincidirem no mesmo periodo, 0 que
resulta num alivio quer do nimero de obrigacdes tributarias quer do valor a cargo do sujeito

passivo.

O planeamento fiscal intra legem é composto pelos seguintes elementos®: (1)
voluntariedade, porque abrange tanto acGes como omissdes; (2) licitude, porque tem de estar
conforme as regras do ordenamento juridico aplicavel; e (3) resultado, que serd o de poupanca

fiscal.

O planeamento fiscal permite que o sujeito passivo opte pelas solugdes tributarias menos
onerosas e assenta em trés pilares®: (1) a indispensabilidade de satisfacdo das necessidades
financeiras e coletivas do Estado; (2) protecdo da esfera juridica dos contribuintes; e (3)

liberdade de atuacao dos sujeitos juridicos.

Quanto ao primeiro ponto, a satisfacdo das necessidades financeiras e coletivas do Estado
convoca o disposto no art. 103.°, da CRP>. Este artigo determina que “o sistema fiscal visa a
satisfacao das necessidades financeiras do Estado”. O sistema fiscal ¢ composto por tributos,
entre 0s quais se incluem os impostos, as taxas e outras contribui¢des financeiras (cfr. art. 3.°,
n.2, da LGT). O sistema fiscal e a atuacdo do Estado devem pautar-se pelos seguintes
principios orientadores®?, que constituem limites ao poder de tributar: (1) igualdade®, (2)
seguranca juridica®, (3) proibicdo do excesso® e (4) legalidade®. O primeiro significa que as
pessoas com semelhante capacidade contributiva devem ter uma carga de impostos idéntica e

as pessoas com capacidade contributiva distinta devem estar sujeitas a uma carga de impostos

8 |dem.

49 JorDAO, T. A. V. (2016). O direito fundamental ao planeamento fiscal e o combate a evaséo fiscal
[Dissertacdo de Mestrado em Direito]. Universidade Catolica Portuguesa, p.12.

% JorRDAO, T. A. V. (2016). O direito fundamental ao planeamento fiscal e o combate a evasdo fiscal
[Dissertacdo de Mestrado em Direito]. Universidade Catolica Portuguesa, p. 2.

%1 No mesmo sentido, cfr. Art. 5.2, n.°1, da LGT.

%2 JorDAO, T. A. V. (2016). O direito fundamental ao planeamento fiscal e 0 combate a evaséo fiscal
[Dissertacdo de Mestrado em Direito], p. 3.

53 Cfr. art. 13.°da CRP e art. 4.°, n.%1, da LGT.

% Cfr. art. 103.%, n.°2, da CRP.

5 Cfr. art 18.°, n.°2, da CRP.

5% Cfr. art. 8.9, n.°1, da LGT.
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diferente na medida da sua diferenga. O segundo determina que 0s sujeitos passivos nao
poderdo responder por formas de tributacdo que ndo estavam a espera. O terceiro estipula que
o sistema fiscal deve incluir deveres que respeitam os trés requisitos de proporcionalidade —
necessidade, adequacéo e proporcionalidade em sentido restrito. Se 0s principios até agora se
referem ao conteldo do direito, este Gltimo principio é formal: o principio da legalidade
significa que ndo poderdo ser exigidos tributos sem a prévia existéncia de lei®’ (reserva de lei°®),
devem ser estabelecidos quais as caracteristicas, requisitos e especificidades de cada um dos
tributos (proibicdo de uma clausula geral de tributos) e a tipologia de tributos é taxativa

(tipicidade fiscal).

Em conflito com estes direitos do Estado fiscal, temos os direitos do contribuinte, v.g., 0
direito a autonomia privada. Tal significa que os contribuintes tém autonomia para escolher 0s
meios que Ihes permitam poupar na sua carga fiscal, com a ressalva que tal devera respeitar o
principio da legalidade. Este direito conjuga-se também com o principio da seguranca juridica
referido supra que caracteriza o Estado fiscal. O que significa que, havendo previsibilidade na
carga fiscal, existe espaco para o sujeito passivo planear, i.e., escolher os meios que lhes sejam
mais benéficos para si, dentro daqueles que sejam legalmente admissiveis. Este principio
encontra consagracao constitucional no art. 103.°, da CRP, e o principio da legalidade em

matéria tributaria consta do art. 8.2, da LGT.

Por isso, encontramos no planeamento fiscal intra legem uma via natural de eficiéncia e
poupanca para o contribuinte, mas que, simultaneamente, ndo tem o objetivo de lesar o Estado.
O planeamento fiscal ¢ assim definido como “o conjunto de atos voluntarios dos sujeitos
passivos tributarios que, num quadro de licitude, tém por objetivo atingir um resultado de
afastamento, desoneracdo ou diferimento fiscal®®”. Tal significa que o sujeito passivo tira
proveito das “economias de opcao” que o sistema lhe d4, ou seja, “o sujeito passivo, perante
diversas alternativas, elege aquela que tem menor custo tributario sem que tal implique

manobras de ilusdo ou abuso das possibilidades de conformidade juridica®®”.

570 principio da legalidade ndo é exclusivo do ordenamento juridico portugués. Também em Espanha,
cfr. Novoa, C. G. (2010). La planificacion fiscal en Espafia. In AMORIM, J. C. (2010). Planeamento
e evasao fiscal — Jornadas de Contabilidade e Fiscalidade. Vida Econdmica, p. 147.

58 Cfr. arts. 103.%, n.°2 e 165.°, n.°1, al. i), ambos da CRP.

% JOrRDAO, T. A. V. (2016). O direito fundamental ao planeamento fiscal e 0 combate a evaséo fiscal
[Dissertacdo de Mestrado em Direito], p. 7.

%0 NovoA, C. G. (2010). La planificacion fiscal en Espafia. Planeamento e evasdo fiscal — Jornadas de
Contabilidade e Fiscalidade. Vida Econémica, p. 150.
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O planeamento fiscal intra legem é composto por um elemento fundamental: a licitude. Isto
significa que o conceito de planeamento apenas abrange as situacGes que respeitem o
ordenamento juridico e ndo sejam contra a lei. Caso tal ndo se verifique, ja ndo estamos no
ambito do planeamento, mas sim de outras figuras, como a fraude fiscal, que serdo exploradas
no Capitulo 1V, e que constituem infracOes e violag¢des do sistema juridico. Para além disso, o
planeamento visa um resultado que é a poupanca fiscal, que se materializa através de
mecanismos como os beneficios fiscais, o diferimento do pagamento ou escolhas 6timas que
permitam otimizar os resultados. Este € um instrumento que nao esta previsto na lei, resulta sim
de espacos livres que esta deixa para que o sujeito passivo possa gozar de liberdade nas suas
escolhas.

Contudo, existem outras figuras préximas que ndo sao nem planeamento fiscal nem fraude
fiscal (cfr. Capitulo 1V), que é o caso da elisdo fiscal, que configura uma situacdo extra legem.
Para GUSTAVO LOPES COURINHA, esta figura define-se como uma “atuagdo planeada do
contribuinte que se traduz num comportamento aparentemente licito, geradora de uma

vantagem fiscal ndo admitida pelo ordenamento tributario®'”.

O planeamento fiscal decorre do principio constitucional da liberdade de gestdo fiscal®?,
que rege a tributacdo das empresas. Este principio encontra consagracgao constitucional nos arts.
61.°, 80.% al. c) e 86.° todos da CRP. Defende-se, assim, um dever de diligéncia dos
administradores das empresas, que deverdo atuar no seu interesse e para a prossecucdo dos seus
fins. Porém, este ndo é um direito absoluto, constituindo o planeamento fiscal um fim e um
limite ao seu exercicio: ou seja, se este € uma manifestacdo do exercicio deste direito, também
é um limite a esse direito, na medida em que serao ilegais todos os atos adotados tendo em vista
obter vantagens ou 0 ndo cumprimento das obrigac@es do sujeito passivo. Encontramos, assim,
uma barreira a liberdade de atuacdo dos administradores, mencionado no Acérddo (doravante,
“Ac.”) do Tribunal Central Administrativo Sul de 15 de fevereiro de 2011 (Processo n.°
04255/10): “um dos limites a liberdade de gestdo empresarial, é o da subsisténcia e manutengao
do sistema fiscal visando a satisfagéo das necessidades financeiras do Estado e demais entidades
publicas no quadro de uma reparti¢do justa do rendimento e da riqueza (...) (cfr. art. 103.2, n.°1,
da CRP), estabelecendo a lei, para tanto, mecanismos de planeamento fiscal, ao mesmo tempo

61 Cfr. COURINHA, G. L. (2004). A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario, Contributos para
a sua Compreensdo. Almedina, p. 15.

62 NABAIS, J. C. (2021). A liberdade de gestdo fiscal das empresas. https://www.isg.pt/wp-
content/uploads/2021/03/44 1 cnabais_gestao f44.pdf, p. 13.
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que visa prevenir a ocorréncia de situacdes de fraude fiscal por razdes de justica social nessa
medida se justificando a adogdo de decisbes de limitagdo legitima de direitos, liberdades e

garantias em confronto”.

E possivel fazer uma distingdo entre planeamento fiscal interno e planeamento fiscal
internacional, considerando o conjunto de normas internacionais que foram surgindo fruto da
globalizacdo dos mercados e da livre circulacdo de pessoas, mercadorias e capitais. Existe
planeamento fiscal interno “quando uma empresa procura otimizar a sua fatura fiscal numa
dada jurisdicéo, recorrendo a mecanismos legislativos ou administrativos existentes no quadro
desse Unico espago fiscal ou jogando com a imprecisio ou ambiguidade da lei interna®®”. O
planeamento fiscal internacional ocorre quando a situacdo anterior se verifica com o

envolvimento de dois ordenamentos juridicos.

5.2.  Principio da neutralidade fiscal

O principio da neutralidade fiscal, “decorrente do principio da igualdade e do direito
fundamental de livre iniciativa econémica®®”, previsto nos arts. 61.°, 80.°, al. c), e 86.°, todos
da CRP, pretende assegurar que as regras de natureza fiscal ndo tenham uma influéncia
significativa nas decisbes econdémicas dos contribuintes®®”, encontra como tributo-modelo o

IVA, o imposto mais harmonizado da UE.

O IVA é um imposto que incide sobre o consumo e que se caracteriza pela sua neutralidade,
i.e., “a auséncia de efeitos de distor¢do dos comportamentos dos agentes economicos, em
especial no que concerne & extenso das cadeias de producéo e distribuicdo®®”. Isto significa
que este ¢ um imposto “neutro nos seus efeitos quanto as opcdes estratégicas dos agentes

econdmicos, atendendo a que o seu objetivo Ultimo é tributar a capacidade econémica

63 CATARINO, J. & GUIMARAES, V. B. (coord.) (2015). Licdes de Fiscalidade, Gestdo e Planeamento
Fiscal Internacional, Volume Il - Gestdo e Planeamento Fiscal. Almedina, p. 65.

8 Cfr. Decisdo Arbitral do CAAD de 20.02.2015 (Processo n.° 577/2014-T), disponivel em
www.caad.org.pt.

6 Cfr. Decisdo Arbitral do CAAD de 20.02.2015 (Processo n.. 577/2014-T), disponivel em
www.caad.org.pt e Ac. do Tribunal Constitucional 83/2016 (Processo n.° 241/2015), disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.

66 Cfr. Decisdo Arbitral do CAAD de 03.08.2018 (Processo n.. 435/2017-T), disponivel em
www.caad.org.pt.
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evidenciada nos atos de consumo e nao a atividade econdmica realizada pelos sujeitos passivos

do imposto®’”.

5.3.  Principio da universalidade ou da generalidade

O cumprimento tributario € uma bitola que se aplica a todos os cidaddos, que estao adstritos ao

pagamento de impostos, 0 que se consubstancia no principio da universalidade®.

Este principio implica que todos os cidaddos estejam obrigados ao pagamento dos
impostos, independentemente da “classe, de ordem ou de casta, ou seja, de indole meramente
politica®®”. Tal significa que “o principio da igualdade exige a tributacdo de acordo com a
capacidade contributiva, (...) uma vez que a capacidade contributiva é o parametro de
comparacdo (o tertium comparationis) que permite dizer que duas pessoas se encontram em
situacdo de igualdade ou de desigualdade para efeitos de tratamento igual ou tratamento igual

ou diferenciado por parte do direito, quanto a distribuicio dos encargos fiscais’®”.

Por sua vez, o principio da capacidade contributiva determina que devera existir “igual
imposto para os que dispdem de igual capacidade contributiva (igualdade horizontal) e diferente
imposto (em termos qualitativos ou quantitativos) para os que dispdem de diferente capacidade

contributiva na proporcéo desta diferenca (igualdade vertical ).

6. O regime da transparéncia fiscal

Apdbs o exposto supra sobre as obrigacfes em sede de IRC e IVA e quem sao os sujeitos destas

obrigagdes, cabe abordar o regime da transparéncia fiscal, uma vez que este nos traz conclusdes

7 Idem.

8 VELOSO, L. M. B. (2012). Consideragdes sobre os deveres de cooperacao e os respetivos instrumentos
reativos em sede fiscal [Dissertacdo de Mestrado em Direito Judiciario]. Universidade do Minho, p.
56.

% Ac. do Tribunal Constitucional 601/2004 (Processo n.° 793/03), disponivel em www.dre.pt.

0 Decisdo Arbitral do CAAD de 22.08.2019 (Processo n.° 14/2016-T), disponivel em www.caad.org.pt.

" NABAIS, J. C. (2019). Direito Fiscal. Almedina, p. 155.
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importantes quer sobre obrigacgdes tributarias quer sobre o0s sujeitos passivos responsaveis pelo

seu cumprimento.

O regime da transparéncia esta previsto no art. 6.°, do CIRC, que obriga & imputacéo aos
socios de certas sociedades de parte do lucro que Ihes corresponder, nos termos do pacto social
ou partes iguais na falta deste, independentemente da distribuicdo desses lucros. Isto significa
que a matéria coletavel serd transferida para os socios, independentemente de lhes terem sido
distribuidos os lucros da sociedade. Ou seja, a empresa ndo seré responsavel pelo pagamento

dos impostos sobre o seu rendimento.

Porém, tal ndo significa que as empresas estejam isentas do cumprimento das restantes
obrigac@es que Ihes sdo imputadas, nomeadamente, o dever de terem contabilidade organizada

e de entrega das diversas declarag6es fiscais.

O regime da transparéncia fiscal foi implementado com os seguintes objetivos: (1)
neutralidade fiscal, (2) combate a evasao fiscal e (3) elimina¢do da dupla tributacdo econémica.
A neutralidade fiscal significa que rendimentos idénticos devem ser tributados de forma igual.
Por sua vez, quando se fala em evasdo fiscal, pretende-se evitar que 0s sOcios criem empresas
apenas para evitarem serem tributados sobre o rendimento. Por fim, a eliminacdo da dupla
tributacdo econdmica significa que estes rendimentos sdo tributados na esfera juridica dos
socios (IRS ou IRC), em vez de na da empresa (IRC). O regime da transparéncia fiscal é
aplicavel (cfr. art. 6.° n.°1, do CIRC) a sociedades civis ndo constituidas sob a forma
comercial® (al. a)), a sociedades de profissionais’® (al. b)) e a sociedades de simples

administracdo de bens detidas por grupos familiares ou cujo capital social pertenca a um nimero

"2 Estas sociedades encontram-se definidas no art. 980.°, do Cédigo Civil. A sua incluséo neste regime
de transparéncia fiscal esta relacionada mais com as sociedades de pessoas do que com as sociedades
de capitais, uma vez que as sociedades civis constituidas sob forma comercial foram excluidas deste
regime e ja sdo sujeitos passivos de IRC (art. 2.% n.°1, al. a) do CIRC), a sua inclusdo teve como
objetivo a prevencao de lacunas. Neste sentido, cfr., LOPES, M. A. M. (2016). A transparéncia fiscal
— Contributo para a compreensdo do art. 6.° do CIRC [Dissertagdo de Mestrado em Direito].
Universidade de Coimbra, p.16.

3 Entendem-se por sociedades profissionais aquelas que exercem alguma das atividades a que se refere
oart. 151.°, do CIRS - cfr. art. 6.%, n.°4, do CIRC. As sociedades profissionais encontram o seu regime
na Lei n.°53/2015, de 11 de junho, que veio estabelecer o regime juridico da constituicdo e
funcionamento das sociedades de profissionais que estejam sujeitas a associacdes publicas
profissionais. A inclusdo destas pessoas nesta categoria teve como principal objetivo garantir a
transparéncia, uma vez que muitos destes profissionais exercem a sua atividade em nome proprio,
sendo a sociedade constituida apenas em termos formais. Neste sentido, cfr., LOPES, M. A. M. (2016).
A transparéncia fiscal — Contributo para a compreensdo do art. 6.° do CIRC [Dissertacdo de
Mestrado em Direito]. Universidade de Coimbra, p. 22.

26



de sdcios ndo superior a cinco e nenhum deles seja pessoa coletiva de direito plblico™ (al. c)).
Também os lucros ou prejuizos do exercicio dos agrupamentos complementares de empresas e
dos agrupamentos europeus de interesse econdmico, com sede ou direcdo efetiva em territorio
portugués sdo também imputaveis diretamente aos respetivos membros, integrando-se no seu
rendimento tributavel (cfr. art. 6.°, n.°2, do CIRC).

7. A clausula geral anti-abuso

Como ja referimos anteriormente, o planeamento fiscal assume grande importancia no sistema
fiscal portugués, considerando o espaco de liberdade que é dado ao sujeito passivo para
determinar e quantificar as suas obrigacdes tributarias, o que resulta do principio da liberdade

de gestao fiscal.

Embora tenhamos qualificado o IVA como um imposto que se caracteriza pela
neutralidade, tal ndo é transversal a globalidade do sistema fiscal, o que significa que as
escolhas feitas pelos contribuintes tém consequéncias que poderdo ser mais Ou menos onerosas.
Considerando essas caracteristicas, o legislador criou a clausula geral anti-abuso na LGT — cffr.
art. 38.°: “as construcdes ou séries de construcdes que, tendo sido realizadas com a finalidade
principal ou uma das finalidades principais de obter uma vantagem fiscal que frustre o objeto
ou a finalidade do direito fiscal aplicavel, sejam realizadas com abuso das formas juridicas ou
ndo sejam consideradas genuinas, tendo em conta todos os factos e circunstancias relevantes,
sdo desconsideradas para efeitos tributarios, efetuando-se a tributacdo de acordo com as normas
aplicaveis aos negdcios ou atos que correspondam a substancia ou realidade econémica e ndo

se produzindo as vantagens fiscais pretendidas”.

A clausula geral anti-abuso caracteriza-se por cinco elementos”, de verificagdo cumulativa:
(1) elemento meio, (2) elemento resultado, (3) elemento intelectual, (4) elemento normativo e
(5) elemento sancionatério. O elemento meio diz respeito a via livremente escolhida pelo

contribuinte para alcancar o objetivo de poupanga fiscal. O elemento resultado esta relacionado

" Cfr. art. 6.°, n.%4, al. b), c), e n.%5, do CIRC.
> Decisdo Arbitral do CAAD de 06.02.2015 (Processo n.° 285/2013-T), disponivel em
www.caad.org.pt.
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com a vantagem fiscal que se pretende obter com a escolha daquele meio, em comparacdo com
0 que seria pago se 0 sujeito passivo tivesse optado por uma solucdo convencional. O elemento
intelectual determina que a escolha do meio seja essencial ou especialmente dirigida a reducéo
ou eliminacdo dos impostos, ou seja, tem de se obter um ato mais vantajoso para além da
poupanca fiscal. No elemento normativo, pretende-se distinguir atos ilicitos das situacdes de
poupanca legitima, o que s6 acontece quando ha uma intencdo de obter um resultado contrario
a lei. O elemento sancionatdrio € a consequéncia dos atos abusivos, que é a de ineficacia dos

mesmaos.

A afericdo da aplicacdo da clausula geral anti-abuso depende de prova pela AT da
verificacdo dos varios elementos. Devemos ainda considerar, como menciona SALDANHA
SANCHES, 0 business purpose test, que € definido como “uma razao comercial legitima tal como
pode vir a ser demonstrada pelo sujeito passivo, em particular no caso de este ter adotado uma
via pouco habitual’®”. Daqui resulta, ¢ também do art. 77.°, da LGT, um dever de
fundamentacdo dos atos juridicos tributarios, constitucionalmente consagrado no art. 268.°,
n.°3, da CRP. O dever de fundamentacdo distingue-se entre fundamentacdo formal e
fundamento material’”: na primeira procura-se saber se “a Administracio deu a conhecer os
motivos que a determinaram a atuar como atuou, as razdes em que se fundou a sua atuacao,
questdo que se situa na validade formal do ato”; na segunda, procura-se saber se “esses motivos
correspondem a realidade e se, correspondendo, sdo suficientes para legitimar a concreta
atua¢do administrativa”. Caso um ato administrativo nao esclareca a motivacdo do facto,
considera-se ndo fundamentado (cfr. art. 153.°, n.°2, do Cddigo do Procedimento

Administrativo).

Porém, o tema do planeamento fiscal tera de ser necessariamente articulado com o principio
da legalidade (cfr. ponto anterior), 0 que nos parece deixar pouco espago para o0 planeamento
fiscal dos contribuintes, de modo a evitar aquilo que se designa de planeamento fiscal agressivo,
que se caracteriza por “tirar partido dos aspetos técnicos de um sistema fiscal ou das assimetrias

existentes entre dois ou Varios sistemas fiscais’®’. SALDANHA SANCHES define-o como

6 SANCHES, J. L. S. (2006). Os limites do planeamento fiscal: substancia e forma no direito fiscal
portugués, comunitario e internacional. Coimbra Editora, p. 176.

" Cfr. Ac. do Supremo Tribunal Administrativo de 02.02.2022 (Processo n.° 03014/11.1BEPRT),
disponivel em www.dgsi.pt.

8 Recomendacdo da Comissdo de 6 de dezembro de 2012 relativa ao planeamento fiscal agressivo
(2012/772/UE), JO L 338 de 06.12.2012, p. 41.
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“qualquer comportamento de redugdo indevida, por contrariar principios ou regras do

ordenamento juridico-tributario, das oneragdes fiscais de um determinado sujeito passivo’®”.

Os temas do planeamento fiscal e das clausulas anti-abuso estéo relacionados, e diriamos
que este ultimo é um limite do primeiro. O planeamento fiscal ndo se centra no ordenamento
juridico nacional, na medida em que, ao abrigo do principio da liberdade fiscal, o sujeito passivo
podera escolher estar sujeito a carga fiscal de outro pais. Tal implica que haja um intercdmbio
de informacg0es entre os diferentes Estados. Portanto, exige-se, voluntaria ou coercivamente,
que todos os agentes da relacdo juridica tributaria participem, divulguem e contribuam para a
partilha de informacdo com as administraces fiscais e 6rgaos judiciais. Esta é uma cultura que
se pretende que exista em todo o planeamento fiscal, como manifestacdo da autonomia do

contribuinte e ndo somente quando se verifica algum tipo de infragdo.

Este é um tema que ultrapassa as fronteiras do ordenamento juridico portugués e que apela
aos valores assumidos pelos tratados da UE, que s@o igualmente defendidos pelo Estado

portugués.

Os objetivos da UE passam pelas areas de comercio, investimento e de receita publica. A
prossecucado destes objetivos encontra um desafio de equilibrio entre a globalizacdo do mercado
e a liberdade de deslocacdo de bens e servicos, por um lado, e a necessidade de os Estados
arrecadarem receitas fruto das situacdes de défice, por outro. A dificuldade de alcancar o
equilibrio entre estes dois vetores é que 0s mecanismos anti-planeamento fiscal excessivo

poderdo colocar em causa a aplicacdo das diretivas europeias.

Para além da clausula geral anti-abuso, existem normas que regulam comportamentos
abusivos especificos, de modo a evitar a vantagem fiscal prosseguida por estas, as chamadas

clausulas especiais anti-abuso.

8. A cidadania fiscal como (possivel) motivacdo para o cumprimento das

obrigacdes tributéarias

" SANCHES, J. L. Saldanha (2006). Os limites do planeamento fiscal: substancia e forma no direito
fiscal portugués, comunitario e internacional. Coimbra Editora, p. 21.
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Esta dissertagdo tem, também, como objetivo o compliance fiscal, que esta “associado ao grau
em que os contribuintes se adequam ou agem em conformidade com as normas tributarias®®”.
Por isso, 0 que pretendemos nesta fase é refletir sobre a nossa relagcdo com o sistema fiscal e 0
gue nos motiva a pagar impostos. Como enquadramento desta questdo, temos de
necessariamente levantar a justificacdo para o pagamento de impostos. Para REUVEN Avi-
YONAHS!, 0s propositos seriam os seguintes: (1) aumento de receita para a realizagéo dos fins
do Estado; (2) promover a redistribuicdo da riqueza; e (3) regular e orientar a atividade das

empresas para as suas opgoes.

As empresas sdo pessoas coletivas, mas que integram pessoas singulares que sdo 0s
principais agentes responsaveis por implementar aquela que é a cultura de compliance.
Consideramos, por isso, que as motivagdes que movem os quadros superiores de uma empresa
moldam e influenciam a cultura de ética de uma empresa. A empresa nao tem personalidade
juridica, mas as pessoas que agem em representacdo dela tém. Por isso, sdo essas pessoas que
constroem a cultura de conformidade®. Embora seja possivel estabelecer esta relacio entre
pessoas singulares, que atuam ndo sé em nome individual, mas também poderdo fazé-lo em
representacdo de uma empresa, e pessoas coletivas, existem estudos que demonstram que
diferentes fatores contribuem para a cidadania fiscal nas pessoas singulares e nas pessoas
coletivas®. Para esta distingdo, deveremos atender & estrutura organizativa e dimensdo da
empresa: no caso das empresas de pequena dimensdo, é maior a influéncia da decisdo das
pessoas singulares da administragdo®. Por sua vez, nas multinacionais ja teremos de analisar
outros fatores que condicionam a formacdo da moralidade tributaria. A moralidade tributaria

nas empresas esta associada a conformidade fiscal (para mais desenvolvimentos, cfr. Capitulo

8 Dias, K. J. (2019). 7. O Compliance e o Exercicio da Fiscalizagdo Tributaria. In CARVALHO, P. (2019).
Compliance no Direito Tributario. Editora Revista dos Tribunais, p. 172.

81 SAAD-DINIS, E. & RAMOS, G. (2019). Tax compliance, crimes tributérios e representacio fiscal para
fins penais. In CARVALHO, P. (2019). Compliance no Direito Tributdrio. Editora Revista dos
Tribunais, p. 285.

8 No mesmo sentido, cfr. PALMA, C. C. (2020). Cidadania, Educa¢do, Moral Tributaria ¢ Coesdo
Econémica e Social em tempos de COVID-19. EALR, V. 11, n° 2, p. 67.

8 A OCDE publicou dois relatorios sobre a formacdo da moralidade tributaria. O primeiro relatério foi
publicado em 2019 e analisa os principais fatores que influenciam os individuos e¢ as empresas para
uma maior pré-disposi¢do para o cumprimento das obrigacdes fiscais, cfr. OECD (2019). Tax Morale
- What Drives People and Businesses to Pay Tax?. https://www.oecd.org/tax/tax-morale-f3d8eal0-
en.htm. O segundo relatorio foi publicado em 2022 e analisa a construgdo da moral tributaria nas
empresas, em especial das multinacionais, cfr. OECD (2022) Tax Morale Il - Building Trust between
Tax Administrations and Large Businesses. https://www.oecd.org/tax/tax-morale-ii-7587f25¢c-en.htm.

8 Neste sentido, cfr. Relatdrio Tax Morale I.
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I11), em que se estabelece uma relagéo entre os sujeitos passivos e a AT que se baseia na
cooperacao e na confianca (neste sentido, cfr. Relatorio Tax Morale I1).

O relatorio Tax Morale | identifica como fatores que poderdo contribuir para a moralidade
tributaria, nomeadamente: (1) aumentar a capacidade das administracbes fiscais para
resolverem questdes em matéria de tributacédo internacional, (2) aumento do envolvimento das
empresas na atividade das administragdes fiscais, (3) apoiar no desenvolvimento de sistemas
eficazes de IVA e de retencdo na fonte e (4) promover as experiéncias com outras

administracdes fiscais.

Para além disso, como podemos concluir da lista de obrigacdes e deveres acessorios a que
0S sujeitos passivos estdo adstritos, o Estado tera de confiar que aqueles procederdo ao seu
cumprimento. Existe, portanto, uma expectativa de cumprimento voluntario do pagamento de
impostos. Esta predisposicdo para a conformidade dos contribuintes podera dever-se a perce¢do
que estes tém da politica fiscal.

E nesta linha de raciocinio que procuraremos perceber como a educacdo fiscal, a
consciencializacdo sobre tributos, o funcionamento destes e a influéncia que o seu cumprimento
tem no funcionamento da sociedade ¢ do mercado, na medida em que “a educagdo ¢ um
elemento importante na cidadania fiscal, pois ela constitui um processo que visa preparar 0
individuo para as exigéncias da vida politica, econdmica e social do pais®®”. Para a abordagem
deste tema, temos de incluir mais um vértice nesta relacdo entre as empresas e a educacao fiscal
— 0 Estado. A representacdo do Estado na relacéo entre os cidaddos e os impostos materializa-
se no Governo, enquanto érgdo executivo, que devera estabelecer as regras e principios que
orientam a atuacdo dos cidaddos para uma convivéncia harmoniosa em sociedade. A efetivacao
dos direitos econdmicos é uma das tarefas fundamentais do Estado, consagrada
constitucionalmente no art. 9.°, al. d), da CRP, que é possivel prosseguir com os fundos obtidos
pelo cumprimento das obrigacdes fiscais. E assim funciona a relacdo triangular que
mencionamos: (1) os cidaddos contribuem com os meios, que consistem no cumprimento das
obrigacdes tributarias e pagamento de impostos; (2) os valores obtidos representam os fundos
e meios necessarios; e (3) o Estado utiliza os meios obtidos e aplica-os em medidas para a

prossecucdo do interesse dos cidaddos e a garantia dos seus direitos.

8 BRACA, A. F. (2022). Eu e os tributos: uma abordagem sobre a cidadania fiscal. Lisbon International
Press, p. 15.

31



Por educacio fiscal devemos entender “o método de ensino e aprendizagem que tem em
vista consciencializar o cidadao sobre a funcédo social do tributo, de como este pode promover
a justica social, incentivando-o a participar na aplicacéo, arrecadacao e fiscalizacao do dinheiro

publico®”.

Falar de educacdo fiscal ndo deve ser apenas referir iniciativas que tenham como
destinatérios jovens em idade escolar. Embora, atualmente, exista uma unidade curricular de
Educacédo para a Cidadania, que visa consciencializagdo os jovens para questfes transversais
da vida em sociedade, entre as quais se incluem os impostos, ha uma grande percentagem da
populacéo que ja ndo se encontra nesta faixa etaria. Para além das pessoas com mais de 65 anos,
existe uma grande percentagem da populacdo que nao se inclui neste grupo, que € populacéo
ativa, que representam sujeitos passivos de IRC. Por fim, todos estes grupos também sujeitos
passivos de IVA, enquanto consumidores finais, ultimos na cadeia para o pagamento deste

imposto.

As consequéncias da falta de educacdo e da (in)existéncia de moralidade fiscal sdo as
seguintes®’: (1) diminuicao de receita e (2) abandono dos mercados. Nas situagdes em que existe
uma forte carga fiscal ou em que os sujeitos ndo entendem o fundamento e a finalidade do
pagamento de impostos, as receitas irdo diminuir por recurso dos sujeitos passivos a outros

mecanismos que permitam diminuir o valor a entregar.

Consideramos que, mais do que uma questdo de cidadania, esta subjacente a esta questao a
moralidade fiscal no exercicio da liberdade de gestdo fiscal. Tal como constata JOAO RICARDO
CATARINO, “um enquadramento completo do planeamento fiscal e os seus limites ndo pode
deixar de tomar em consideracgdo as questdes de ordem moral, de equidade e de justica (...)”,
pelo que existe “(...) a par da dimenséo estritamente individual dos nossos atos, uma dimenséo
ontogenética e teleoldgica, radicada em valores morais, em ideias de justica, em principios

fundamentais e em efeitos que tanto podem ser aceitaveis como intoleraveis®”.

8 CosTA, I. O. (2020). O plano de educacéo fiscal em Portugal: A percecdo dos contribuintes
[Dissertacdo de Mestrado em Contabilidade]. Universidade de Aveiro, p. 7.

87PALMA, C. C. (2020). Cidadania, Educagio, Moral Tributaria e Coesdo Econdmica e Social em tempos
de COVID-19. EALR, V. 11, n° 2, p. 67.

8 CATARINO, J. & GUIMARAES, V. B. (coord.) (2015). Licdes de Fiscalidade, Gestdo e Planeamento
Fiscal Internacional, Volume Il - Gestdo e Planeamento Fiscal. Almedina, p. 42.
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O pagamento de impostos deve ser encarado como uma regra do normal funcionamento da
sociedade. Para LILIANA PEREIRA e ANA DINIS, a moralidade fiscal é influenciada por fatores
como a “confianca no sistema politico®®”. Consideramos que este pode ser um dos fatores que
mais se aproxima da descricao da realidade portuguesa, na medida em que contribui para 0 bom
funcionamento do Estado o sentimento de que os montantes que sdo entregues pelo pagamento
de impostos séo aplicados no investimento, na melhoria e no bom funcionamento de servigos
publicos. Os cidaddos sentir-se-d0 motivados a contribuir para a melhoria da sua qualidade de
vida. Embora o foco tenha sido em paises em desenvolvimento, uma das conclusdes do relatério
da OCDE — Tax Morale I — conclui neste sentido, até porque este € um entendimento que explica
o funcionamento da moralidade tributéria, independentemente do desenvolvimento econémico
do pais: o0 bom desempenho do Governo, assente num “contrato” com os sujeitos passivos, em
que estes, em troca do pagamento dos impostos, tém servigos publicos de qualidade, contribui

para 0 aumento do cumprimento normativo voluntario das obrigagdes fiscais.

N&o obstante o que foi mencionado, existe um conjunto de causas que influencia o
pagamento de impostos. Como primeira categoria podemos falar de causas politicas,
relacionadas com a ma gestdo do dinheiro plblico dos impostos®. Existem também causas
economicas®, em que o motivo econdémico para a fuga aos impostos esta associado a taxas de
tributacdo elevadas, ou seja, 0 incumprimento das obrigacdes fiscais sera maior se os beneficios
da fraude e da evasdo fiscais compensarem os riscos da descoberta do comportamento ilicito.
Como complemento encontramos as causas socioldgicas®®, que numa primeira fase, estdo
relacionadas com 0s objetivos coletivos que se pretende que o Estado atinja e o seu contributo
para os alcancar e, numa segunda fase, na relacdo entre o contributo dos sujeitos passivos e a
qualidade dos servicos publicos. Podemos ter causas psicologicas relacionadas com a
dificuldade e tempo despendido com o cumprimento das obrigacdes e também a influéncia da
imagem que os cidaddos tém da Fazenda Publica para uma maior pré-disposicdo para o

cumprimento das suas obrigacdes fiscais®®. Existem ainda motivacdes religiosas e morais, em

8 PEREIRA, L. & DINIS, A. (2022). Educacdo dos jovens para a cidadania fiscal através dos jogos
digitais. Gestin, 23, p. 125-126.

% O ndo pagamento de impostos, associado a uma mé gestdo desses valores pelo Estado diminui a
moralidade fiscal. Neste sentido, cfr. DiAS, K. J. (2019). 7. O Compliance ¢ o Exercicio da
Fiscalizagdo Tributaria in CARVALHO, Paulo (2019). Compliance no Direito Tributario. Editora
Revista dos Tribunais, p. 172.

%1 LoPES, C. (2008). Quanto custa pagar impostos em Portugal?. Almedina, p. 84.

%2 Neste sentido, LOPES, C. (2008). Quanto custa pagar impostos em Portugal?. Almedina, p. 81.

% Cfr. LOPES, C. (2008). Quanto custa pagar impostos em Portugal?. Almedina, p. 83.
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que o0 ndao cumprimento das obrigacGes tributarias estd associado a um comportamento
moralmente condenavel ou que ndo é admitido nos textos sagrados — sera essa “condenagdo”,
em que sujeito passivo se sente “culpado”, que motiva o cumprimento das suas obrigacoes®*.
Por fim, existem ainda causas técnicas® relacionadas com a falta de estabilidade do sistema de
normas aplicavel e falta de conhecimento — neste sentido, devera atender-se ao que ja referimos
sobre a complexidade normativa do sistema fiscal: quanto maior for o grau de complexidade
das normas tributarias, a mutabilidade do sistema fiscal (i.e., das normas que sao aplicaveis ao
sujeito passivo) e a seguranca do sistema fiscal, menor sera a pré-disposicdo dos sujeitos
passivos para o cumprimento das suas obrigacoes. Este € um fator particularmente determinante
nos paises em desenvolvimento, de acordo com o relatério Tax Morale | da OCDE: ao contrario
do que acontece nos paises da OCDE, nos paises em desenvolvimento a seguranca fiscal tem
um grande impacto nas decisdes empresariais, 0 que tem impacto quer na estrutura empresarial,
no aumento de custos e alteragdes nas decisdes de investimento. Mais do que a carga fiscal, a

seguranca fiscal é determinante para a decisdo de investimento nesses paises.

Como ultimo aspeto, considerando a Gltima causa que referimos no pardgrafo anterior,
gostariamos de apontar uma conclusio que resultou de um estudo da OCDE de 2018% e que
cremos espelhar a realidade em Portugal da relacdo que os cidad&os tém com os impostos. E
referido que a moral tributaria € mais elevada nos paises que tém maior carga fiscal. Muitas
vezes é noticiado que Portugal é dos paises onde existe maior carga fiscal®’, que os encargos
fiscais sobre 0s sujeitos passivos sao varios e pesados. Se formos analisar a realidade dos outros
paises da UE (cfr. figura 2), Portugal esta a meio da lista dos paises com maior carga fiscal®%,

i.e., existem paises que tém de entregar um valor maior para o cumprimento das suas obrigacdes

% CIDALIA LOPES apresenta como exemplo a Biblia, para os cat6licos, em que o pagamento de impostos
¢ referido no texto, podera causar nos crentes a necessidade e a vontade de agir conforme o texto
sagrado, cfr. LOPES, C. (2008). Quanto custa pagar impostos em Portugal?. Almedina, p. 85.

% Sobre esta questdo, cfr. LOPES, C. (2008). Quanto custa pagar impostos em Portugal?. Almedina, p.
88.

% PALMA, C. C.(2020). Cidadania, Educagio, Moral Tributéria e Coesdo Econémica e Social em tempos
de COVID-19. EALR, V. 11, n° 2, p. 70.

" ECO (2023). Portugal entre os paises com maior aumento da receita fiscal. ECO. Consultado a 31 de
maio de 2023. https://eco.sapo.pt/2023/04/22/portugal-entre-os-paises-com-maior-aumento-da-
receita-fiscal/.

% O conceito de carga fiscal “corresponde a relagdo percentual entre o total dos impostos e contribui¢des
efetivas para a Seguranga Social e o Produto Interno Bruto (PIB)”, cfr. CONSELHO DE FINANCAS
PUBLICAS (2023). Glossdrio, Conselho de Finangas Publicas. Consultado a 31 de maio de 2023.
https://www.cfp.pt/pt/glossario/carga-fiscal-.
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https://eco.sapo.pt/2023/04/22/portugal-entre-os-paises-com-maior-aumento-da-receita-fiscal/
https://www.cfp.pt/pt/glossario/carga-fiscal-

fiscais. Contudo, em Portugal, existe o sentimento generalizado de que pagamos demasiados
impostos. O que, a julgar pelo critério da carga fiscal, ndo sera totalmente verdade.

Porém, h& outro conceito que terd de ser convocado para a analise deste cenério — o esforco
fiscal. Este conceito relaciona a carga fiscal com a capacidade econdmica do sujeito passivo.
Atendendo novamente a figura, Portugal € dos paises em que o esforco fiscal € maior, ou seja,
pagamos uma pesada carga fiscal considerando os salérios praticados. Como consequéncia,
sendo a carga fiscal elevada, maior seréo os incentivos para a evasao fiscal. Se compararmos
com a Alemanha, que ocupa dos primeiros lugares na lista sobre carga fiscal, esta nos ultimos
lugares da lista sobre esforco fiscal. Tal significa que um sujeito passivo que aufira um salario
mais elevado, ndo lhe ir& custar tanto pagar impostos, mesmo que sejam mais elevados. Por sua
vez, um pais em que o valor dos rendimentos seja pequeno, o cumprimento das obrigacGes

fiscais tera grande relevancia, representando uma maior percentagem daquele.
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O QUE COSTUMA SER NOTICIADO

Carga fiscal em Portugal esta
abaixo da meéedia europeia

Carga fiscal na UE em 2020 (% do PIB)
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6.2 maior da Uniao Europeia
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Figura 2 Carga fiscal vs. Esforco fiscal®

+ factos

Considerando fatores que foram enunciados como relevantes para a formacdo da

moralidade fiscal, podemos concluir que existem motivos e incentivos para que 0s sujeitos

passivos ndo cumpram as suas obrigacoes, pelo que as administrac6es tributarias deverdo em

abordagens que visem aumentar as consequéncias financeiras que resultam do seu

incumprimento — que serdo a diminuicao de fundos nos cofres publicos. Porque o sistema fiscal

assenta em deveres reciprocos de colaboracdo para ambas as partes da relacdo tributaria — os

sujeitos passivos e a AT. A vontade de cooperar serd maior quando a informacéo relevante

estiver disponivel (neste sentido, cfr. Tax Morale 11). CIDALIA Lopes!® aponta algumas

abordagens que poderdo ser implementadas tendo em vista reduzir a evasao e fraude fiscais.

% Para a consulta online desta figura, cfr. +FACTOS (2022). Portugal é o 6° pais da Unido Europeia
onde o Esfor¢o Fiscal é maior. Instituto Mais Liberdade. Consultado a 31 de maio de 2023.
https://maisliberdade.pt/maisfactos/portugal-e-0-6-pais-da-europa-onde-o-esforco-fiscal-e-maior/.

100 1 opES, C. (2008). Quanto custa pagar impostos em Portugal?. Almedina, p. 99 € ss.
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Como primeira abordagem, o Estado poderia incentivar a ndo evaséo e fraude fiscais pelo
aumento dos salérios liquidos. Tal s6 sera possivel com 0 aumento dos salérios, que se traduzira
numa menor propensao para a evasao fiscal — este € um entendimento pacifico. Esta questao é
particularmente relevante para a realidade portuguesa, se atendermos ao elevado esforco fiscal,
que j& tivemos oportunidade de referir supra. Se o0s sujeitos passivos ndo forem capazes de
definir e, por conseguinte, distinguir os conceitos de carga fiscal e esforgo fiscal, os impostos
continuardo a ser vistos como algo mau e o Estado o “vildao” da relagdo tributaria. Este
entendimento resulta num incumprimento das obrigacfes fiscais e, consequentemente, no
aumento da fraude e evasao fiscais. Por fim, encontramos aqui uma grave falha na construcao
da moralidade tributaria, em que ndo se considera o papel importante dos impostos para o

funcionamento de um Estado de Direito Democratico.

Um elevado esforc¢o fiscal implica uma aversdo aos impostos e um empobrecimento dos
cidad3os. Analisando o Relatdrio Estatistico sobre a Emigracdo Portuguesa (2022)%, os fluxos
emigratorios portugueses tém como destinos Espanha, Suica, Reino Unido, Franca e Alemanha,
com um crescimento da Escandindvia. Se atendermos a figura 2, é possivel observar que, se
atendermos sé aos paises da Unido Europeia, s6 Espanha tem carga fiscal inferior a Portugal,
ou seja, s6 naguele pais 0s sujeitos passivos pagam uma menor quantia de imposto. Varios
fatores poderao explicar os fluxos migratorios para estes paises, mas a carga fiscal ndo podera
ser um deles. Por sua vez, também na figura 2 encontramos dados relativos ao esforco fiscal,
em que todos os paises referidos como destino dos emigrantes portugueses se encontram abaixo
da média da UE. Por isso, os salarios mais elevados poderdo ser um elemento atrativo para a

emigracdo portuguesa.

Numa segunda abordagem — socioldgica e psicoldgica —, a compreensdo dos fatores que
motivam 0s sujeitos passivos a ndo cumprirem as suas obrigacdes fiscais serd importante para
perceber que medidas deverdo ser implementadas tendo em vista a compreensao da importancia
de pagamento de impostos. Esta questdo esta relacionada com a cidadania fiscal, em que se
deveréa reconhecer a importancia das iniciativas desenvolvidas junto da comunidade que visem
consciencializar para a importancia das contribui¢cdes de todos nés para o funcionamento dos
servigos publicos. Contudo, consideramos que esta abordagem ndo conseguira valer por si so,

ou seja, se existir uma aversdo ao Estado fiscal e se este néo tiver capacidade de ser claro e

101 PIRES, R. P., VIDIGAL, 1., PEREIRA, C., AZEVEDO, J., VEIGA, C. M. (2022), Emigracdo Portuguesa
2022: Relatorio Estatistico, Observatério da Emigracao e Rede Migra, CIES-Iscte, p. 51.
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acessivel sobre o seu funcionamento, ndo existirdo experiéncias positivas que possam ter
impacto positivo na formacao da moralidade fiscal. Enquanto para 0s mais jovens ja existem
iniciativas que pretendem explicar a importancia dos impostos no funcionamento do Estado —

por exemplo, a Joaninha e os Impostos!??

— 0 maior desafio serd entender as motivagdes da
populacéo ativa e melhorar a percecéo que estes tém do Estado fiscal. Por sua vez, nos paises
em desenvolvimento, esta é uma estratégia que é considerada primordial para o
desenvolvimento da moralidade tributéria nos cidadaos, em que os programas de educacgédo dos
contribuintes deverdo ter como foco a consciencializacdo para as educacéo tributaria, para além

da importéancia do reforco da relagcdo que se estabelece entre os contribuintes e a AT.

Outra abordagem que consideramos interessante e que sera explorada infra, € a estratégia
de simplificagdo legislatival®®. Um sistema fiscal (1) confuso, seja pela dispersdo das normas
tributarias aplicaveis e pelo volume crescente de obrigaces fiscais a que o sujeito passivo esta
adstrito, (2) complexo, pela dificuldade em interpretar as normas, resulta numa menor pré-

disposicao dos sujeitos passivos para o0 cumprimento voluntario das suas obrigacdes.

9. O preco de pagar impostos

No seguimento do supra referido sobre o principio da liberdade fiscal e do planeamento fiscal
(i.e., a margem de discricionariedade do contribuinte para optar pelos meios menos onerosos
que caibam no espaco da legalidade) e sobre a cidadania fiscal como fator importante para a
formacédo da cultura de compliance tributario, temos uma situacdo que, se por um lado, podera
impelir o sujeito passivo ao ndo cumprimento das suas obrigacdes, por outro, podera dificultar
a aceitacdo de que devemos pagar impostos, na medida em que quanto maior e mais complexa
for a carga fiscal, menor serd a adesdo do sujeito passivo ao cumprimento: o preco de pagar

Impostos.

O sistema normativo tributario é, por si so, de dificil compreensdo para o contribuinte

médio, contudo, h& que atender a conjuntura que tem evoluido no sentido de a economia e 0s

102 A Joaninha e os Impostos é um projeto que visa promover a cidadania e educacdo fiscal das criangas
e jovens, coordenado pela Professora Clotilde Celorico Palma.
103 L oPES, C. (2008). Quanto custa pagar impostos em Portugal?. Almedina, p. 133.
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processos através dos quais esta opera serem cada vez mais complexos, v.g., através
globalizacdo da economia, da digitalizacdo dos processos e dos rendimentos e na proliferacdo
de offshores. Estes desenvolvimentos culminaram em novas formas de conformidade fiscal,

que serdo abordadas no ponto seguinte.

A complexidade da norma tributéria torna-se uma fonte de litigios'®

, ha medida em que,
para além da natureza juridica da norma, apela-se a conhecimentos econdmicos e
contabilisticos!®, o que torna dificil (1) saber quais as normas que lhe so aplicaveis, (2)
entender o conteudo das normas de incidéncia tributaria, o que culmina no (3) incumprimento
normativo voluntario. Estas situacbes representam consequéncias da complexidade

normatival®.

Em comparacdo com o conceito de complexidade normativa, FRANCISCO NICOLAU
DomINGos distingue-o de complexidade econdémical®’. Estes dois conceitos, embora
distintivos, consideramos que sdo complementares, pois a complexidade normativa é uma
consequéncia da complexidade econdmica, o legislador reage a complexidade econdémica com

o reforgo dos conceitos juridicos indeterminados no tipo fiscal.

A producdo legislativa em mateéria tributaria tem conhecido uma producdo sem precedentes,
que torna dificil o acompanhamento pelo contribuinte médio, em que se torna insuficiente
conhecer as hormas que constam dos cddigos tributarios. Se pensarmos num administrador, a
atividade da sua empresa ndo se encontra somente sujeita as obrigacdes que constam do CIRC
e CIVA, que abordamos supra. Existe um conjunto de obrigacdes em matéria de fiscalidade,
que estdo relacionadas com a conduta de mercado, que a empresa devera cumprir para que
esteja conforme a lei. N&o obstante estas obrigagdes, as empresas devem estar conscientes dos
diplomas aprovados pela UE e que impactam a atividade da empresa. Para além de complexas,

0 numero destas obrigacGes tem aumentado, o que obriga as empresas a incluirem na sua

104 Neste sentido, cfr. DOMINGOS, F. N. (2016). Os métodos alternativos de resolucédo de litigios
tributarios: novas tendéncias dogmaticas. Nuria Fabris, p. 49.

105 Como teremos oportunidade de desenvolver no Capitulo 3, as normas de compliance fiscal apelam a
conhecimentos de novas areas do Direito, como € o caso da protecdo de dados, e também de
conhecimentos nas areas das tecnologias da informagdo e comunicagao.

106 DomINGOs, F. N. (2016). Os métodos alternativos de resolugdo de litigios tributarios: novas
tendéncias dogmaticas. Ndria Fabris, p. 47.

7 Idem.
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organizacao funciondrios responsaveis pela monitorizacéo e implementacdo na organizacao de

medidas que cumpram as obrigacgdes a que esté adstrita.

O sistema fiscal deve assentar no principio de que “os tributos devem ser cobrados da forma
mais conveniente, pratica e simples!®”. Deste principio resultam duas ideias: (1) a carga
tributaria ndo devera ser excessiva, i.e., estamos a falar do elemento quantitativo — o pagamento
dos impostos devera ser considerado uma consequéncia natural do desenvolvimento de uma
atividade econémica e do cidaddo de um determinado Estado e (2) os deveres dos sujeitos
passivos ndo deverao ser demasiado complexos — 0 pagamento de impostos devera ser acessorio
do exercicio de uma atividade, ndo mais uma atividade em que se invista tanto (ou mais) tempo

que a atividade econdmica principal.

Como consequéncia da sofisticacdo dos meios e dos processos e producdo intensiva de
legislacéo tributaria (complexidade econdémica) e da ambiguidade dos termos utilizados nas
normas fiscais (complexidade normativa), o Direito Fiscal tem apresentado uma evolugéo que,
se por um lado, se revela inovadora, na medida em que se tem preocupado em acompanhar as
novas tendéncias da economia global e digital, por outro, tem dificultado a interpretacdo do
complexo de normas tributérias. Se no primeiro caso, essa € uma circunstancia muito positiva,
uma vez que nos permite prever solugdes para problemas que afetam a economia atual, por
outro, cria duvidas, pois (1) implica custos para a identificacdo das obrigacGes tributarias e
compreensdo do seu contetdo e (2) dificulta o cumprimento normativo voluntario, na medida

em que o sistema fiscal se apresenta como confuso e extremamente oneroso.

10. Novas formas de conformidade fiscal

O pagamento de impostos estd muito associado a emblematica frase de BENJAMIN FRANKLIN -

“h4 duas coisas certas na vida: a morte e o pagamento de impostos®®”: se, por um lado, parece

108 Tradugdo livre para o terceiro principio de Adam Smith “Every tax ought to be levied at the time or
in the manner in which it is most likely to be convenient for the contributor to pay it.”.

10 Tradugdo livre do original ““(...) but in this world nothing can be said to be certain, except death and
taxes”.
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que se esta a afirmar que este é um dever irrecusavel e um facto inevitavel, por outro, juntam-

se nesta frase factos intemporais, que se véo repetindo inalteravelmente ao longo dos tempos.

O tema do pagamento de impostos tem persistido ao longo dos tempos, mas ndo podemos
dizer que tenha sido encarado da mesma forma, uma vez que novas formas de cumprimento
fiscal tém surgido com o objetivo de simplificar este processo: a inteligéncia artificial*'® (para
0 aceleramento dos processos tributarios) e o blockchain (tecnologia que permite o
armazenamento de informagdo em espacos comuns e seguros, que visam facilitar a troca de
informacdo). O objetivo seria implementar uma solucdo diferente da tradicional relacédo
estabelecida com uma instituicao financeira, tendo em vista diminuir as taxas que séo aplicaveis

nas operacgdes bancéarias o que, por sua vez, diminui o lucro.

A informatizacdo da informacéo trouxe muitas vantagens, nomeadamente no acesso das
autoridades fiscais a informacéo relevante. Nos dias de hoje, existem sistemas que recolhem
automaticamente estes elementos, sem saber em que contexto e com que fins séo tratados. Se
inicialmente a dificuldade era conseguir obter informacdo sobre o maior nimero de sujeitos
passivos, o desafio nos dias que correm ja ndo é a quantidade de dados, mas sim a qualidade,
i.e., 0 tratamento dos dados. Ou seja, se, por um lado, estas novas solugdes constituem uma
importante ferramenta para as autoridades fiscais, por outro, suscitam questfes relativas ao
tratamento de dados pessoaist'!, quando se trate de pessoas singulares. Esta realidade esta
prevista no art. 60.°-A, da LGT, que determina que a AT “pode utilizar tecnologias da
informacao e da comunicacao no procedimento tributario” (cfr. n.°l), existindo um conjunto de

obrigagdes que ja sdo cumpridas através informaticamente (n.°3).

O RGPD consagra uma operacdo que se designa “defini¢do de perfis” (cfr. art. 4.°, n.°4, do
RGPD), que permite, através do tratamento automatizado de dados pessoais, criar perfis de cada
sujeito passivo, nomeadamente, analisando e prevendo aspetos associados relacionados com o

sujeito passivo, nomeadamente, preferéncias e comportamentos.

110 Definida na Proposta de Regulamento Europeu e do Conselho que estabelece regras harmonizadas
em matéria de inteligéncia artificial e altera determinados atos legislativos da Unido de 21.04.2021
como “um programa informatico desenvolvido com uma ou varias das técnicas e abordagens (...),
capaz de, tendo em vista um determinado conjunto de objetivos definidos por seres humanos, criar
resultados, tais como conteudos, previsdes, recomendacGes ou decisGes, que influenciam os
ambientes com 0s quais interage”.

111 As informacgdes relativas a situagdo fiscal do sujeito passivo sdo consideradas dados pessoais, nos
termos do art. 4.°, al. 1), do RGPD, na medida em que se referem a “identidade econdmica” da pessoa
singular.
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Para além do tratamento automatizado de informacoes fiscais, a evolucéo tecnolégica tem
avancado no sentido de também algumas decisdes passarem a ser automaticas, diminuindo a
intervencdo humana no processo. Através da “Machine Learning and Natural Language
Processing*'?”, percebemos que o uso de novas tecnologias tem evoluido no sentido de, através
do perfil criado para o titular de dados, ser possivel antecipar comportamentos e agir em
conformidade. Contudo, considerando estes procedimentos, estes apresentam risco que tém
para o titular dos dados dos seus titulares, que ndo controlam o tratamento que é feito. Nesse
sentido, o art. 35.°, do RGPD, determina que um tratamento que utilize novas tecnologias e seja
suscetivel de implicar um risco elevado para os direitos das pessoas singulares, é precedido de
uma avaliacdo de impacto das operacGes de tratamento de dados previstas, sendo obrigatorio
nas situacdes previstas no n.°2. A lei prevé ainda que o responsavel pelo tratamento informa o
titular dos dados a necessidade de decisbes automatizadas (v.g., definicdo de perfis), cfr. art.
13.9,2.9 al. f), art. 14.°, n.%2, al. g), e art. 15.°, n.°1, al. h), todos do RGPD.

Para além de inovadoras formas de compliance fiscal, as novas tecnologias trouxeram
novas formas de pagamento, nomeadamente através da introdugdo das criptomoedas, de
diferentes plataformas para transmissédo de informagdo, como o0s servi¢os de computagdo em
nuvem e meios mais céleres para a liquidacdo do imposto. A digitalizacéo veio facilitar a tarefa
da AT de armazenar em arquivos online as declaracdes dos contribuintes e as trocas de
informacdo transfronteiricas, sendo este Gltimo aspeto desenvolvido no préximo capitulo,
naquela que se traduz numa forma transparente e eficaz de arrecadacéo de impostos e troca de

informacdes fiscais.

10.1. A inteligéncia artificial como instrumento de compliance fiscal

A inteligéncia artificial pretende auxiliar o trabalho dos compliance officers na gestdo das
obrigacOes das empresas, nomeadamente, no tratamento de grandes conjuntos de dados (fruto

da digitalizacdo nos servicos financeiros) quer na diminui¢cdo do numero de falhas que séo

112 1, uis MANUEL PICA tem desenvolvido este tema, nomeadamente em PICA, L. M. (2023). The new
challenges of artificial intelligence, profiling and bigdata analysis by tax administrations: will the
right to meet these new challenges be shown?. JusGov Research Paper Series Paper 2023 4.
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=4401050.
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préprias do ser humano e que em maquinas, na impossibilidade de garantir que ndo se verificam

de todo, pelo menos, verificam-se com menor frequéncia.

A digitalizacdo do setor financeiro, em especial a influéncia da inteligéncia artificial,
tornaram mais desafiante a atividade do setor, na medida em que expdem as instituicdes
financeiras a mais riscos, relacionados com a perda de dados pessoais, mas, a0 mesmo tempo,
facilitam a tarefa da gestdo da producéo de dados em massa que sdo produzidos ao longo da
relacdo entre consumidores e instituicGes financeiras. A andlise de dados permite cruzar
informacao, criar perfis de consumo e identificar riscos: estas sdo vantagens aplicaveis tanto as
empresas, em especial as instituicdes financeiras como a propria AT. Para a empresas, permite
identificar informacdes relevantes para a personalizacdo dos servicos que oferecem aos seus
clientes, ter acesso a informagéo sobre situacOes de fraude que pode ser relevante para a AT
sobre branqueamento de capitais e fraude e identificar riscos para a empresa, nomeadamente
risco operacional, em que se inclui a fraude, e em que se inclui a reducdo do risco de falha
humana. Para a AT, as vantagens consistem na facil fiscalizacdo do cumprimento das
obrigagdes tributarias, e, a semelhanca do que identificamos para as empresas, acesso a

informagdes que possam indicar fraude e evasdes fiscais.

A digitalizacdo do sistema fiscal poderia beneficiar o cumprimento das obrigagdes
tributarias. O compliance fiscal sera mais eficaz se 0 cumprimento das obrigacdes fiscais for
rapido e simples. As novas tecnologias poderdo auxiliar nesse processo, uma vez que estao
associadas a processos mais rapidos e atrativos para sujeitos passivos que ndao querem que 0

pagamento de impostos seja uma tarefa complexa ou morosa.

Simplificar o pagamento de impostos coloca em debate as questdes relacionadas com a
cidadania fiscal, o dever de pagar impostos e a complexidade (normativa e econdémica) do
sistema fiscal. Se o pagamento de impostos implicar processos morosos e complexos e se 0
sistema fiscal se caracterizar por normas cujo acesso e conteudo seja dificil, o pagamento de
impostos em vez de um dever constitucional do cidaddo de um Estado de Direito, torna-se uma
obrigacdo associada a um processo de dificil cumprimento. A figura infra apresenta 0 numero
de horas necessario para cumprir as obrigacGes tributarias em Portugal relativamente aos
seguintes impostos: sobre as empresas, sobre os rendimentos de trabalho e sobre o consumo. A
principal concluséo que podemos retirar da figura é que Portugal esta acima da média europeia,
0 que tem impactos na pré-disposicao dos sujeitos passivos para o cumprimento das obrigacoes

tributérias.
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Figura 3 Tempo necessario para o cumprimento fiscal'*3

A integragdo da inteligéncia artificial na atividade das empresas podera ter impactos nos
recursos humanos de uma empresa, em que algumas fungdes poderdo ser substituidas através
da aplicacdo da inteligéncia artificial. Contudo, a substituicdo integral dos funcionarios de
empresa ndo sera totalmente vantajosa para as empresas, na medida em que essas pessoas, pelas
suas caracteristicas, serdo sempre um elemento caracteristico que permite diferenciar uma
empresa da sua concorréncia. A conjugacdo mais virtuosa sera a conjugacao da tecnologia e do

elemento humanot*4,

Atualmente, os recursos humanos nas empresas na area da fiscalidade enfrentam desafios:
para além dos conhecimentos na area da fiscalidade, deverdo ser igualmente capazes de
interpretar os conceitos e a informacao que Ihes seréa disponibilizada pelos sistemas inteligentes.
Estes sdo obstaculos que enfrentam a generalidade dos trabalhadores, principalmente no setor

financeiro, em que o papel da tecnologia é cada vez maior.

A aplicagdo da inteligéncia artificial nas empresas traduz-se na criacdo de programas

desenvolvidos para aplicagdo nas varias areas de uma empresa, sendo que a fiscalidade também

13 Fonte: PWC (2020). Paying Taxes 2020. Consultado a 14 de janeiro de 2024.
https://www.pwc.com/gx/en/services/tax/publications/paying-taxes-2020/explorer-tool.html.

114 Neste sentido, cfr. SILVA. M. (2021). Impactos do COVID-19 e dos sistemas de IA na gestao fiscal
das empresas [Dissertacdo de Mestrado em Gestao]. ISCTE. pp. 17-18.
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esta incluida. A tarefa da transicéo digital na fiscalidade é facilitada considerando que algumas
tarefas séo facilmente executadas e repetidas frequentemente numa organizacgéo, pelo que,
sendo repetitivas, poderdo ser automatizadas. Estas tarefas tomam muito tempo de trabalho,
pelo que automatiza-las permitira rentabilizar o tempo para outras atividades que exijam
trabalho intelectual. Por isso, a intervencdo da tecnologia ndo deverd ser interpretada de um
ponto de vista negativo, em que ird extinguir postos de trabalho, mas sim como uma
oportunidade para otimizar o tempo de trabalho, permitindo ao trabalhador gerir as suas tarefas,

ndo tendo de se ocupar daquelas que sdo habituais.

A inteligéncia artificial apresenta vantagens e desvantagens. Como pontos positivos
podemos indicar (1) a minimizagdo do erro (humano), (2) melhor gestdo de tempo dos
funcionarios que se poderdo focar em questdes que exijam maior esforgo intelectual, (3)
facilidade do cruzamento e processamento dos dados e (4) detecdo de situacdes de fraude
(através do cruzamento de informacdo e analise de padrbes de comportamento). A repeticao de
uma tarefa frequentemente podera dar lugar ao erro da pessoa que executa uma tarefa — a
maquina, ndo sofrendo o desgaste que podera ter um ser humano, ndo tera estas falhas. No
ultimo ponto, destacamos que a influéncia da tecnologia permite definir comportamentos
padrdo e, perante uma conduta anémala, identifica-la como suspeita, e assim detetar eventuais

situacOes de fraude.

Por sua vez, como pontos negativos, podemos destacar (1) a empregabilidade (em que
alguns postos de trabalho serdo substituidos pela maquina), (2) possiveis ataques informaticos
aos sistemas de informagdo e (3) a confianca nos sistemas inteligentes por parte das
administracdes e dos sujeitos passivos. Para além da quebra da empregabilidade, podemos
ainda falar no ndo aumento de salarios como consequéncia da intervencdo de maquinas para
auxiliar ou, no limite, executar tarefas que eram atribuidas a pessoas. A digitalizacdo dos varios
setores de atividade, nomeadamente o financeiro, caracterizam-se pela producéo de dados em
massa, que sdo armazenados em sistemas de informacdo. A complexidade dos sistemas €
acompanhada (por vezes, ultrapassada) pela sofisticacdo dos métodos para aceder aqueles, pelo
que atualmente a simplificagdo dos processos implica uma maior exposicdo a riscos para as
empresas. Por ultimo, temos uma abordagem que afeta tanto o lado das empresas como o dos
contribuintes, em que se podera duplicar o trabalho de verificacdo execugdo de uma tarefa, em

primeiro lugar pela maquina, em segundo a verificacdo pelo ser humano.
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Capitulo 2 — O compliance como meio de prevencao de
riscos nas empresas

1. O compliance como componente da estrutura governativa das

empresas

A expressdo compliance é recente na organizacao das empresas e traduz-se numa posicéo de to
comply, ou seja, de estar em conformidade. A adocdo de um comportamento compliance das
empresas significa a ado¢do de uma posicdo de conformidade com os normativos que lhes sdo
aplicaveis. E de considerar que o compliance engloba uma postura passiva, em que as empresas
adotam os normativos que lhes sdo impostos, de modo a evitar san¢es decorrentes desse
incumprimento, mas também uma postura ativa, preventival’®, na medida em que sdo
implementadas solugdes (conforme a lei) que reduzem a exposicdo das instituicGes a

determinados riscos.

A atividade das empresas rege-se por um conjunto de regras que lhes sdo aplicaveis por
forca da atividade que exercem, da sua localizacdo e até mesmo pelo tipo de dados a que tém
acesso e que tratam. Estas regras afetam a estrutura das empresas e as relagdes internas, mas
também a imagem que passam para o exterior e as suas relagdes com terceiros. Relativamente
a primeira, existem regras que afetam as relacGes entre as varias linhas da organizacdo de uma
empresa, Vv.g., as areas comerciais com a area juridica ou as relacbes que a area financeira
estabelece com os 6rgdos de administracdo. Na segunda, o (in)cumprimento das regras a que
uma organizacgdo esta adstrita também afeta a relacdo que a empresa tem com terceiros: estes
podem ser as autoridades supervisoras, que perante a instituicdo de obrigagcdes cujo
incumprimento implica a sancéo, ir4 conduzir a empresa ao seu cumprimento, mas também
poderdo ser clientes ou futuros clientes, perante 0s quais uma empresa que ndo cumpre
obrigagdes que afetem a seguranga da prestacdo da atividade poderd criar a desconfianca e,

consequentemente, a perda de (potencial) clientela.

115 Sobre o carater preventivo do compliance, cfr. GERALDO, T. (2018). A responsabilidade penal do
compliance officer: fundamentos e limites do dever de autovigilancia empresarial. In MENDES, P. S.,
PALMA, M. F. & DIAS, A. S. (2018). Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal.
Almedina, p. 275.
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Portanto, podemos dizem que o compliance tem dois objetivos: (1) a adogcdo de
comportamentos conforme a lei e (2) a defesa dos stakeholders (i.e., de todos os que s&o
interessados e sofrem, direta ou indiretamente, consequéncias pelo incumprimento normativo
da instituicdo®'®). Relativamente ao primeiro, consideramos que as empresas adotam programas
de cumprimento voluntario com vista a ndo serem condenadas a pagar as pesadas san¢Ges
aplicaveis pelo incumprimento da lei — cremos que as motivagdes econdémicas sdo muito
determinantes na posicdo compliant das empresas: estas tém vantagens em investir em
estruturas sélidas de conformidade por comparag¢do com o que seria pago em sancdes. A adogéo
de uma postura de compliance € utilizada como meio para atingir um fim que é a empresa ndo
ser sancionada — seria uma Vvisdo ingénua acreditar que as empresas iriam cumprir as suas
obrigac@es pela simples condicionante de existir um dever. A complexidade das situacdes de
risco que as empresas enfrentam, em conjunto com uma forte regulamentacdo por parte das
empresas, obrigou a uma mudanca de mentalidade por parte dos 6rgaos de administracdo das
empresas, que se viram obrigados a estar atentos aos diplomas que tém sido publicados e as

obrigacdes que dai decorrem.

Por sua vez, o incumprimento de deveres a que estd obrigada causa na empresa mais do
que prejuizos resultantes destas contraordenacdes. As empresas tém uma posi¢do no mercado
e uma imagem a defender junto das autoridades de supervisdo, em comparagdo com as empresas
concorrentes, dos seus clientes e potencial clientela: uma empresa que ndo cumpre as suas
obrigacdes sera firmemente vigiada pelas autoridades de supervisdo, perderd posicdo de
mercado face a concorréncia, perdera a confianga dos seus clientes que poderdo procurar 0s
servicos de uma empresa concorrente e a potencial clientela ndo ira considerar contratar uma
empresa que nao lhe dé garantias de um servigo seguro. Para além de afetar a sua imagem no
exterior, as proprias relacdes internas sairdo afetadas. O trabalho das varias &reas serd
prejudicado, quer no seu desenvolvimento, quer na responsabilidade que sera assumida perante
a administracdo. Um projeto que ndo esteja conforme as varias regras aplicaveis ndo estara
pronto para avangar, terd de ser retificado, o que levarad a frustracdo dos profissionais que

empenharam tempo e dedicacdo a um plano que tera de ser adiado.

116 MENDES. P. S. (2018). Law Enforcement & Compliance. In MENDES, P. S., PALMA, M. F. & DIAS,
A.S. (2018). Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal. Almedina, p. 11; De outro
modo, RODRIGUES, A. A. (2022). Manual Teérico-Prdtico de Compliance. Almedina, p. 30: “o
conceito de stakeholders abrange todo o conjunto de pessoas, grupos e organiza¢des que mostram
interesse, ou que influenciam e sdo influenciadas por determinada empresa”.
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Os riscos a que empresa esta exposta resultam da sua atividade e ndo poderdo ser mitigados
sem estruturas de compliance sélidas: estas visardo apenas reduzir a probabilidade da sua
verificacdo, sendo impossivel evitar que, com a sofisticacdo de meios tecnoldgicos ou mesmo
do engenho humano para contornar a lei, se verifiqgue uma situacdo que cologue em risco a
empresa. Se estas se limitassem a cumprir as suas obrigacdes e tal resultasse na eliminagdo dos
riscos, tinhamos a solugdo definitiva para todas os riscos que afetam as empresas, ndo sendo
necessario qualquer monitorizacdo para evitar novos comportamentos ilicitos. E a tendéncia
tem sido precisamente o contrario: novos diplomas véo sendo publicados com cada vez mais
regularidade para mitigar novas situacfes e riscos em meio empresarial. Tal deve-se a
complexidade dos métodos aplicados e aos meios que se revelam propicios ao seu

desenvolvimento.

O compliance surge e comecou a ganhar importancia nas instituicdes financeiras, uma vez
gue se tornavam os locais propicios a pratica de branqueamento de capitais, que se define como
“a atividade pela qual se procura dissimular a origem criminosa de bens ou produtos,
procurando dar-lhes uma aparéncia legal*!’”. As primeiras referéncias surgem em Italia em
1978, em que era definido como o “procedimento que busca substituir dinheiro ou valores
procedentes de certos delitos com o objetivo de tirar proveito, para ou para outrem, de tais
recursos'!®”. Esta atividade inclui um fluxo com trés etapas: (1) fase de colocacéo, através da
qual se procura “colocar os capitais ilicitos no sistema financeiro®'® ou noutras atividades?®”,
(2) fase de transformagdo, em que se realizam “as operagdes necessarias a ocultar essa
proveniéncia criminosa” e (3) fase da integragdo, para “introduzir os capitais no circuito

economico legal'?”.

Esta ¢ uma questdo relevante na medida em que “os fluxos de dinheiro ilicito podem
prejudicar a integridade, a estabilidade e a reputacéo do setor financeiro e ameacar 0 mercado
interno da UE e o desenvolvimento internacional??”. Comegaram a surgir os primeiros

diplomas sobre esta matéria, nomeadamente a nivel europeu na Diretiva 2015/849, de 20 de

117 BRANDAO, N. (2002). Branqueamento de Capitais: o sistema comunitdrio de prevengdo. Coimbra
Editora, p. 10.

118 BIFaNO, E. P. & BIFANO, R. P. (2019). Lavagem de capitais e instrumentos de compliance. In
CARVALHO, P. (2019). Compliance no Direito Tributario. Editora Revista dos Tribunais, pp. 244-245.

119 Idem.

120 Idem.

121 Idem.

122 Diretiva 2015/849/UE, de 20 de maio, Considerando 1.
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maio, transposta para 0 nosso ordenamento juridico pela Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto,
relativa a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de

capitais ou de financiamento do terrorismo.

Embora, inicialmente, os principais destinatarios destas regras tenham sido as instituicoes
financeiras, o art. 2.° estende o seu &mbito de aplicagdo a um conjunto amplo de destinatarios,
que inclui entidades financeiras e entidades ndo financeiras. O art. 3.° vem esclarecer que uma
entidade financeira inclui empresas de seguros dos ramos de vida, empresas de investimento,
mediadores de seguros ou mediadores de seguros do ramo vida. Por sua vez, as entidades nao
financeiras constam do art. 4.° e incluem concessionarios de exploracdo de jogo em casinos e
concessionarios de exploracdo de salas do jogo do bingo (al. a)) e entidades pagadoras de
prémios de apostas e lotarias (al. b)). Esta é uma solugdo que se entende porque, embora 0s
casinos estejam regularizados na Lei do Jogo'?, esta atividade € propicia para a colocacéo de
capital através de uma atividade, o jogo, de modo a ocultar a origem criminosa desses bens e

introduzi-lo no circuito legal.

Este diploma estabelece um conjunto de deveres que as instituicdes devem seguir para a

prevencéo de branqueamento de capitais.

O dever de identificacdo constitui um dos principios fundamentais sobre prevencdo de
branqueamento de capitais e materializa-se numa das vertentes mais importantes das questfes
de compliance. As empresas deverdo realizar uma analise dos terceiros com quem vao
estabelecer uma relacdo contratual, sendo que ambos estes conceitos sdo amplos: o conceito de
terceiro engloba clientes, fornecedores e até funcionarios; o conceito de relagao contratual pode
incluir a prestagéo de servigos, transagdes ocasionais ou um contrato de trabalho. Este dever
encontra-se densificado no art. 23.° (que transpGe o art. 14.°, da Diretiva 2015/849, de 20 de
maio), que contém as medidas de diligéncia que deverdo ser tomadas. Caso isso ndo aconteca,
ndo podera ser estabelecida uma relacdo contratual com a contraparte e devera ser comunicado

a Unidade de Informag&o Financeira.

A Diretiva estabelece ainda um dever de comunicacdo, cumprido através da comunicacgao
as Unidade de Informacdo Financeira das situagdes (também suspeitas) de branqueamento de

capitais e de financiamento do terrorismo — cfr. art. 32.°. Contudo, ao comunicarem operagoes

123 A Lei do Jogo consta do Decreto-Lei n.°422/89, de 02/12, em que se regula a liberalizagdo do acesso
aos jogos de fortuna e azar, nomeadamente, em casinos.
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suspeitas, as empresas estardo a partilhar dados pessoais e informag6es confidenciais de pessoas
singulares, o que iré colidir com outro dever: o do sigilo bancério. Esta obrigacdo encontra-se
no Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras (doravante “RGICSF”),
no art. 78.%, sob a forma de dever de segredo. O n.°1 deste artigo determina que 0os membros
dos 6rgdos de administracdo ou fiscalizacdo, colaboradores e outras pessoas que prestem
servicos das instituicdes de credito ndo poderdo revelar informac6es sobre factos respeitantes a
vida da instituicdo, entre as quais se inclui informacéo sobre os clientes, contas de deposito e
outras informacdes bancarias (n.°2). Existe aqui um conflito entre o dever de sigilo bancario e

o de denlncia para evitar a pratica de branqueamento de capitais.

Contudo, encontramos excecOes a este dever de segredo no art. 79.°, do RGICSF,
nomeadamente, no n.°1, al. e), que determina a divulgacdo das informacdes financeiras que
sejam necessarias no ambito de um processo penal as autoridades judiciarias. A lei tributaria
prevé igualmente uma derrogacdo do sigilo bancario, consagrando o acesso da AT a
informacBes ou documentos bancarios no art. 63.°-B, da LGT. Este artigo € particularmente
relevante, pois determina que a AT tem acesso a documentos bancarios, nomeadamente, quando
existam indicios da prética de crimes tributarios (n.°1, al. a), do referido artigo). Este € um tema
que chegou aos tribunais'?*, em que se admite a quebra do sigilo bancério para ter acesso a
informac@es financeiras que permitem apurar um conjunto de condutas que preenchem o tipo

de crime de fraude fiscal.

Embora a nossa abordagem incida na importancia do compliance no impacto das
obrigagdes das empresas e dos varios interlocutores com quem esta relacionada, a verdade é
gue vai ganhando importancia na atividade das instituicdes, nomeadamente na comercializacédo
dos seus produtos. Como uma empresa que estd no mercado e que visa obter lucros com o
exercicio da sua atividade, também os produtos devem procurar seguir este modelo de
conformidade. Por isso, surgiu o compliance by design, enquanto medida preventiva para as
empresas garantirem que na elaboracdo dos seus produtos ja respeitam as obrigacGes legais e
regulamentares a que estdo adstritas. Quando um produto satisfaz condi¢des de conformidade,

reduzem-se 0s riscos que as empresas possam sofrer e é reforcada a sua confianga junto dos

124 Sobre este tema, cfr. Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 08.02.2006 (Processo n° 1071/2006-
3), disponivel em www.dgsi.pt.
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clientes!?. Esta constitui uma medida preventiva das empresas na medida em que, na concegéo
do produto, j& se prevé quais 0s impactos e se a protecado dos riscos se encontra garantida. Esses
riscos podem consistir em sangdes disciplinares por nao serem respeitadas algumas das regras

aplicaveis, o que pode resultar no seu langamento tardio, ou danos reputacionais.

A elaboracéo de um produto convoca as varias areas da instituicao a tomarem posicéo sobre
a sua conformidade, uma vez que nem todos os riscos poderdo ser corretamente ponderados
pela area comercial, que é quem tem um contacto mais proximo com esta questdo. Deverdo
intervir neste processo o departamento juridico e o de compliance, de modo a garantir que as
imposicoes legais sdo respeitadas; o departamento de IT*?%, na medida em que muitas vezes
estes produtos sdo comercializados online, pelo que deverd ser garantida a seguranca dos
clientes e da sua informagéo na aquisi¢cdo dos mesmos. A Lei n.°83/2017, de 18 de agosto,
regula no art. 15.° a gestdo de risco na utilizacao de novas tecnologias: este existe quer na fase
de desenvolvimento de um produto até a sua comercializacdo. Esta situacdo implica que haja
um trabalho de a empresa identificar e analisar os riscos especificos de branqueamento de

capitais e a adocao de procedimentos que visem a sua mitigacao (n.°2 do referido artigo).

A estrutura de compliance pode basear-se em trés ideias estruturais: (1) 0s normativos, (2)
as estruturas de conformidade e a (3) prevencéo de sancoes.

A primeira consiste no levantamento de normativos e regras que lhe sdo aplicaveis. S6 é
possivel uma empresa estar em conformidade se conhecer quais as regras que lhe sdo aplicaveis.
Estas regras podem provir de varios niveis (nacional, europeu e internacional), de varios
reguladores (autoridades nacionais, europeias e internacionais) e de temas que, embora nédo se

traduzam na atividade principal que a empresa desenvolve, estdo diretamente relacionados com

125 DELOITTE (2022). Tech Companies Can Build Trust With Compliance by Design. Risk & Compliance
Journal | Content by Deloitte. Consultado a 31 de maio de 2023. https://deloitte.wsj.com/articles/tech-
companies-can-build-trust-with-compliance-by-design-01667230529.

126 Os Departamentos de IT tém como fungdes a gestdo da utilizagdo de computadores para guardar,
recuperar ¢ transmitir dados e informagdes. Atualmente, a maioria da informacdo das empresas
encontra-se registada informaticamente, o que, se por um lado, facilita porque a informacgao esta
concentrada no mesmo local, por outro lado, torna as empresas mais suscetiveis de perderem essa
informacédo porque ¢é facilmente manipulavel quer por funcionarios com intengdes duvidosas quer por
hackers informaticos. Fruto dessa necessidade de proteger a informagdo guardada online, os
departamentos de IT comegam a incluir uma area de Ciberseguranga, precisamente para proteger
esses dados de ataques maliciosos. Esta acaba por ser também uma medida de compliance, na medida
em que prevé antecipadamente a hipotese (cada vez mais elevada, seja pela complexidade dos
sistemas, seja pela sofisticacdo das técnicas para aceder e manipular informacédo) de aceder a dados
pessoais e divulga-los ou proceder ao tratamento ndo consentido pelos seus titulares.

36


https://deloitte.wsj.com/articles/tech-companies-can-build-trust-with-compliance-by-design-01667230529
https://deloitte.wsj.com/articles/tech-companies-can-build-trust-with-compliance-by-design-01667230529

ela e com os sujeitos que sdo destinatarios (v.g., dados pessoais, prote¢cdo do consumidor ou
conduta de mercado).

A segunda resulta da aplicacdo da primeira e pressupde uma postura ativa das empresas na
analise e na percecdo de que mudancas sao necessarias para que esteja em conformidade. Em
primeiro lugar, devera ser feito um levantamento das regras que sdo obrigatorias e que implicam
aimplementacéo de estruturas para o seu cumprimento. Em segundo lugar, as empresas deverao
desenvolver mecanismos e estruturas que garantam a conformidade e o cumprimento das

regras: tal devera ser avaliado considerando a dimensao e a estrutura da empresa.

A terceira consiste na estratégia que a empresa adota em funcao dos riscos a que esta sujeita.
Esta estratégia dependera da dimensdo da empresa e do nivel de sofisticacdo dos processos.
Numa empresa com alguns clientes, poucos funcionarios ou reduzido volume de negécio, sera
de ponderar a assungdo de riscos porque a probabilidade de se verificarem situacdes que se
traduzam nesses casos € muito reduzida. Numa instituicdo em que aconteca 0 oposto, ou seja,
volume de negdcio é consideravel e existe uma grande carteira de clientes, ndo sera viavel
assumir riscos desnecessarios, uma vez que a probabilidade de se verificar a situacao de perigo
€ muito elevada, os danos financeiros envolverdo quantias muito elevadas e as consequéncias
para os clientes serdo graves — para além de poderem perder o dinheiro que aplicaram na

atividade da instituicdo, também irdo perder a confianca que tém na empresa.

O principal objetivo da implementacdo das estruturas de compliance é evitar a pratica de
crimes como o branqueamento de capitais, corrup¢do e, considerando 0 nosso objeto, crimes

fiscais.

Em Portugal, relativamente a corrupcdo, existe uma maior producéo legislativa no sentido
de prever as situagdes-tipo (v.g., corrupc¢do passiva no art. 373.°, do Cédigo Penal, e corrupgao
ativa no art. 374.°, do Cédigo Penal). Como tentativa de articulagdo com o compliance nas
empresas, 0 Decreto-Lei n.°109-E/2021, de 9 de dezembro, fornece instrumentos para as
empresas enriquecerem 0s seus programas de cumprimento normativo para a prevencao do

risco de corrupcdo®?’. Este diploma criou o Mecanismo Nacional Anticorrupgdo e o regime

1270 crime de corrupgdo encontra-se previstos nos arts. 372.° a 374.°-A, ambos do Cédigo Penal. Existe
corrupcdo “quando uma pessoa, que ocupa uma posi¢cdo dominante, aceita receber uma vantagem
indevida em troca da presta¢do de um servi¢o”, cfr. DIRECAO-GERAL DA POLITICA DE JUSTICA. O que
¢ a corrup¢do? . Direcdo-Geral da Politica de Justica. Consultado a 31 de maio de 2023.
https://dgpj.justica.gov.pt/Documentos/Prevenir-e-combater-a-corrupcao/O-que-e-a-corrupcao.
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geral da prevencéo da corrupcdo. O Mecanismo Nacional Anticorrupgdo pretende garantir a
efetividade dos programas de prevencdo da corrupcdo e a promocgao da transparéncia e da
integridade (cfr. art. 2.%, do DL n.°109-E/2021, de 9 de dezembro). Se este primeiro é um érgéo
administrativo independente que devera promover boas praticas de modo a prevenir situacoes
de corrupgéo, este diploma prevé igualmente um regime geral de prevencdo de corrupgao
aplicavel as empresas que empreguem 50 ou mais trabalhadores (cfr. art. 2.°, do Anexo ao
Decreto-Lei). Para a prevencéo do risco de corrupc¢éo, o art. 5.° dispde que as empresas devem
adotar e implementar um programa de cumprimento normativo que inclua (1) um plano de
prevencao de riscos de corrupcéo e infragbes conexas (cfr. art. 6.), (2) um codigo de conduta
(cfr. art. 7.9), (3) um programa de formacdo (cfr. art. 9.9), e (4) um canal de denuncias (cfr. art.
8.9), de modo a prevenir, detetar e sancionar atos de corrupg¢éo levados a cabo contra ou através

da instituicéo.

Podemos caracterizar a posicdo de compliance como garante de um comportamento
preventivo da empresa, mas também demonstrativo de uma conduta ética — i.e., para além de
garantir que a sua atividade esta conforme as obrigacgdes legais e regulatorias, garante que o
desenvolvimento da sua atividade se pauta pela implementacdo de deveres de controlo e
vigilancia de modo a evitar condutas que se traduzam em ofertas ou promessas para outrem em

troca da obtencdo de vantagens para si.

As estruturas de compliance existem, em primeira instancia, para a identifica¢do de riscos
nas empresas: estes problemas verificam-se entre os colaboradores, no exercicio da atividade
da empresa e na relagdo entre a empresa e a entidade supervisora. Neste sentido, devera existir
uma identificacdo desses problemas (pelo que deverdo estar o0s colaboradores
consciencializados para a identificacdo desses riscos) e, resultante dessa analise, a

implementacdo de mecanismos que procurem a mitigagao desses riscos.

2. Os pilares do compliance como bases de uma ética corporativa

A implementacdo de uma cultura de compliance depende da intervencdo de todos os
funcionarios da empresa. Contudo, e a semelhanca do que acontece com os valores defendidos
0ou 0s objetivos a curto, medio e longo prazo, € do 6rgdo de administracdo que existe a iniciativa

para delimitar como serd implementada essa cultura corporativa. A conduta de uma organizagdo
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deve fundamentar-se nos principios'?® do cumprimento da legislacdo aplicavel e das normas
internas, da consciencializacdo para as responsabilidades de cada funcionario no seio da
organizacdo e na existéncia de uma cultura de controlo de risco, em que sao identificados,

avaliados e monitorados todos 0s riscos a que a empresa esta sujeita.

A transmissdo da mensagem da administracao para os colaboradores devera ser feita através
de procedimentos internos que estabelecam os érgdos que intervém em determinado processo,

as regras aplicéveis, os procedimentos a seguir e 0s 6rgaos de reporte.

As orientacGes da Autoridade Bancéria Europeia estipulam que o governo das sociedades
devera ter por base um modelo de trés linhas de defesa para reparticdo da responsabilidade.

A primeira linha de defesa é composta pelas unidades de negdcio que geram riscos para a
empresa, sendo responsaveis por identificar, avaliar e monitorar os riscos a que estao sujeitas
(cfr. art. 26.°, do Aviso do Banco de Portugal n.°3/2020).

A segunda linha de defesa inclui as funcBes de suporte e controlo, nomeadamente, as
funcBes de gestdo de riscos e compliance. Estas fungdes articulam a sua intervencdo com as
areas que constituem a primeira linha de defesa, de modo a ter uma perce¢do mais definida de
quais sdo os riscos destas, nos termos dos arts. 27.° e 28.°, do Aviso do Banco de Portugal
n.°3/2020.

A terceira linha de defesa é exercida pela funcdo de auditoria interna (cfr. art. 32.°, do Aviso
do Banco de Portugal n.°3/2020). A sua responsabilidade consiste em apresentar avaliacdes do

modelo de governacdo da empresa, pautados pela independéncia, ao 6rgao de administracao.

O 6rgdo de administracdo deve estabelecer e manter uma funcéo de gestdo de riscos que da
cumprimento ao art. 115.°-M, do RGICSF. Por sua vez, o art. 28.°, do Aviso n.°3/2020, dispde
gue o 6rgdo de administracdo deve estabelecer e manter uma funcdo de conformidade. A
responsabilidade do 6rgdo de administracdo existe na medida em que devera garantir a
“aplicagdo das politicas e dos procedimentos e controlos em matéria de prevencdo do
branqueamento de capitais ¢ do financiamento do terrorismo” (cfr. art. 13.°, n.°1, da Lei

n.°83/2017, de 18 de agosto), em que constitui um importante auxiliar o compliance officer

128 FERREIRA, L. C. e CUNHA B. M. (2019). Breve comentario sobre o Aviso do Banco de Portugal n.°

3/2020 em matéria de conduta e cultura organizacional e sistemas de governo e controlo interno.
Revista de Direito das Sociedades, X1, pp. 740-741.
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(n.°2 do referido artigo). Daqui podemos concluir que as empresas devem ter nos seus quadros

um responsavel por conformidade e um responsavel por gestao de riscos.

Por isso, a introdugdo do compliance como instrumento de ética corporativa concretiza-se
através de uma estrutura sélida de corporate governance e implementacdo de programas de

conformidade.

A estrutura de corporate governance materializa-se em quatro pilares que garantem que a
empresa apresenta solidez e eficiéncia no desenvolvimento da sua atividade. Esses quatro
pilares!?® sdo (1) o 6rgdo de administragdo, (2) a fiscalizacdo interna, (3) os revisores oficiais
de contas, e (4) a supervisdo prudencial.

O primeiro pilar representa o sucesso de uma empresa pela forma como o 6rgdo de
administracdo a gere, nomeadamente, através do cumprimento das obrigacbes que lhe
competem. Como refere JOSE COSTA PINTO, o conselho de administragdo constitui “o vértice
da piramide organizativa®® da sociedade, na medida em que tem um contacto mais préoximo
com todos os stakeholders, dos quais fazem parte, nomeadamente, funcionarios e parceiros de
negocio. O orgao de administracdo é ainda responsavel por definir quais 0s riscos a que a

instituicdo esta exposta e qual a politica de gestdo de riscos.

O segundo pilar garante a efetividade dos “mecanismos de fiscalizacdo da atividade
desenvolvida por cada instituicdo®!”, através da fiscalizagdo da administragdo da sociedade e
do sistema de gestao de riscos, representando uma avaliacdo independente do desempenho das
opcbes do 6rgdo de administracdo. Na senda da fiscalizacdo das opg¢bes do 6Orgdo de
administracdo, deveremos considerar neste segundo pilar as fun¢bes de compliance, gestao de
riscos e auditoria interna. Todas estas funcGes representam a imparcialidade necessaria para
avaliar se as decisdes do 6rgdo de administracdo séo eficazes e préprias para desenvolver o
objeto da sociedade de acordo com as regras que Ihe séo aplicaveis.

129 FERREIRA, L. C. & CUNHA B. M. (2019). Breve comentario sobre o Aviso do Banco de Portugal n.°
3/2020 em matéria de conduta e cultura organizacional e sistemas de governo e controlo interno.
Revista de Direito das Sociedades, X1, p. 738.

B30 PINTO, J. C. (2012). Critérios legais de composi¢do do conselho de administragdo. Revista de Direito
das Sociedades, IV, p. 678.

131 FERREIRA, L. C. & CUNHA B. M. (2019). Breve comentério sobre o Aviso do Banco de Portugal n.°
3/2020 em matéria de conduta e cultura organizacional e sistemas de governo e controlo interno.
Revista de Direito das Sociedades, X1, p. 738.
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O terceiro pilar garante a “credibilizacdo externa das demonstra¢des financeiras das

instituicGes™®?”. Ele é também responsavel pela emissio do relatorio de auditoria.

Os programas de compliance visam abranger 0s riscos que estdo presentes numa
determinada estrutura, o0 que, por ineréncia, resulta na protecdo dos interesses de todos os
interessados no desenvolvimento da sociedade. Os stakeholders dividem-se em internos e
externos™®3: os primeiros incluem pessoas integradas na estrutura da empresa, cOmo 0s
administradores e os funcionarios; por sua vez, 0s segundos serdo terceiros interessados na
empresa, seja na perspetiva de adquirir 0s seus servicos seja pela reputacdo que irdo construir
pelo cumprimento das regras — incluem-se, por isso, nesta categoria, v.g., 0s clientes e as

entidades reguladoras.

Por isso, podemos dizer que um modelo de compliance assenta em quatro pilares!3: (1)
uma estrutura ético-normativa completa e atualizada, o que implica uma atitude preventiva das
empresas, que deverdo estar atentas as alteracdes que vao surgindo sobre os temas relevantes e
ser proativas na implementacdo de mecanismos que vao ao encontro do que é exigido as
empresas, (2) um o6rgdo de supervisao eficaz, em o compliance officer devera ter capacidade
para monitorizar a aplicacdo efetiva do programa de compliance, (3) sistema de formacéo
continuo (s6 existe um cumprimento voluntério e efetivo dos funcionarios da empresa se estes
tiverem consciéncia de quais sdo as suas obrigacdes e de como deverdo existir), e (4) canal de
dendncia (que permitem uma efetivacdo da responsabilidade dos sujeitos que incumprem as
suas obrigacfes ou praticam uma situacdo ilicita, sendo possivel reportar essas situacdes,

conferindo o dinamismo que se pretende que caracterize o compliance).

Na sequéncia desta classificacdo, consideramos que a existéncia de uma cultura de
compliance tem efeitos benéficos para os colaboradores da empresa, para os clientes e para
terceiros. Para o primeiro grupo, é importante que seja implementada uma cultura de
conformidade e ética corporativa que se materializa numa relacdo de confianca entre o

trabalhador e o empregador e, consecutivamente, em maior produtividade e iniciativa para atuar

132 FERREIRA, L. C. e CUNHA B. M. (2019). Breve comentario sobre o Aviso do Banco de Portugal n.°
3/2020 em matéria de conduta e cultura organizacional e sistemas de governo e controlo interno.
Revista de Direito das Sociedades, 3 e 4, p. 739.

133 Esta classificagdo é desenvolvida por RODRIGUES, A. A. (2022). Manual Teérico-Prdtico de
Compliance. Almedina, p. 30.

13 GONZALEZ, M. F. (2016). Compliance Penal: fundamento, eficacia y supervision. Analisis critico de
la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado. Actualidad juridica Uria Menéndez, p. 69.
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em conformidade. Para o segundo grupo, é importante a imagem que uma empresa que cumpre
as suas obrigacGes e que atua eticamente caracteriza-se pelo seguinte: é uma instituicdo que
inspira a confianca dos clientes; quanto as entidades reguladoras, é uma estrutura que ndo tem

recomendacdes a levantar no sentido de implementar estruturas ou alterar condutas.

Para garantir o efetivo cumprimento destas normas, é necessario instituir a funcdo do
compliance officer. Este é responsavel por garantir o efetivo cumprimento do programa de
compliance da empresa, de modo a evitar a probabilidade de ocorréncia dos riscos associados
a atividade da instituicdo™®. Os valores e os ideais de ética e conformidade surgem da
administracdo de uma empresa, enquanto representante maior da mesma. Contudo, devera
existir um 6rgdo responséavel por garantir esse cumprimento. Nesse sentido, o compliance
officer, ou o responsavel pelo cumprimento normativo, tem como fungéo garantir que a empresa
cumpre todas as obrigaces legais, estatutarias e contratuais a que esta adstrita. Esta figura e as
suas funcdes estdo descritas no art. 16.°, da Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto. Este deve ser um
funcionario da direcdo de topo que deverd ser designado para “zelar pelo controlo do
cumprimento do quadro normativo em matéria de prevencdo do branqueamento de capitais e
financiamento do terrorismo” quando a dimensdo da empresa assim o justifique (cfr. art. 16.°,

da Lei 83/2017, de 18 de agosto).

Nas instituicdes financeiras existem diplomas especificos sobre o compliance officer. O art.
7.°, n.°1, do Aviso do Banco de Portugal n.°2/2018, determina que as entidades deverdo
designar, nos termos do art. 16.°, da Lei n.°83/2017, de 18 de agosto, um elemento da direcdo
de topo ou equiparado, para zelar pela aplicacdo efetiva das suas politicas e dos procedimentos
e controlos adequados a gestdo eficaz dos riscos de branqueamento de capitais e de

financiamento do terrorismo, a que a entidade financeira esteja ou venha a estar exposta.

A funcdo de compliance officer devera caracterizar-se pela independéncia relativamente as

outras, de acordo com o art. 7.°, n°5, do Aviso do Banco de Portugal n.°2/2018.

135 Neste sentido, para TIAGO GERALDO “‘cabe-lhe, em tragos gerais, assegurar em estrita conformidade
com as normas legais e regulamentares aplicaveis, velando pela implementagdo de sistemas de
compliance destinados a propiciar tal cumprimento e, por essa via, criando e sedimentando condi¢des
estruturais de prevengdo do risco (de ocorréncia) de resultados lesivos associados a atividade
empresarial”, cfr. GERALDO, T. (2018). A responsabilidade penal do compliance officer: fundamentos
e limites do dever de autovigilancia empresarial. In MENDES, P. S., PALMA, M. F. & DIias, A. S.
(2018). Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal. Almedina, p. 269.
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A cultura de compliance comeca numa fase inicial da relagdo da empresa com terceiros:
estes sdo os clientes, fornecedores ou outros terceiros com quem a empresa pretende estabelecer

uma relacdo comercial.

Portanto, é feita uma avaliacdo inicial da contraparte, nomeadamente, ao nivel da sua
estrutura e da sua atividade, de modo a poder identificar os riscos de conformidade associados
a esta. Relacionados com estes terceiros, sera também possivel identificar os riscos associados
as transagdes com estas partes.

Embora este seja um processo que ocorre numa fase prévia a celebracdo do contrato, esta é
uma avaliacdo que se mantém ao longo da relacdo comercial, com regular periodicidade. Tal
deve-se a duas ordens de fatores: estrutura e de risco. O primeiro estd relacionado com a
estrutura das empresas ser dinamica: os administradores, os acionistas, 0 nome e até o local
onde desenvolvem a sua atividade estdo sujeitos a alteragcdes. O segundo relaciona-se com o
primeiro e implica uma alteracdo do nivel de risco consoante a alteracdo dos fatores: ndo
representa 0 mesmo risco celebrar um contrato com uma empresa de fabrico de pdo ou com
uma empresa que se dedica a extracao de materiais precisos. Do mesmo modo, representa um
risco diferente para uma empresa celebrar um contrato com um fornecedor com sede na
Alemanha e outro com sede na Russia. O constante desenvolvimento das obrigacfes da
empresa, a evolucdo da estrutura da contraparte e a complexidade das relagbes comerciais

obrigam a que esta renovacdo de procedimentos seja frequente.

Para além disso, é de considerar que o compliance ndo funciona para evitar a empresa nao
ser sancionada, tem objetivos que vdo ao encontro daqueles que sdo defendidos pela empresa.
O controlo interno est4 diretamente relacionado com a cultura de conformidade da empresa.
Este conceito “permite a organizagdo alcangar os seus objetivos principais, assegurar que as
operacdes relacionadas com a sua estratégica funcionam de modo efetivo, que atuam em
conformidade com as leis e regulamentos aplicaveis, que 0s seus ativos se encontram protegidos
de roubos ou fraudes e que a informacao financeira é preparada e reportada com precisao (...)”.
E, portanto, um processo desenhado para cumprir os objetivos da organizag&o e que comega no
topo desta, com os quadros de direcdo e de gestdo a criar e reforcar a estrutura e harmonia dos

controlos, contudo, envolve todas as pessoas da organizacgdo, indo além dos controlos internos
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de relato financeiro®*®”. Podemos concluir que o compliance no funciona por si so, existem
outras areas que sdo convocadas, como é o caso do controlo interno, que permite que esta
cultura de conformidade esteja em linha com os objetivos da empresa para o desenvolvimento

da sua atividade.

Quanto aos programas de compliance, estes deverdo ser adequados as especificidades da
instituicdo®®’. Ou seja, estes programas deverdo ser especificos para a dimenséo, estrutura e
organizacao da empresa, na medida em que que sdo adaptados a sua atividade e aos riscos a
estas inerentes. Estes regem-se por quatro principios!®: (1) antecipacdo — identificacéo
antecipada de riscos e vulnerabilidade a que a empresa esta sujeita; (2) prevencao — adocdo de
medidas para proteger a empresa dos riscos e vulnerabilidade detetados; (3) detecdo — adocéo
de mecanismos que permitam detetar possiveis indicios de ilicitos e violacdo de regras; e (4)
reacao — dotar a empresa de mecanismos que permitam uma reacdo eficaz no caso de serem

detetados indicios de irregularidade.

A implementacdo de um programa de conformidade contempla cinco fases!3: (1) anélise
de risco, (2) elaboracdo de codigos de conduta e regulamentos internos, (3) monitorizagéo,
controlo e comunicagéo, (4) investigacao e processos disciplinares, e (5) educacéo e formacao
de colaboradores.

Na primeira fase encontram-se os procedimentos de due diligence, que consistem na analise
de quais S0 as pessoas e 0S Servigos que estdo mais expostos a riscos (nomeadamente, no
estabelecimento de relaces comerciais), onde existe uma maior probabilidade de
incumprimento legal. E uma fase de analise, em que é feito o estado de arte sobre os
procedimentos que estdo em vigor e se estes sdo eficazes. O art. 74.°, do RGICSF, impde
deveres de diligéncia, neutralidade, lealdade e discricdo e respeito consciencioso sobre os
administradores e os colaboradores das instituices de crédito na relagdo com os seus clientes.

Destes deveres resulta uma proibicdo geral de bloqueio infundado de contas bancarias, tal como

1% LOUREIRO, M. J. E. F. (2015). O sistema de controlo interno nas institui¢does financeiras [Disserta¢io
de Mestrado]. ISCAL — Instituto Superior de Contabilidade de Administracao de Lisboa, p. 17.

137 GONZALEZ, M. F. (2016). Compliance Penal: fundamento, eficacia y supervision. Analisis critico de
la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado. Actualidad juridica Uria Menéndez, p. 69.

138 JUNIOR, F. M. & MEDEIROS, J. (2018). A elaboragio de planos de compliance. In MENDES, P. S.,
PALMA, M. F. & DIAS, A. S. (2018). Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal.
Almedina, p. 125.

139 JUNIOR, F. M. e MEDEIROS, J. (2018). A elaboracdo de planos de compliance. In MENDES, P. S.,
PALMA, M. F. & DIAS, A. S. (2018). Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal.
Almedina, pp. 136-137.
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existe em sentido contrario um dever de bloguear quando existam fundamentos que justifiquem
um dano. Nesta fase encontram-se 0s procedimentos de know your customerl e,
particularmente relevante para a atividade das instituicbes financeiras, o know your

transaction*!,

A segunda fase traduz-se na elaboracdo de um Cddigo de Conduta, que € um documento
de boas praticas na instituicdo e indica quais 0s comportamentos que os funcionarios devem
adotar e os que devem ser evitados. Este € um documento que é do conhecimento dos novos

colaboradores e dos terceiros com quem a empresa celebre negécio.

A terceira fase sugere a criagdo de um departamento de Compliance, que é responsavel pela
elaboracdo e monitorizacio de diretrizes principios e metodologias de préticas conformes. E
neste segmento que releva os canais de dendncia para que todos os que, quer trabalhem na
empresa ou tenham interesse direto na sua atividade, possam denunciar condutas que néo
estejam em conformidade com a lei ou outro normativo. Na sequéncia de uma denuncia, entra
a quarta fase, através da qual se da prosseguimento através de investigagdes, sendo dadas claras

orientacdes sobre 0 caminho que a empresa quer seguir.

A quinta fase € um processo que é pensado para o futuro: se os colaboradores estiverem
sensibilizados para as boas praticas na empresa e quais 0s comportamentos que deve evitar

serdo mais produtivos e o programa de compliance sera cumprido naturalmente.

3. Compliance: evitar a prética de ilicitos ou a responsabilizacdo da

empresa?

Ao longo deste capitulo podemos concluir duas ideias: mais do que uma postura ativa das
empresas no cumprimento das obrigacdes a que esta adstrita, o0 compliance tem exercido um
papel determinante no combate aos riscos a que a empresa esta sujeita e, na sequéncia dessa

postura preventiva, a um desagravamento da responsabilidade da pessoa coletiva. As questdes

140 Em lingua portuguesa significa “conhega o seu cliente” e traduz-se num dever de identificagdo do
cliente, através de elementos identificativos, v.g., nome completo, morada, nacionalidade.

141 Em lingua portuguesa significa “conhega a sua transagio” e conduz-se a um processo das instituigdes
financeiras de analise das transagdes para determinar se elas sdo indicativas de uma atividade suspeita,
v.g., branqueamento de capitais.
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gue se colocam sdo as seguintes: que riscos sdo estes a que a empresa esta sujeita? As empresas
adotam o compliance como um instrumento para diminuir a pratica de atos ilicitos ou para
extinguirem a sua responsabilidade? O compliance constituird um custo (para eliminar a
responsabilidade) ou um investimento (na medida em que previne a préatica de atos ilicitos, o

que atenuara a responsabilidade da empresa)?

Os riscos a que as empresas estdo sujeitas tém aumentado fruto da sua inser¢cdo num
mercado global, do aumento da concorréncia e, como consequéncia, das exigéncias de
qualidade que se esperam das varias concorrentes no mercado. Os riscos de compliance sdo
aqueles que resultam de “violagdo da lei, normas regulamentares, codigos de conduta ou de

costumes#?”,

As empresas deverdo elaborar uma framework de riscos, uma vez que estes existem em
todas as areas (juridica, compliance, financeira, informatica, comercial), envolvem todos 0s
colaboradores e incluem questes que sdo transversais a todas a estas areas (procedimentos
internos, direitos dos trabalhadores, relacbes com fornecedores e consumidores,

ciberseguranca, impostos, due diligence e riscos como fraude e corrupgéo).

Os riscos podem produzir um conjunto de cinco impactos!*®: impacto legal, impacto
financeiro, impacto no negdcio e impacto reputacional. O quinto impacto é enunciado por

BIFANO e BIFANO** e trata-se de um impacto societario.

O impacto legal resulta do incumprimento de normas que conduzem a agdes judiciais que
podem condenar a empresa ou 0s seus funcionarios ao cumprimento de penas ou ao pagamento

de san¢bes pecuniarias.

O impacto financeiro afeta os resultados que poderia ter auferido se ndo tivesse perdido

clientela e perdido a confianca dos investidores.

142 DELOITTE. Compliance risks: What you don't contain can hurt you. Deloitte. Consultado a 31 de
maio de 2023. https://www?2.deloitte.com/us/en/pages/finance/articles/cfo-insights-compliance-
risks.html.

18 DELOITTE. Compliance risks: What you don't contain can hurt you. Deloitte. Consultado a 31 de
maio de 2023. https://www?2.deloitte.com/us/en/pages/finance/articles/cfo-insights-compliance-
risks.html.

144 BIFANO, E. P. & BIFANO, R. P. (2019). Lavagem de capitais e instrumentos de compliance. In
CARVALHO, P. (2019). Compliance no Direito Tributario. Editora Revista dos Tribunais, p. 275.
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Os impactos no negécio traduzem-se em situagBes adversas como embargos ou
interrupgdes no desenvolvimento da atividade, nomeadamente na comercializagdo dos

produtos, que tém impactos no funcionamento da instituicdo.

Os impactos reputacionais resultam de danos no bom nome da empresa, o que resulta de

noticias nao favoraveis na comunicacgéo social e perda de confianca junto dos clientes.

O impacto societario distingue-se dos outros supra mencionados na medida em que traz
consequéncias para 0s administradores: mais do que um prejuizo para a empresa, referimo-nos
a danos para os administradores. Neste caso, devemos fazer a remissdo para a lei societéria (cfr.
art. 64.°, do CSC), nomeadamente, que institui deveres de cuidado e lealdade dos
administradores e o regime de responsabilidade para as situacdes de incumprimento, que

abordaremos infra.

A finalidade do compliance podera ser abordada por duas perspetivas: as empresas

pretendam evitar a pratica de crimes ou se ele é um elemento de excluséo de culpa?

Para PAULO SOUSA MENDES, 0 objetivo do compliance é “evitar a pratica de varios tipos
de ilicitos, incluindo os ilicitos criminais, € ndo obter isencdo de responsabilidades, nem
atenuacdo de san¢Oes®”. A nossa opinido vai no sentido da defendida pelo autor. Como
veremos adiante a proposito dos deveres e responsabilidade dos socios, nem a implementacéo
de estruturas de compliance é o antidoto para os riscos nem é um escudo que exclui a culpa. O
objetivo sera precisamente evitar a pratica de ilicitos: uma estrutura forte de compliance

diminuiré a probabilidade de se verificar uma situacao de risco.

A Ultima questdo que se coloca neste aspeto é se o compliance significa um custo ou um
investimento para as empresas. Como todos 0s investimentos pressupdem um custo para as
empresas, 0 cerne da questdo é saber se as empresas tém vantagens em implementar estruturas

e respeitar as obrigacdes legais que lhes sdo impostas.

O cumprimento de deveres depende da estrutura da empresa e da sua capacidade para
implementar mecanismos que poderdo ser mais complexos do que aquilo que a sua dimenséo é

capaz de suportar. Na situacdo em que a estrutura da empresa seja incapaz de sustentar uma

145 MENDES. P. S. (2018). Law Enforcement & Compliance. In MENDES, P. S., PALMA, M. F. & DIAS,
A. S. (2018). Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal. Almedina, p. 13.

47



estrutura de tal modo complexa que represente um enorme custo, ndo ird compensar 0O

investimento, sendo possivel assumir o risco.

Por sua vez, quando a empresa tenha capacidade para introduzir as alteragdes que séo
necessarias para estar em conformidade, consideramos que existem mais vantagens em investir
em estruturas do que sofrer as consequéncias decorrentes do seu incumprimento. Um banco de
investimento que ndo investe em estruturas para evitar a pratica de situagdes de branqueamento
de capitais, tem uma probabilidade elevada de que se verifique essa situacdo. Isto ndo significa

que se estivesse em conformidade esse risco ndo existiria — mas seria mitigado.

4. Os deveres dos administradores e a responsabilidade por néao

conformidade

Os administradores das empresas estdo obrigados a um conjunto de deveres gerais de conduta
gue constam do CSC e consistem em deveres gerais que servem de orientacGes de conduta.
Estes direitos estdo relacionados com a questdo da responsabilidade dos socios, que se rege sob
o principio da responsabilidade limitada da sua participacdo ao capital subscrito, que existe nas
sociedades por quotas (cfr. art. 197.°, do CSC) e sociedades andnimas (cfr. art. 271.°, do CSC).
Nessa sequéncia, PAULO OLAVO CUNHA defende a inexisténcia de um dever de lealdade dos
socios, a menos que tal esteja previsto no contrato'®®, o que ndo incompatibiliza a

responsabilizacio pelo exercicio abusivo dos direitos que Ihes assistem®#’.

O art. 64.°, do CSC, consagra dois deveres dos administradores: o dever de cuidado e o
dever de lealdade. Porém, para COUTINHO DE ABREU, ¢ ainda possivel autonomizar o “dever de
diligéncia”, que encontraria expressdo nos outros dois deveres ja mencionados, na medida em
que “gestor criterioso ¢ ordenado” remitiria ao dever de cuidado e dever atuar “no interesse da

sociedade (...)” refere-se ao dever de lealdade.

O dever geral de cuidado do art. 64.°, n.°1, al. a), do CSC, determina que os administradores

deverdo observar “deveres de cuidado, revelando a sua disponibilidade, a competéncia técnica

146 CUNHA, P. O. (2021). Direito das Sociedades Comerciais. Almedina, p. 131.
147 CUNHA, P. O. (2021). Direito das Sociedades Comerciais. Almedina, p. 132.
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e 0 conhecimento da atividade da sociedade adequados as suas fungdes e empregando nesse

148 axistem

ambito a “diligéncia de um gestor criterioso e ordenado”. Para COUTINHO DE ABREU
duas obrigacdes dos administradores: (1) ndo dissipar o patriménio social e, relacionado com o
nosso objeto, (2) evitar riscos desmedidos. Embora o autor refira que este segundo dever existe
na medida em que a empresa ndo poderéa ser extinta por uma decisdo falhada, este dever podera
ser interpretado de forma mais ampla e prever as situagdes em que os administradores e a
empresa ndo deverdo estar sujeitos a riscos sem mecanismos internos que permitam mitigar a

sua dimensao.

Por sua vez, o dever de lealdade consiste no “dever de os administradores exclusivamente
terem em vista os interesses da sociedade e procurarem satisfazé-los, abstendo-se, portanto, de
promover o seu préprio beneficio ou interesses alheios!®”. Os administradores estdo obrigados,
nomeadamente, a “ndo aproveitar em beneficio proprio oportunidades de negdcio societarias,
assim como bens e informagdes da sociedade, ndo abusar do estatuto de administrador®>®”.
Exemplo deste dever ¢ o da “proibicao de tomar decisdes ou de colaborar nelas, quando se
verifiquem situacBes de conflitos de interesses’®!”. Esta é uma das grandes preocupagdes dos
departamentos de Compliance (e um dos grandes riscos para a empresa), na medida em que se
traduz em situacbes em que existe um conflito entre interesses publicos (que seria o da
sociedade) e o interesse privado (v.g., sécios, colaboradores), que afetaria 0 desempenho da
funcdo da pessoa em que se coloca esta situacdo e os interesses da sociedade (este conceito
devera ser entendido em sentido amplo: mais do que a pessoa coletiva, devemos incluir todos

os stakeholders).

Estas situaces tanto podem existir nas relagdes internas da empresa como nas relagdes
para o exterior. Tomemos como exemplo o0 caso em que a pessoa responsavel da area de
Recursos Humanos vai realizar as entrevistas para uma nova vaga da empresa. Um dos
candidatos é familiar de um dos funcionarios da empresa, sendo fortemente incentivada a
contratacdo dessa pessoa, 0 que acaba por acontecer, sendo que todas as fases do processo
acabam por ser manipuladas de modo que a referida pessoa seja a selecionada para a vaga.
Colocam-se varias questdes relativamente a idoneidade deste processo: 0 motivo da contratacao

do novo colaborador foi a relacdo familiar com outro funcionario da empresa, o processo de

148 ABREU, J. C. de (2007). Congresso Reformas do Cédigo das Sociedades. Coimbra Editora, p. 21
199 ABREU, J. C. de (2007). Congresso Reformas do Cédigo das Sociedades. Coimbra Editora, p. 22.
180 ABREU, J. C. de (2007). Congresso Reformas do Cédigo das Sociedades. Coimbra Editora, p. 23.
151 CORDEIRO, A. M. (2011). Direito das Sociedades I. Almedina, p. 877.
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recrutamento ndo visou a contratacdo de um ativo que contribuisse com a sua experiéncia e com
0 seu conhecimento para o efetivo desenvolvimento da sociedade, no limite poderemos ter
perdas para a sociedade fruto da negligéncia deste funcionario e o bom nome da sociedade
podera ser igualmente afetado junto de fornecedores e clientes, na medida em que se esta € a
conduta na contrata¢do dos colaboradores, que sdo quem desenvolve o objeto social, também a
prestacdo do servigo caracteriza-se pelos mesmos valores, ou seja, poderemos ter perdas reais
(primeiro caso) e eventuais (segundo caso). Esta situacdo também influencia a produtividade

dos funcionarios fruto da gestao dos processos de recrutamento na empresa.

Convem ainda destacar uma vertente deste direito apontada por COUTINHO DE ABREU (ue
releva para a conduta dos administradores, ou seja, € instituido um dever de contetdo negativo,
um dever de abstencdo, em que “cada socio ndo atue de modo incompativel com o interesse
social (interesse comum a todos 0s sOcios enquanto tais) ou com interesses de outros socios

relacionados com a sociedade®®?”.

Da violacéo destes deveres resulta a responsabilidade civil dos administradores para com a
sociedade e também a sua exclusdo. A responsabilidade dos administradores para com 0s s6cios
e terceiros estd regulada no art. 79.°, do CSC, que remete para 0S pressupostos da
responsabilidade civil extracontratual, que constam do art. 483.°, do Cédigo Civil. Portanto, 0s
requisitos para aquela responsabilidade sdo os seguintes: (1) facto voluntario, (2) ilicitude do

facto, (3) culpa, (4) dano e (5) nexo de causalidade.

A letra do art. 79.°, do CSC, refere que a responsabilidade dos administradores inclui os
“danos que diretamente lhes causarem’: tal visa determinar que esta norma nao se aplica aos

prejuizos sofridos pelos socios e terceiros na sequéncia de prejuizos sofridos pela sociedade.

A responsabilidade sé se verifica quando existe responsabilidade de titular do 6rgao de
administracdo por atos praticados no exercicio das suas funces para com 0s sdcios, nos casos
em gue aqueles tenham ofendido direitos dos socios ou disposi¢des legais que visem a protecao

dos sdcios.

Outra questdo é a violagdo das regras de protecdo dos interesses dos credores. Na senda do
que defende PAULO OLAVO CUNHA, tal so sera relevante se, correspondendo a uma atuacgéo

culposa, originar uma diminui¢édo do patrimonio da sociedade. Ou seja, nas situagdes em que

12 ABREU, J. C. de (2013). Curso de Direito Comercial II. Almedina, p. 312.
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ndo houve culpa ou negligéncia ou quando o patrimdnio n&o se tornou insuficiente, ndo ha lugar

a responsabilidade.

Como ja foi referido anteriormente, a Lei n.°83/2017, de 18 de agosto, estabeleceu um
conjunto de deveres que recaem sobre as empresas (cfr. art. 11.2, n.°1): deveres de controlo (al.
a)), deveres de identificacdo e diligéncia (al. b)), dever de comunicacédo (al. c)), dever de
abstencéo (al. d)), dever de recusa (al. €)), dever de conservacéo (al. f)), dever de exame (al.

g)), dever de colaboracéo (al. h)), dever de ndo divulgacéo (al. i)), e dever de formagéo (al. j).

Os deveres de controlo (cfr. art. 12.° e ss.) estdo relacionados com a definicdo e
implementacdo de procedimentos e controlos que se mostrem adequados a gestdo de riscos (al.
a)) e ao efetivo cumprimento das normas legais e regulamentares em matéria de branqueamento
de capitais e financiamento do terrorismo (al. b)). A intervencéo do érgdo de administracdo no
efetivo cumprimento deste dever consta do art. 13.%, onde se estabelecem os limites da sua
intervencdo (n.°2) e a sua responsabilidade pela aplicacdo das politicas, dos procedimentos e

dos controlos de risco de branqueamento de capitais (n.°1).

Os deveres de identificacdo e de diligéncia constam dos arts. 23.° e ss. Os procedimentos
de identificacdo e diligéncia das partes existem quando a empresa estabeleca um negocio, ou
seja, para conhecimento da contraparte (cfr. art. 23.°, n.°1, al. a)) ou para transac¢6es ocasionais
(cfr. art. 23.%, n.°1, al. b)), que levantam suspeitas pelo valor que esta em causa (superior a
15.000€ - n.°1, al. b), i)). Este dever existe aguando da celebracao do contrato com terceira parte
ou em momento prévio a transacdo. Os procedimentos ndo tém de ser estanques para todas as
situacOes: consideramos que, tal como dispde o art. 28.°, devem ser adaptados os procedimentos
consoante o nivel de risco que esteja associado a relacdo de negdcio ou a transacgéo.

Ainda no dever de identificacdo, é igualmente relevante a identificacdo de informacéo
financeira, nomeadamente, sobre os depositantes. Decorre do art. 10.°, da Lei n.°83/2017, de 18
de agosto, que as entidades obrigadas ndo podem, no ambito da sua atividade profissional,
celebrar ou de algum modo participar em quaisquer negécios dos quais resulte a violagdo dos
limites a utilizacdo de numerario, 0s quais se encontram previstos no art. 63.-E, da LGT, do
qual resulta a proibicao geral de fazer ou receber pagamentos em numerario iguais ou superiores
a 3.000.000€. Também relacionados com estes deveres, temos o dever de exame, que consta
dos arts. 52.° e ss., segundo o qual devera ser feita uma analise especialmente cuidadosa das

situacOes que possam indiciar uma relacdo com atividades criminosas (cfr. art. 52.°, n.°1).
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Os deveres de comunicagdo (arts. 43.° e ss.) obrigam as entidades a informar o
Departamento Central de Investigacdo e Acdo Penal da Procuradoria-Geral da Republica
(também conhecido como DCIAP) e a Unidade de Informacgéo Financeira sempre que saibam
ou suspeitem que certos fundos provém de atividades criminosas (cfr. art. 43.°, n.°1). A postura
das empresas devera ser cooperativa com as autoridades, tal como estabelece o dever de
cooperacéo do art. 53.°. Sobre estas informag6es que foram comunicadas e as investigagoes que

estdo em curso, existe um dever de ndo divulgacéo no art. 54.°.

Por ultimo, as empresas estdo obrigadas a ministrar formacao a todos os colaboradores que
os sensibilizem para o reconhecimento das situagdes que possam estar relacionadas com o

branqueamento de capitais e o financiamento do terrorismo (cfr. art. 55.°, n.°1).

Em suma, podemos concluir que compliance apresenta duas dimensdes: (1) riscos e (2)
procedimentos. A primeira resulta da atividade da empresa e dos riscos a que esta esta exposta.
Estes riscos sdo personalizados consoante a estrutura da empresa e poderdo ser classificados
consoante o seu impacto: legal, financeiro, negocial, reputacional e societario. A segunda
configura uma faceta normativa, em que a empresa, delegando ao departamento de Compliance,
atenta as obrigacOes legais, normativas e regulamentares, de modo a extrair as obrigagdes que
dai decorrem, através de mecanismos que visam a sua implementacdo na organizacdo. Esta
segunda dimensdo decorre da primeira, na medida em que estes mecanismos adotados pela
empresa visam reduzir a sua exposicao ao risco. O compliance devera ser encarado como um
investimento, na medida em que a postura ativa das empresas no cumprimento das obrigacoes
a que esta adstrita configura uma medida preventiva, pois visa combater 0s riscos a que a
empresa esta sujeita, diminuindo a verificacdo de ilicitos, v.g., criminais e tributarios. Porém,

ndo representa uma causa de exclusdo da culpa.

5. O branqueamento de capitais no compliance tributario

A nossa abordagem sobre 0 branqueamento de capitais tem sido relativamente ao compliance
em geral, mas que se destina sobretudo as instituicdes financeiras, locais propicios a verificacdo
desta atividade. O branqueamento de capitais merece uma abordagem auténoma no que respeita
0 nosso tema, considerando que estdo em causa rendimentos que, por sua vez, sdo colocados

em territorios de tributacéo privilegiada, claramente mais favoraveis, cfr. figura 3.
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ESQUEMA GENERICO DO BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS

COLOCACAO CIRCULACAO

JUSTIFICACAO INVESTIMENTO
OBJECTIVO OBJECTIVO OBJECTIVO OBJECTIVO
DEPOSITAR 0S DISSIMULAR A ORIGEM CRIAR UMA ORIGEM UTILIZAR 0S
PRODUTOS DO CRIME ILICITA DOS PRODUTOS ~ APARENTEMENTELEGAL  PRODUTOS DO CRIME
NO SISTEMA FINANCEIRO DO CRIME PARA 05 PRODUTOS ~ PARA BENEFICIO PESSOAL
DO CRIME

« CRIMES FISCAIS [>>> E>>> E>>>

+FRAUDE
+ ABUSO DE
CONFIANCA
+TRAFICO DE +MUDANCA DE DIVISA + TRANSFERENCIA +CRIACAO DE EMPRESTIMOS  + LIQUIDEZ, DINHEIRO EM
ESTUPEFACIENTES ELECTRONICA VoLuMES DE NEGOCIO/ NUMERARIO
oo * MUDANCA DE VALOR VENDAS, MAIs VALIAS,
- + LEVANTAMENTOS EM CONTRATOS E « CONSUMO
‘TRA.HW DE + TRANSPORTE DE NUMERARIO NUMERARIO CONTABILIDADE FiCTiciOS
INFLUENCIAS Depé N ; * INVESTIMENTOS
S eeserio POSITOEMNUMERARIO - DEPOSITOS EM NUMERARIO . Dysace DA PosSE DE BENS
: NOUTRAS CONTAS
BANCARIAS +FUNDOS DE ORIGEM
- E CRIMINOSA UTILIZADOS EM
+CisAo E FusAo DE CONTAS OPERACOES DE/COM
BANCARIAS TERCEIROS

Figura 4 Esquema genérico do branqueamento de capitais'®®

Nos ultimos anos tém sido divulgados vérios casos de branqueamento de capitais, v.g.,
Panama Papers, o Lux Leaks e, mais recentemente, o Luanda Leaks. O ultimo caso mencionado
aconteceu em 2020 e teve como protagonista Isabel dos Santos, que transferiu milhdes euros
para o Dubai'®, para uma conta bancaria da Matter Business Solutions, uma empresa

offshore™®, que era detida por pessoas de confianca da empresaria angolana.

A principal questdo que se coloca sobre estes casos é se se encontram na margem de
legalidade que o sistema fiscal permite ao abrigo do principio de liberdade de gestéao fiscal (cfr.
Capitulo 1) — e que permite distinguir as situacdes de planeamento intra legem e planeamento

fiscal extra legem.

158 Fonte da figura: OCDE (2009). Manual de sensibilizagdo dos inspetores tributarios para o

branqueamento de capitais. OCDE, p. 11.

154 Os Emiratos Arabes Unidos sdo um dos territorios com regimes de tributagio privilegiada, claramente
mais favoravel, de acordo com o disposto na Portaria n.°150/2004 (al. 22)).

155 As empresas designam-se como offshore quando tenham a sua sede social em paraisos fiscais.
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Considerando estas investigacOes jornalisticas que nos ddo a conhecer situacdes de
branqueamento de capitais com relativa periodicidade — relembrando que o Gltimo caso que
referimos data de 2020 — e a legislacdo sobre branqueamento de capitais — Diretiva 2015/849,
de 20 de maio (com as ultimas alteragdes em 2021), transposta para o ordenamento juridico
portugués®® pela Lei n.°83/2017, de 18 de agosto, demonstra que este é um problema que esta
longe de ser resolvido, uma vez que as solugdes legislativas se mostram insuficientes para dar
resposta a sofisticacdo destes processos, que se traduzem na transferéncia de rendimentos para

paraisos fiscais.

O combate ao branqueamento de capitais urge, na medida em que (1) fragiliza a solidez das
instituicOes financeiras e a confianga que os consumidores depositam nelas, (2) a tributagédo
destes rendimentos revela-se insuficiente para a mudanca de comportamentos. A tributacdo de
rendimentos de criminosos ndo podera por si s6 detetar situacfes de branqueamento, pelo que
sdo necessarias medidas adicionais de investigacdo pelas autoridades para averiguar a sua
origem. Tal s6 sera possivel através da troca de informacdes entre autoridades, v.g., através de
acesso a informacdes bancarias que permitem determinar o percurso dos rendimentos para
outros territérios de tributagdo mais favoravel. Para além disso, o combate ao branqueamento
de capitais permite detetar situacdes de fraude fiscal, na medida em que transacbes pouco
habituais podem indiciar situaces que visam a pratica do crime de fraude fiscal. Encontramos
na lei orientagdes que orientam as institui¢des financeiras para estarem alerta relativamente a
estas transacOes bancérias. O art. 23.%, n.°1, al. i), determina que as institui¢des financeiras estao
obrigadas a deveres de identificacdo e diligéncia quando se efetuem transacdes ocasionais de
valor igual ou superior a 15.000 euros, ou seja, existe um aviso relativamente a transacoes
ocasionais e estabelece-se um valor de referéncia, significativo, para as autoridades estarem

alerta.

N&o obstante a relevancia que o tema do branqueamento de capitais representa para a
prevencdo de crimes tributarios, existe uma norma na Lei n.°83/2017, de 18 de agosto, que
remete para a legislacdo tributdria — o art. 10.°. Este artigo determina que as instituicoes
financeiras nao deverdo celebrar ou participar em negécios que resultem na violacao dos limites

a utilizacdo de numerario previstos, no art. 63.°-E, da LGT. Este artigo determina que é proibido

1% Portugal é também membro do Grupo de A¢do Financeira, que é um organismo intergovernamental
que ¢ responsavel pelo desenvolvimento e promocdo de politicas que visam o combate ao
branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo.
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pagar ou receber em numerario as seguintes transacdes: (1) em montantes iguais ou superiores
a 3.000 euros para pagamentos de qualquer natureza (cfr. n.°1); (2) 10.000 euros quando o
pagamento seja realizado por pessoa singular ndo residente em territério portugués e que nao
atue na qualidade de empresario ou comerciante (cfr. n.°3); (3) 1.000 euros de montantes que
se destinem ao pagamento de impostos ou faturas (cfr. n.°2); e (4) 500 euros quando se destinem
ao pagamento de impostos (cfr. n.°5). A ratio deste artigo € evitar situagdes de branqueamento
de capitais, em que os sujeitos envolvidos, de modo a ocultar a origem das vantagens
patrimoniais obtidas por conduta que configura uma infracéo tributaria, depositam o dinheiro
em numerario, de modo que a instituicdo financeira e a AT ndo associem estes rendimentos a

uma pratica criminosa nem saibam quem é a terceira pessoa.

Estas normas levantam algumas questdes, uma vez que néo existe concordancia nos valores
protegidos pelos dois diplomas, pelo que existe margem para 0s sujeitos contornarem o disposto
na lei'®’, na medida em que entre o limite de 3.000 euros disposto na lei tributaria e os 15.000
euros na lei sobre branqueamento de capitais, existe uma margem de atuacdo para depositar
quantias significativas sem se aplicarem os deveres de identificagdo e diligéncia da Lei
n.°83/2017, de 18 de agosto.

O Manual de Sensibilizacao dos Inspetores Tributarios para o Branqueamento de Capitais
estabelece que os inspetores tributarios tém um papel muito importante na analise da
informacao financeira relevante para o apuramento da situacao tributaria dos sujeitos passivos,
pelo que dettm uma posicdo privilegiada na detecdo de crimes fiscais e de situagdes de
branqueamento de capitais. A sua atuagdo concretiza-se na verificagdo e comunicagdo de
transacdes suspeitas. Este dever encontra consagracdo no art. 7.°, da Lei n.°61/2013, de 10 de
maio, que prevé a troca de informacdes fiscais que sejam previsivelmente relevantes para
garantir uma atuacéo mais eficaz dos Estados-Membros contra os fendmenos da fraude e evasao

fiscais, e em que podemos incluir as situacdes de branqueamento de capitais.

Para além da Lei n.° 61/2013, de 10 de maio, é relevante para este tema a Lei n.°5/2002, de
11 de janeiro, que estabelece as medidas de combate a criminalidade organizada e econémico-

financeira, aplicavel ao branqueamento de capitais ex vi art. 1.°, n.°1, al. i). De destacar o art.

157 Neste sentido, cfr. , COSTA, J. N.; NEVES, M. (2021). Dificuldades e impossibilidades: Algumas notas
praticas a aplicacdo da Lei n.°83/2017, de 18 de junho, no contexto da atividade de compliance. In
MENDES, P. S., PALMA, M. F. & DIAS, A. S. (2021). Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e
Direito Penal. Almedina, p. 215.
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2.°,n.°1, que aborda uma problematica que teremos oportunidade de abordar no Capitulo I11: o
dever de sigilo. O art. 2.° determina que o segredo profissional dos membros dos 6rgdos sociais
das instituicbes financeiras e da AT cedem quando tenham interesse e contribuam para a
descoberta da verdade nas fases de inquerito, instrucdo e julgamento de processos relativos ao
crime de branqueamento de capitais. Do disposto resulta que, na ponderacéo entre o dever de
sigilo e o principio da transparéncia fiscal, o primeiro cede perante o segundo, 0 que denota a
dificuldade em detetar estes crimes, a sua presenca na comunidade e a importancia que é
atribuida a sua detecdo e criminalizacdo. Hoje € possivel a AT ter acesso a dados bancarios,

sem autorizacdo judicial prévia — cumprindo requisitos.

Como ja tivemos oportunidade de abordar, as institui¢des financeiras sdo o local mais
propicio a criminalidade tributaria e ao branqueamento de capitais. A nossa referéncia a
instituices financeiras ndo se cinge ao setor da banca, em que se verifica a transferéncia da
empresa A de rendimentos a titulo de pagamentos para a empresa B, que, por sua vez, transfere
estes valores, a titulo de pagamento de servicos, para uma instituicdo bancéaria localizada num

paraiso fiscal.

Este € um fendmeno transversal as institui¢cbes financeiras. Tomemos como exemplo o
setor segurador, em que se poderé verificar o branqueamento de capitais na gestéo de sinistros,
em que, ao abrigo, v.g., de um seguro de vida, o tomador do seguro provoca um acidente e, com
a conivéncia com a equipa médica que avalia o dano, obtém uma vantagem. Nestes casos, mais
do que uma situacdo de branqueamento de capitais, verificamos ainda uma situacéo de fraude
contra 0s seguros, que encontra previsao legal na forma de burla contra seguros, no art. 219.°,
do Cadigo Penal. Ao nivel da legislacdo especial, mais precisamente no que se refere a
legislacdo aplicavel a atividade seguradora, a definicdo de fraude de seguros foi introduzida na
Norma Regulamentar n.°10/2009-R, de 7 de julho, da ASF. Neste ambito, devera ser entendida
como fraude a “(...) pratica de atos ou omissodes intencionais, ainda que sob a forma tentada,
com vista a obtencdo de vantagem ilicita para si ou para terceiro, no &mbito da celebracéo ou
da execucdo de contratos de seguro ou da subscricdo de operagdes de capitalizagéo,

designadamente os que visem uma cobertura ou pagamento indevido™.

Em suma, podemos concluir que a abordagem que o legislador seguiu do branqueamento
de capitais, ainda que em matéria tributaria, ndo tem em vista a responsabilizacdo da pessoa
coletiva. O objetivo sera a prevencdo das situacbes de branqueamento de capitais e da

intervencgdo das autoridades, v.g., tributarias, na detecdo e comunicacdo de situagdes suspeitas.
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A resposta a nossa pergunta sobre os responsaveis por incumprimento de compliance fiscal e
de infrac@es tributarias ndo encontra resposta na legislacéo fiscal nem na de branqueamento de

capitais, embora constituam pistas importantes e que nos encaminham nesse sentido.
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Capitulo 3 — Instrumentos de compliance fiscal nas

Instituicdes financeiras — corporate tax compliance

1. Enquadramento e objetivos

O contexto atual de deslocacdo de bens e servicos e de situacdes plurilocalizaveis, se, por um
lado, é benéfico, na medida em que torna a economia global, mais simples, mais rapida e
permite aos cidaddos terem acesso a bens e servicos facilmente e aos comerciantes venderem
0S seus produtos a um universo maior de consumidores, por outro, torna mais dificil ndo s6
rastrear o percurso de um bem até ao seu destinatario, mas também — ndo sendo o mercado

apenas global de pessoas e bens — de capitais.

As empresas multinacionais sdo a representacdo da economia global: tendo em vista a
maximizacdo dos seus lucros e, com isso, a procura de novos mercados, estas empresas
deslocalizam os fatores de producdo, com o objetivo de conseguirem melhores resultados. Tal
materializa-se também na procura de melhores condicBes fiscais — neste sentido, assume
particular importancia o planeamento fiscal, com o objetivo da poupanca fiscal (cfr. 4.1.
Principio da liberdade fiscal).

Este € um tema que ganhou especial importancia e se tornou uma das principais prioridades
da OCDE e da UE aquando da crise financeira de 2008. Mais recentemente também comecou
a ser uma preocupacdo dos paises em desenvolvimento, sendo uma das principais preocupacdes
para as decisdes de investimento de multinacionais (neste sentido, cfr. Tax Morale I) o reforgo

de regras em matéria de tributacdo internacional.

Numa economia cada vez mais complexa, encontrou-se 0 escape perfeito para 0s
fenomenos da dupla ndo tributacdo, da erosdo da base tributavel, da elisdo fiscal e do
planeamento fiscal agressivo. Isto materializa-se na concorréncia fiscal prejudicial e na

deslocacdo de capital para jurisdicdes ndo cooperantes, também conhecidas como paraisos
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fiscais. Segundo o relatério Harmful Tax Competition: an emerging global issue'®® da OCDE,
existem quatro requisitos que nos permitem identificar um paraiso fiscal: (1) auséncia de
tributacdo ou cobranca de impostos nominais; (2) falta de transparéncia; (3) inexisténcia de
mecanismos para troca de informagdes com outros Estados, e (4) ndo exigéncia de que a
atividade seja real. Na lei fiscal portuguesa, o art. 63.°-A, n.°2, da LGT, determina que as
instituices financeiras estdo obrigadas a comunicar a AT, até ao final do més de marco de cada
ano, atraves de declaracdo prépria, as transferéncias e envios de fundos que tenham como
destinatario entidade localizada em paraisos fiscais que ndo sejam relativas a operacoes

efetuadas por pessoas coletivas de direito publico.

Quando falamos de economia complexa, incluimos complexidade dos meios em que as

159s»

transagdes sdo efetuadas, podendo falar numa “economia colaborativa™"”, em que as atividades

econdmicas sdo desenvolvidas com recurso a plataformas digitais.

Numa primeira analise, podemos concluir que muitos destes fendmenos se verificam
devido a um desconhecimento que os varios Estados tém da informacao relativa a circulacao
destes valores. E foi esse o recurso que tanto a OCDE como a UE encontraram para, pelo menos,
diminuir a verificacdo destes factos. No plano interno, a solucdo passou pela introducdo das
clausulas (gerais e especiais) anti-abuso (cfr. 6. A clausula geral anti-abuso).

A solucdo encontrada passou pela assisténcia mitua em matéria fiscal, que se materializa
na troca de informaces entre autoridades fiscais. Por assisténcia mitua entende-se “as medidas
que podem ser adotadas pelas administragdes fiscais para prestar colaboragéo entre si'®%”. Os
instrumentos que encontramos quer a nivel europeu quer a nivel internacional séo precisamente
os de troca de informac@es, sendo que o nimero de categorias financeiras a serem partilhadas

tem aumentado de ano para ano.

O conhecimento dos sujeitos e situacdes tributarias convoca quatro principios de direito
tributario: (1) o principio da soberania e (2) o principio da equidade, (3) principio da

equivaléncia e (4) principio da reciprocidade. O primeiro corresponde a uma manifestacdo da

18 OECD (1998). Harmful Tax Competition: an emerging global issue. Organisation for Economic Co-
operation and Development. https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/harmful-tax-
competition_9789264162945-en#, p. 27.

15 RAMALHO, F. & ONzI, S. D. (2017). Normas de Compliance em Matéria Tributéria e a Prote¢do de
Quem Denuncia Atos de Desconformidade a Lei. Revista da PGBC, 11, 2, p. 58.

160 CATARINO, J. R. & PEREIRA, P. R. (2023). Fiscalidade internacional — Questées atuais. Almedina.
p. 562.
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soberania dos Estados que Ihes permite definir a sua politica fiscal, bem como exercer os seus
poderes tributarios quer sobre situacdes juridicas internas quer em situacOes juridicas

internacionais em relacdo com esse Estado. O segundo pressupde uma equidade?6!

entre sujeitos
passivos (i.e., igualdade de tratamento fiscal) e a equidade entre Estados (i.e., reparticdo da
receita entre Estado da fonte e Estado de residéncia). Estdo ainda associados o principio da
equivaléncia, segundo o qual o Estado a quem € requerida assisténcia deve abster-se de tomar
medidas contrarias a sua legislacdo e a sua atividade administrativa, e o principio da

reciprocidade?®?

, em que um Estado ndo pode solicitar uma forma de assisténcia se ndo poder
corresponder na mesma forma de cooperacdo e em que pode recusar prestar assisténcia mutua
sempre que, por razdes legais e da pratica administrativa, o Estado requerente ndo esteja em
condicdes de prestar informacdes analogas. Para além destes principios, podemos ainda
indicar'®® o (5) principio da transparéncia e o (6) principio da proporcionalidade. O principio
da transparéncia determina a derrogacdo do sigilo bancério, em que a troca de informacdes
fiscais é instrumento essencial para permitir uma tributacdo completa e correta dos rendimentos
dos sujeitos passivos. Ja o principio da proporcionalidade implica que a AT ndo deve exercer
0s seus deveres por defeito ou por excesso, isto &, nem deve ignorar as formalidades legais que
deve cumprir nem exigir ao sujeito passivo atos ou documentos que ndo servem o proposito de

conhecimento dos factos juridicos tributarios e informacéo relevante.

2. Os mecanismos de compliance fiscal das empresas

Os mecanismos de compliance fiscal nas empresas tém como principal manifestacdo a
assisténcia administrativa em matéria fiscal. Como ja tivemos oportunidade de mencionar, a
informacgdo € um instrumento valioso que permite garantir o cumprimento das obrigagdes
fiscais e evitar a fraude e evasoes fiscais. A assisténcia administrativa fiscal constitui uma forma

de cooperacdo administrativa (neste sentido, cfr. art. 4., n.°3, do Tratado da Unido Europeia e

181 Sobre este principio, cfr. CATARINO, J. R. & PEREIRA, P. R. (2023). Fiscalidade internacional —

Questoes atuais. Almedina. p. 92 e 93.

Este principio esta consagrado na Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro (art. 17.°, n.°3), e na

Convengdo (art. 21.°n.°2, als. a) e e)).

163 TEIXEIRA, G. (2011). Os acordos sobre trocas de informagdes fiscais ao servico das estratégias
politicas dos Estados-Membros da Unido Europeia. In TEIXEIRA, G. (dir.); CUNHA, A. F. (2011). I
Congresso de Direito Fiscal. Vida Econdmica, pp. 100 e ss.
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arts. 6.%,g) e h), e 197.°, ambos do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia). Naquela
que € um principio da Unido Europeia, e, também do direito portugués (cfr. art. 8.°, da CRP),
encontramos na cooperacdo administrativa (também em matéria fiscal) uma manifestacdo do
principio da cooperacao leal, segundo o qual os Estados-Membros (e a Unido Europeia) devem
assistir-se mutuamente no cumprimento das missdes decorrentes dos Tratados — em que se
inclui a cooperagdo administrativa.

Os mecanismos em que se materializa a assisténcia mutua sdo os seguintes: (1) troca de
informacdes entre autoridades fiscais; (2) controlos fiscais simultaneos; (3) verificacdes fiscais
em outros Estados; (4) pedido de notificacdo de instrumentos analogos no Estado requerido;
(5) retorno de informacao; (6) partilha de melhores praticas e experiéncias; e (7) assisténcia na
cobranca de créditos fiscais.

As principais obrigacGes das empresas em matéria de compliance fiscal poderao dividir-se
em trés categorias: (1) obrigagdes de reporte, ou seja, em que determinadas informagdes serdo
comunicadas a AT, que, posteriormente, as enviara ao Estado terceiro; (2) obrigacdes de due
dilligence, nomeadamente know your client e know your transaction, em que as empresas
deverdo recolher informacgdes sobre os seus clientes, as suas estruturas societarias e as
transacgoes realizadas; e (3) obrigacfes de compliance, que se caracterizam por um dever de
reporte de informacéo financeira que implica uma atualizacdo permanente das bases de dados
dos clientes. Fazendo o paralelismo com o que referimos no Capitulo I, encontramos presentes
em matéria tributaria os deveres de identificacdo e de comunicacdo que identificamos no

compliance.

2.1. A troca de informacGes como o principal instrumento de assisténcia

mutua em matéria fiscal

A Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro, que veio revogar a Diretiva 77/799/CEE, de 19 de
dezembro, constitui o diploma paradigmatico no que diz respeito a troca de informacdes como

principal forma de assisténcia administrativa em matéria fiscal.

A Diretiva 77/799/CEE foi o primeiro diploma a estabelecer a troca de informacéo como

meio de combate a fraude e evasdo fiscais em situacdes plurilocalizaveis. Este instrumento
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consagra o principio da relevancia tributarial®, sequndo o qual a informagcéo trocada deve ser
relevante para os fins tributarios, depois de o Estado requerente ter recorrido a todos 0s meios

ao seu alcance para obter as informacg6es antes de pedir essas informag6es ao Estado terceiro.

A troca de informacbes em matéria fiscal pode assumir trés modalidades: a pedido,

espontanea e automatica.

2.1.1. Troca de informacdes a pedido

A troca de informagdes a pedido*®® consiste num pedido feito sobre pessoas ou transacdes pela
autoridade competente um Estado — “requerente” — a sua congénere noutro Estado —
“requerida”. E possivel requerer informagdes a pedido sobre rendimentos sujeitos a IRS, IRC e
IVA.

Existem trés requisitos para que esta modalidade se possa realizar'®®: (1) um instrumento
juridico; (2) uma pessoa responsavel designada, i.e., uma autoridade competente; (3)
informacBes disponiveis e acessiveis que possam ser trocadas; (4) poderes juridicos; e (5)

infraestruturas e 0s recursos necessarios para responder aos pedidos.

O processo de troca de informacdo a pedido inicia-se com o envio de um pedido de
informacdo da autoridade competente a outro Estado-Membro. Embora esta seja a principal
interlocutora com o outro Estado-Membro, os auditores fiscais sdo 0s autores do pedido de
informacdo e, uma vez que ndo podem realizar diretamente o pedido, sdo as autoridades

competentes que fazem o pedido que pode referir-se a uma verificacdo, inquérito ou

164 OLIVEIRA, M. O. (2011). O intercambio comunitdrio de informagdo tributdria: nova disciplina
normativa e estado atual da pradtica administrativa nos Estados-Membros. Uma proposta de
enquadramento constitucional [Tese de Doutoramento em Direito Financeiro e Fiscal]. Universidade
de Santiago de Compostela, p. 381.

165 Esta modalidade estd consagrada no art. 5.° ex vi art. 4.° da Convengdo. Para além disso, encontra-se
definida no art. 3.° n.°8 da Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro, como “troca de informacgGes
efetuada com base num pedido apresentado pelo Estado-Membro requerente ao Estado-Membro
requerido num caso especifico”.

166 FORUM GLOBAL SOBRE A TRANSPARENCIA E TROCA DE INFORMACOES PARA FINS FISCAIS (2022).
Manual modelo  sobre troca de  informagdes para  fins  fiscais. = OCDE.
www.oecd.org/tax/transparency/documents/EOI-manual pt.pdf, p. 65.
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investigacdo da responsabilidade fiscal de um contribuinte'®’. Apos a verificagdo de todos os
requisitos e preenchimento do formulario proprio, o pedido é efetuado para o estrangeiro. Assim

168

que a entidade requerida recebe o pedido, tem 90 dias**® para apresentar uma resposta ao

pedido.

Os varios instrumentos internacionais sobre assisténcia administrativa em matéria fiscal,
em que se consagra a troca de informages entre autoridades tributérias, determinam que néo
poderd ser recusado pedido de informacdo com fundamento no sigilo bancério relativamente
aos dados que respondem ao pedido®®. Ou seja, nos termos do art. 18.°, n.°2, da Diretiva
2011/16/UE, a recusa de prestacdo de informacdes ndo podera ter fundamento no facto de a
informacdo estar na possa de uma instituicdo financeira. Tal ndo configura uma situagédo de
total derrogacdo sigilo bancério, uma vez que o art. 17.°, n.°2, da Diretiva, determina que um
Estado podera recusar prestar informag6es quando tal constitua uma infracdo a lei nacional.
Consideramos que a redacao do art. 18.°, n.°2, da Diretiva, toma posic¢ao no sentido de afirmar
que os dados detidos pelas instituicdes financeiras constituem a principal fonte de informacéo

financeira para o bom funcionamento do sistema fiscal.

2.1.2. Troca espontéanea de informagdes

A troca espontanea de informagdes ocorre quando existe uma comunicagdo nao sistematica —
ao contrario da troca automatica, — e sem pedido — ao contrério da troca a pedido —, de

informacdes a outro Estado.

Esta modalidade tem como grande vantagem o fornecimento de informacgdes que sejam
previsivelmente relevantes para uma autoridade competente e que nao tenham sido previamente
solicitadas. Contudo, tal depende da capacidade dos auditores fiscais em identificar informacéo

que seja relevante para a administragdo fiscal num Estado estrangeiro. Tal como ja

167 FORUM GLOBAL SOBRE A TRANSPARENCIA E TROCA DE INFORMACOES PARA FINS FISCAIS (2022).
Manual modelo  sobre troca de  informagdes para  fins  fiscais. OCDE.
www.oecd.org/tax/transparency/documents/EOI-manual_pt.pdf, p. 23.

168 FORUM GLOBAL SOBRE A TRANSPARENCIA E TROCA DE INFORMACOES PARA FINS FISCAIS (2022).
Manual modelo  sobre troca de  informagdes para  fins  fiscais. OCDE.
www.oecd.org/tax/transparency/documents/EOI-manual pt.pdf, p. 24.

169 para além do exemplo mencionado no texto, cft. art. 21.°, n.°4, da Convengio.
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mencionamos a respeito da troca de informagdes a pedido, também neste caso 0s principais
responsaveis pelo pedido sdo os auditores fiscais. Contudo, o contacto com outros Estados €
feito pela autoridade competente’®. A troca de informagdes podera permitir descobrir os casos
em que o imposto sobre determinado sujeito passivo ndo esta a ser pago no Estado em que é

devido.

A troca espontanea de informaces pode ter origem numa das seguintes situacdes'’®: (1)
existir raz0es para suspeitar de que possa existir uma perda fiscal do Estado estrangeiro; (2) o
sujeito passivo estad a obter uma isencdo ou uma reducédo do imposto quando teria uma obrigacéo
fiscal a cumprir ou 0 aumento do valor a pagar; (3) perda de imposto para ambas as jurisdicdes;
e (4) exista uma perda de imposto resultante da transferéncia artificial de lucros dentro de
grupos de empresas. Esta modalidade € aplicavel aos rendimentos sujeitos a IRS, IRC e IVA,
estando prevista nos arts. 9.° e 10.°, da Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro, e no art. 7.°,
da Convencdo sobre Assisténcia Administrativa Mutua em matéria fiscal (doravante

“Convengao™).

A troca espontanea de informacgdes tem como requisitos (1) ter como objeto a troca de
informacdo suscetivel de ser relevante e (2) ter base juridica. Quando exista uma informacao
que possa ser considerada relevante para este efeito, o auditor avaliar com a autoridade
competente se esta informacdo devera ser enviada para a outra jurisdicdo e verificar se existe
uma base juridica, i.e., um acordo celebrado entre os dois Estados. Na situacdo em que nédo
exista um acordo entre os dois Estados, mas exista informagéao relevante a partilhar, deve ser
partilhado com a autoridade competente, para que se avalie a oportunidade de celebracéo de

um acordo com esse Estado.

Aprovado o pedido de envio de informacdo, a unidade local que recebeu a informacao
avalia a pertinéncia do contetdo e avalia quais sdo as medidas a tomar, enviando feedback ao
Estado que enviou a informacdo. Ambas as jurisdicBes poderdo adotar a verificacdo fiscal
simultanea, em que sera feito um trabalho conjunto de investigagdo sobre determinada pessoa

e partilhem os resultados obtidos.

170 Neste caso, a autoridade competente subdelega fun¢des numa unidade de troca de informagdes que
auxilia os auditores fiscais, nomeadamente, na avaliagdo da pertinéncia da informagédo a partilhar.

171 FORUM GLOBAL SOBRE A TRANSPARENCIA E TROCA DE INFORMACOES PARA FINS FISCAIS (2022).
Manual modelo  sobre troca de  informagdes para  fins  fiscais.  OCDE.
www.oecd.org/tax/transparency/documents/EOI-manual pt.pdf, p. 38.
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2.1.3. Troca automatica de informagdes

A troca automatica de informacGes ndo depende de um pedido prévio — ao contrario da troca de
informacdo a pedido —, e ocorre em momento pré-estabelecidos — ao contrario da troca

espontéanea.

Esta € uma modalidade que se encontra prevista em varios instrumentos de direito

internacional e que estabelecem, por sua vez, entendimentos diferentes sobre a sua aplicacao.

A Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro, define-a como “a comunicagéo sistematica de
informacdes pré-definidas a outro Estado-Membro, sem pedido prévio, a intervalos regulares
pré-estabelecido” (cfr. art. 3.2, n.°9) e 0 seu regime consta dos arts. 8.° e 9.°. Existe um dever de
comunicacdo de um Estado-Membro a um Estado terceiro de informacdes sobre residentes
deste ultimo. As categorias de informacgdes constam do art. 8.°, n.°1, podendo ser alargada por
via do art. 8.%, n.%5. De atender ao n.°3, do art. 8.°, que determina que a autoridade competente
de um Estado-Membro pode indicar a sua congénere noutro Estado-Membro que néo pretenda
receber informacdes sobre uma ou varias das categorias de rendimento e de patrimonio referidas

no n.°1 do artigo 8.°.

Por sua vez, a Convencao determina no art. 6.° que dois ou mais Estados acordam os termos

em que é feita a troca automatica de informagces'’?.

Esta modalidade tem como uma das principais vantagens o aumento da transparéncia,

diminuindo as oportunidades para situagdes de fraude, elisdo e evasao fiscais!”.

A troca automatica de informacdes tem impacto no regime do énus da prova. De acordo
com o art. 74.°, da LGT, “o 6nus da prova dos factos constitutivos dos direitos da administragdo

tributaria ou dos contribuintes recai sobre quem os invoque”. Numa decisdo arbitral'’®, um

172 Cfr. art. 4.° da Convengdo — “Duas ou mais Partes trocam automaticamente a informagao referida no
art. 4.° para as categorias de casos e de acordo com os procedimentos mutuamente acordados”.

178 Esta ¢ uma das conclusdes que resulta do Relatorio sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e
Aduaneiras 2021, em que se registou um aumento do nimero de informacdes que a AT comunica a
jurisdigdes estrangeiras.

17 Cfr. Decisdo Arbitral do CAAD de 13.09.2021 (Processo n.°742/2020-T), disponivel em
www.caad.org.pt.
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cidaddo italiano, na qualidade de residente ndo habitual, solicitou & AT portuguesa alteracoes
na sua declaracdo de IRS por erros no seu preenchimento. A AT invocou que era ao sujeito
passivo que cabia fazer prova dos factos que invocava. A Diretiva 2011/16/UE, de 15 de
fevereiro, constitui uma excecdo a regra do art. 74.°, da LGT: com a troca de informacGes
automaticas, a AT detém a informac&o sobre contas bancarias e outras informacdes financeiras
(cfr. art. 63.°-A, da LGT, e art. 6.°, n.°2, do DL 61/2013, de 10 de maio).

2.1.4. Limites a troca de informacGes

Embora seja reconhecida a importancia da troca de informag¢6es como mecanismo de prevencao
de criminalidade econémico-financeira, existem certos limites que deverdo ser considerados e

que podem motivar a recusa de prestacdo de informagoes.

Numa primeira fase, os limites da troca de informagdes centravam-se sobretudo em
conflitos com legislacdo nacional — em que um Estado nédo esta obrigado a prestar informacao
guando a legislacéo do Estado-Membro nao o permita — e limites relacionados com o objeto da
informacdo — em que o Estado-Membro pode recusar-se a comunicar a informacgéo quando esta
implique a divulgacdo de um segredo comercial, industrial ou profissional (cfr. art. 8., n% 1e
2, da Diretiva 77/799/CEE, de 19 de dezembro’). A redacio da norma procura proteger o
sigilo bancério dos contribuintes e apresenta-se como uma manifestacdo do principio da
equivaléncia, segundo o qual o Estado-Membro deve abster-se de praticar atos que sejam

contrarios a legislagdo nacional.

Contudo, se atendermos as normas atualmente em vigor sobre esta matéria (art. 17.°, da
Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro), embora se mantenham em linhas gerais os limites a
troca de informacdes, em norma que apresenta uma redacdo mais esclarecedora que o normativo
anterior, a verdade é que a nova redacao introduz novos limites aos previamente estabelecidos,
em que ndo existe obrigatoriedade de prestacdo de informacao: (1) quando as autoridades do
Estado requerido tenham recorrido a todas as fontes possiveis para obter a informacéo (cfr.
n.°1); (2) fontes admitidas pela legislagdo nacional (manifestacéo do principio da equivaléncia;

cfr. n.°2); (3) capacidade do Estado-Membro requerente seja capaz de prestar informac6es em

175 No mesmo sentido dispde o art. 26.°, da Convengdo Modelo OCDE.
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condicBes analogas (como manifestagdo do principio da reciprocidade; cfr. n.°3) e (4) quando
conduza & divulgacdo de um segredo comercial, industrial ou profissional ou de um processo

comercial, ou de informac6es que seja contraria a ordem publica (cfr. n.%4).

A inovacdo sobre esta matéria encontra-se no art. 18.°, n.°2, da Diretiva 2011/16/UE, de 15
de fevereiro, em que se estabelece que autoridade requerida de um Estado-Membro néo se pode
recusar a prestar informagdes apenas pelo facto de essas informagdes estarem na posse de uma
instituicdo bancéria, no que configura uma progressiva quebra do sigilo bancéario — sobre este

ponto, cfr. 7. A derrogacéo do sigilo bancério e a protecéo dos direitos do sujeito passivo).

2.2.  Outros instrumentos

2.2.1. Controlos fiscais simultaneos

As autoridades nacionais de dois ou mais Estados-Membros podem acordar em submeter a
controlos simultaneos os contribuintes nos quais manifestam um interesse comum. Os controlos
simultaneos séo aplicaveis ao IRS e ao IRC pelo art. 12.°, da Diretiva 2011/16/UE, de 15 de
fevereiro, e ao IVA pelos arts. 29.° e 30.°, do Regulamento 904/2010, de 7 de outubro, estando

ainda previsto no art. 8.°, da Convencéo.

Este € um mecanismo que beneficia as varias partes nesta relacdo. Por um lado, beneficia
as autoridades tributarias dos dois paises que celebram o acordo, na medida em que tém
conhecimento da informacéo financeira do sujeito tributario. Por sua vez, o sujeito tributéario
podera igualmente beneficiar se os dois Estados tiverem celebrado acordos em matéria de dupla

tributacdo, o que podera diminuir a carga fiscal que recai sobre si.

De acordo com o Relatério sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras
2021178 a AT manteve a participacdo em cinco controlos simultaneos: quatro foram concluidos

e um ficou em curso.

176 Cfr. REPUBLICA PORTUGUESA — GABINETE DO SECRETARIO DE ESTADO DOS ASSUNTOS FISCAIS
(2022). Relatorio sobre o Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras 2021.
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2.2.2. Verificag0es fiscais em outros Estados

A verificacdo fiscal no estrangeiro € um mecanismo que é aplicavel tanto aos rendimentos de
IRS, IRC e IVA e consta do art. 9.°, da Convencao.

O procedimento de verificacdo fiscal em outros Estados permite que as administraces
fiscais, quando a legislacéo fiscal o admita, selecionem funcionarios fiscais de outra jurisdicdo
a participar na realizacdo de verificacOes fiscais efetuadas pela jurisdicdo requerida. Essa
participagdo pode ser passiva ou ativa: na primeira a postura do funcionério seria de observacéo

da auditoria fiscal, enquanto na segunda poderia estabelecer contactos com os contribuintes!”.

2.2.3. Pedido de notificacdo de instrumentos analogos no Estado requerido

O pedido de notificacdo administrativa € um instrumento que se aplica tanto aos rendimentos
de IRS e IRC pelo art. 13.°, da Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro, como aos de IVA,
pelos arts. 25.°, 26.° e 27.°, todos do Regulamento 904/2010, de 7 de outubro.

Este mecanismo resulta de pedido pela autoridade competente de um Estado-Membro a
congénere de outro Estado-Membro, que procede a notificacdo ao destinatario de quaisquer
atos ou decisdes emanadas das autoridades administrativas do Estado-Membro requerente sobre

0S impostos.

Os pedidos de notificacdo funcionam como solugdo supletiva, sendo aplicaveis quando ndo
for possivel recorrer a notificacdo de acordo com as normas juridicas que regem a notificacdo

dos instrumentos em causa no Estado-Membro requerente.

https://www.portugal.gov.pt/download-
ficheiros/ficheiro.aspx?v=%3D%3DBQAAAB%2BLCAAAAAAABAAZNDYwNgcAyxRAOAUA
AAA%3D.

1T FORUM GLOBAL SOBRE A TRANSPARENCIA E TROCA DE INFORMACOES PARA FINS FISCAIS (2022).
Manual modelo sobre troca de  informacdes para  fins  fiscais. @ OCDE.
www.oecd.org/tax/transparency/documents/EOI-manual pt.pdf, p. 76.
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Para além disso, a Convencdo prevé ainda a notificacdo de documentos, a pedido do Estado
requerente, pelo Estado requerido, incluindo os relacionados com decisdes judiciais, que

emanem do Estado requerente sobre algum dos impostos referidos na Convencdo (cfr. art. 17.°).

2.2.4. Retorno de informacao

O retorno de informacéo é um instrumento que se aplica tanto aos rendimentos de IRS e IRC
pelo art. 14.°, da Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro, quer aos de IVA e pelo art. 16.%, do
Regulamento 904/2010, de 7 de outubro.

A autoridade competente que tenha prestado informacdes de forma espontanea ou a pedido,

pode pedir a autoridade competente que recebeu as informac6es um retorno da informacéo.

Para além disso, este mecanismo implica que, uma vez por ano, as autoridades competentes
dos Estados-Membros enviam aos outros Estados-Membros o retorno de informacdo sobre a

troca automatica de informacdes.

2.2.5. Partilha de melhores praticas e experiéncias

Os Estados-Membros, juntamente com a Comissao Europeia, analisam e avaliam a cooperacao
administrativa e partilham experiéncias com o objetivo de melhorar essa cooperacao e, se for
caso disso, elaborar regulamentacdo no que diz respeito ao IRS e IRC, de acordo com o cfr. art.
15.%, da Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro.

Os Estados-Membros e a Comisséo Europeia podem ainda estabelecer orientagfes sobre
qualquer aspeto que considerem conveniente para a partilha de melhores préaticas e

experiéncias.

2.2.6. Assisténcia na cobrancga de créditos fiscais
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A assisténcia na cobranca de créditos fiscais é aplicavel tanto aos rendimentos de IRS, IRC e
IVA e consta dos arts. 11.° e ss. da Convencéo.

3. Fontes normativas

3.1. Art. 26.°, da Conven¢do Modelo da OCDE

A Convencdo Modelo da OCDE (doravante “Convengao Modelo”) foi 0 primeiro instrumento
desenvolvido pelos paises da OCDE para a materializacdo da troca de informacédo, enquanto

mecanismo primordial de assisténcia administrativa em mateéria tributaria.

A Convencdo Modelo'”® foi ratificada em 1963, tendo sofrido vérias alteragdes ao longo
dos anos, sendo que a versao de 2005 é aquela que consagra aquela que é, até ao momento, a

redacéo sobre a troca de informagdes como instrumento de cooperagao entre Estados.

A Convencdo Modelo!™ é aplicavel a todas as pessoas residentes de um ou ambos 0s
Estados contratantes® (cfr. art. 1.°), ndo se apresentando restricdes, nomeadamente aquela que
parece constar do art. 26.2, n.°3, al. b), pelo que ndo existem limites em relacdo as pessoas sobre
as quais podera ser obtida informacgédo nem sobre as pessoas em relacdo as quais se pode referir

a informac3o obtida'®!.

O art. 26.°, da Convencdo Modelo, consagra a troca de informacdo “previsivelmente
relevante” entre Estados (n.°1), que determina o seguinte: (1) a obrigatoriedade de troca de
informagdo (n.°4) e (2) o pedido de informagdo ndo pode ser recusado com fundamento na

informacdo estar protegida por sigilo, nomeadamente, bancéario (n.°5). Existe, por isso, uma

178 A Convengdo Modelo é um ato unilateral de um organismo internacional, sob a forma de
recomendacodes aos seus Estados-Membros.

179 Modelo disponivel para consulta em
https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/convencoes_evitar dupla_tributacao/conv
encoes_tabelas_doclib/Documents/CDT Modelo OCDE.pdf (Consultado a 14 de janeiro de 2024).

180 A Convengdo Modelo ¢ uma Convengdo celebrada entre o Estado A e o Estado B em matéria de
imposto sobre o rendimento e sobre o patrimonio.

181 Sobre esta questdo, cfr. OLIVEIRA, M. O. (2011). O intercimbio comunitario de informagdo
tributdria: nova disciplina normativa e estado atual da pratica administrativa nos Estados-Membros.
Uma proposta de enquadramento constitucional [Tese de Doutoramento em Direito Financeiro e
Fiscal]. Universidade de Santiago de Compostela, p. 306.
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vertente positiva, em que o conceito de informac&o a partilhar é suficientemente amplo, e, por
outro, uma vertente negativa, que protege os sujeitos passivos, ao impedir a partilha de qualquer

informacao, limitando esta obrigacdo aquela que seja considerada relevante.

Esta € uma convencédo bilateral, tendo surgido a questdo se ndo se poderia criar uma

convencdo multilateral, de modo a abranger mais Estados.

3.2.  Convencao sobre Assisténcia Administrativa Mutua em matéria fiscal

A Convencdo foi subscrita pelos Estados-Membros do Conselho da Europa e os paises da
OCDE, com o objetivo de prestarem mutuamente assisténcia administrativa em matéria fiscal.

Foi celebrada em 1988, tendo sido posteriormente alterada em 2010, quando Portugal aderiu.

Estéo previstas trés formas de assisténcia administrativa (cfr. art. 1.9): troca de informacéo
(que inclui controlos fiscais simultaneos e participacdo em controlos fiscais no estrangeiro — al.

a)), assisténcia na cobranca (al. b)) e notificacdo de documentos (al. c)).

Os impostos abrangidos por esta convencgdo sdo 0s impostos sobre o rendimento, como o
IRS e 0 IRC (cfr. art. 2.°, n.°1, al. a), da Convengéo) e 0s impostos sobre 0 consumo, como 0
IVA (cfr. art. 2., n.°1, al. b), iii), c), da Convengao).

A troca de informacdo implica que as administracGes fiscais troquem informacdes que
sejam consideradas previsivelmente relevantes para alguma delas (cfr. art. 4.9). Existem trés
modalidades: (1) troca a pedido (cfr. art. 5.°), (2) troca automatica (cfr. art. 6.°) e (3) troca
espontanea (cfr. art. 7.°). Para além disso, ainda se preveem mecanismos adicionais para a troca
de informagéo: os controlos fiscais simultaneos (cfr. art. 8.°) e no estrangeiro (cfr. art. 9.9).
Relativamente a troca de informac&o, contudo, hd um aspeto interessante que parece diferenciar
as varias modalidades. Quer na disposicao geral, na troca a pedido e na troca espontanea refere-
se, respetivamente, a troca de “qualquer informagao que seja previsivelmente relevante” (cfr.

art. 4.° ex vi art. 5.°) e a “informacao de que tenha conhecimento”.

Estas modalidades permitem que seja trocado um leque alargado de informacéo, ndo sendo
definido exatamente que tipo de dados serdo transmitidos. Contudo, no que diz respeito a troca
automaética de informacdo, a situagdo e diferente. O art. 6.° determinada que “duas ou mais

Partes trocam automaticamente a informacdo referida no art. 4.° para as categorias de casos e
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de acordo com os procedimentos mutuamente acordados”. Desta disposicdo podemos retirar
duas conclusfes: (1) s6 serdo transmitidas automaticamente determinadas categorias de
informacdes e (2) os varios Estados celebrardo acordos entre si sobre como se ird processar a

troca de informagdes.

Como segundo instrumento de assisténcia mutua entre Estados, o art. 11.° prevé a cobranca
de créditos tributérios do Estado requerente pelo Estado requerido como se fossem seus. Existe
ainda a possibilidade do recurso a providéncias cautelares com vista & cobranga do imposto.

Por fim, a tltima forma de assisténcia prevista na Convencdo é a notificacdo de documentos
(cfr. art. 17.9), segundo a qual, a pedido do Estado requerente, o Estado requerido notifica ao
destinatario documentos que emanam do Estado requerente e versam sobre um imposto
abrangido pela Convencdo. A notificacdo pode revestir uma modalidade do prevista na
legislacdo do Estado requerido (n.°2, al. a)) ou uma modalidade a pedido do Estado requerente
(n.°2, al. b)).

3.3. Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro

A Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro, surge num contexto de economia global, em que
deixaram de existir limitacdes as trocas comerciais, pelo que podemos falar na existéncia de
um mercado interno®2, que resulta na livre circulagdo de pessoas e capitais!®®. Tornou-se
insuficiente os Estados-Membros seguirem uma politica fiscal sem ter acesso a informacéo que
estd na posse de outros Estados. De acordo com o art. 114.°, do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (doravante “TFUE”), o Parlamento Europeu e o Conselho tém competéncia
para adotar as medidas necessarias para a implementacao de um mercado interno. Por sua vez,
0 Conselho Europeu, deliberando por unanimidade, de acordo com um processo legislativo
especial, e, apds consulta do Parlamento Europeu e do Comité Econémico e Social, adota

diretivas que visem o estabelecimento ou o funcionamento do mercado interno (cfr. art. 115.°,

182 A UE dispde de competéncia partilhada com os Estados-Membros para o estabelecimento de um
mercado interno (art. 2.°, n.°4, do TFUE). Por mercado interno entende-se “o espaco sem fronteiras
no qual a livre circulagdo das mercadorias, das pessoas, dos servigos e dos capitais é assegurada (...)”
(cfr. art. 26.°, do TFUE).

183 Por sua vez, sdo proibidas todas as restrigdes aos movimentos de capitais entre Estados-Membros e
entre Estados-Membros e paises terceiros (cfr. art. 63.°, do TFUE).
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do TFUE). Na sequéncia desta conjugacdo de fatores, é publicada a Diretiva 2011/16/UE, de
15 de fevereiro. A sua transposicdo para Portugal consta do Decreto-Lei n.°61/2013, de 10 de

maio.

Esta diretiva tem como objetivo estabelecer as regras e 0s procedimentos relativos a troca
de informacédo entre Estados-Membros (cfr. art. 1.°, n.°1, da Diretiva 2011/16/UE, de 15 de
fevereiro). Considerando os trés impostos que estdo a ser estudados neste trabalho, estas regras
somente se aplicam ao IRS e IRC, ndo sendo aplicaveis ao IVA (cfr. art. 1.°, n.°1 e art. 1.2, n.°2,
ambos da Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro).

Depois de delimitado o &mbito objetivo deste diploma, i.e., a que impostos € aplicavel, cabe
determinar o &mbito subjetivo, ou seja, quais s3o os destinatarios das normas. E de considerar
que a Diretiva tem um ambito de aplicacdo alargado, em que se inclui a troca de informacdes

referente a ndo residentes que ndo sejam nacionais ou residentes num Estado-membro8,

Este diploma surge ap6s um conjunto de instrumentos anteriores que ja previam a troca de
informagdes como instrumento de assisténcia administrativa em matéria fiscal, nomeadamente,
a Diretiva 77/799/CEE, de 19 de fevereiro, e a Diretiva 2003/48/CE, de 3 de junho. A segunda
aplica-se aos juros que resultam de rendimentos da poupanca (cfr. art. 1.2, n.°1) e também previa
a comunicacdo de determinados dados para Estados estrangeiros (cfr. art. 8.° e a troca
automatica de informacdes). Por sua vez, a primeira constitui o primeiro instrumento juridico a
implementar mecanismos de assisténcia mutua em matéria fiscal, nomeadamente, as trés
categorias de trocas de informag6es que vigoram atualmente (arts. 2.°, 3.°e 4.°, todos da Diretiva
2011/16/UE, de 15 de fevereiro), embora num regime mais simplificado do que aquele que viria
a ser publicado posteriormente.

As principais mudangas da Diretiva 77/799/CEE, de 19 de dezembro, para a Diretiva
2011/16/UE, de 15 de fevereiro, sdo as seguintes: (1) maior densificagdo do regime da troca de
informacoes, (2) aumento das categorias de informacéo a transmitir a jurisdigfes estrangeiras,
(3) novos mecanismos de assisténcia administrativa em matéria fiscal, (4) derrogacéo do sigilo
bancario. Relativamente a este ultimo ponto, o art. 7.° do anterior regime consagrava o sigilo
das informac6es obtidas pelo intercambio de informacdes. Por sua vez, o atual regime, como ja

tivemos oportunidade de abordar, determina a derrogacéo do sigilo bancério.

18 Cfr. RIBEIRO, J. S. (2018). Direito Fiscal da Unido Europeia: tributacdo direta. Almedina, p. 189.
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4. Troca automatica de informacdes: principais categorias

Como tivemos oportunidade de ver anteriormente, tanto a Convengdo como a Diretiva
2011/16/UE, de 15 de fevereiro, estipulam que a lista de categorias de dados a transmitir no
ambito da assisténcia em matéria fiscal ndo esta fechada e pode exigir instrumentos adicionais

a regular os termos em que a troca de informac&o é realizada.

Assim sendo, iremos, de seguida, enunciar as categorias de informagédo que estdo a ser

transmitidas para Estados terceiros e quais os instrumentos que as regulam.

4.1. Rendimentos de trabalho, honorarios de administradores, produtos de

seguro de vida, pensdes e propriedade e rendimento de bens iméveis

Estes rendimentos ndo estavam previstos na primeira Diretiva sobre troca de informagoes,
surgindo na Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro, no art. 8.°, n.°1, al. a). Esta foi a primeira
categoria incluida no texto original, que serviu de base as alteracfes posteriores esta Diretiva

sofreu.

4.2. Contas financeiras, respetivos titulares de contas e beneficiarios efetivos

A derrogacdo do sigilo bancério e a circulagdo de capitais a escala global impulsionaram a troca
de informaces bancarios a escala mundial. Nesse sentido, as informacdes fiscais que constem
de instituicdes financeiras poderdo ser transmitidas as autoridades fiscais, em consonancia com

o principio da transparéncia fiscal.
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As instituicOes financeiras estdo obrigadas a deveres de identificacdo e diligéncia de
clientes e de beneficiarios efetivos® e de comunicacéo as autoridades fiscais. Por sua vez, estas
informardo as suas congéneres no Estado estrangeiro, replicando-se 0 processo para a

instituicdo financeira estrangeira em relacao aos clientes da primeira instituicdo financeira.

Nos Estados Unidos da América (doravante “EUA”) foi implementada a lei Foreign
Account Tax Compliance Act (doravante “FATCA”), integrada no Hiring Incentives to Restore
Employment Act, que se insere no capitulo quarto do Internal Revenue Code!®®. O objetivo é
evitar praticas de evasdo e elisdo fiscais de pessoas singulares ou coletivas residentes ou
nacionais ou constituidas nos Estados Unidos. Em casos extremos, estas pessoas deslocam esses
rendimentos para sociedades complexas, o que dificulta o conhecimento da sua estrutura pelas
autoridades fiscais. Por isso, 0 objetivo do FATCA passa por impor deveres de identificacdo e
de diligéncia em relacdo as varias contas bancarias e deveres de comunicacdo, quando 0s
titulares sejam pessoas dos EUA. Estas informacdes financeiras sdo referentes ao que o diploma
designa como US Persons®®’, que sdo definidas como pessoas singulares, residentes nos EUA,
ou entidades constituidas de acordo com as leis deste pais. Este conceito abrange ainda cidadaos

norte-americanos que residam no estrangeiro.

O FATCA caracteriza-se pela sua natureza coerciva, sendo aplicadas penalizagdes de
retencdo na fonte de 30%, sobre o0 montante bruto de rendimentos de fonte americana efetuados

a instituicdes financeiras estrangeiras localizadas em jurisdi¢es ndo aderentes a este diploma.

Caso existam elementos de conexdao com outros Estados, € necessario celebrar acordos
intergovernamentais bilaterais para a troca de informacfes entre as partes. Estes acordos
revestem duas modalidades: os acordos modelo 118 (com ou sem reciprocidade) e os acordos
modelo 2% (sem reciprocidade). O acordo intergovernamental celebrado entre Portugal e os

EUA foi aprovado pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.°183/2016, de 5 de agosto:

185 Os beneficiarios efetivos (cfr. art. 2.2, n.°1, al. h), da Lei n.°83/2017, de 18 de agosto) sdo a pessoa
ou pessoas que detém a propriedade ou o controlo do cliente e ou a pessoa ou pessoas singulares por
conta de quem é realizada uma operacéo ou atividade, de acordo com os critérios do art. 30.°.

186 Codigo de Receita Federal dos EUA.

187 A defini¢do completa de US Person encontra-se em FINANCIAL CRIMES ENFORCEMENT NETWORK
(2017). BSA Electronic Filing Requirements For Report of Foreign Bank and Financial Accounts
(FinCEN Form 114). https://www.fincen.gov/who-united-states-person.

188 Neste caso, as institui¢des financeiras reportam as informagdes necessarias as autoridades fiscais do
seu pais e estes reportam ao IRS. Existe uma troca reciproca de informagdo entre os paises.

189 Nesta situagdo, as instituigdes financeiras reportam diretamente ao IRS, ndo existindo intervencdo
das autoridades fiscais nacionais.
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este acordo visa reforcar o cumprimento fiscal e implementar o FATCA em Portugal,
estabelecendo as regras e 0s procedimentos de coopera¢do administrativa e assisténcia mutua
através da comunicacdo sobre contas financeiras. Este € um acordo modelo 1 com
reciprocidade. O que significa que Portugal reporta aos EUA informacdes sobre os nacionais
desse pais e, por sua vez, estes reportam informacao sobre residentes portugueses com contas
em instituicdes financeiras em territério norte-americano. O art. 2.° do acordo determina que
cada parte devera obter as informacdes sobre as contas e seus titulares que sao sujeitas a troca
de informacao. E de atender o art. 4.°, que estipula que as obrigacdes do FATCA sdo cumpridas
quando Portugal cumpra as obrigacOes que constam dos arts. 2.° e 3.° da Resolucdo da
Assembleia n.°183/2015, de 5 de agosto, e a institui¢ao financeira portuguesa reportante cumpra

as obrigaces do art. 4.°.

Inspirada pelo FATCA, a OCDE também procurou implementar mecanismos de troca de
informacBes entre as contas financeiras, cujas regras foram sobretudo inspiradas naquele
primeiro. Os objetivos sdo igualmente os de evitar a fraude e elisdo fiscal através da troca de
informacdes financeiras entre os Estados participantes. Assim surge o Common Reporting
Standard e dois instrumentos para definir os termos e as informacdes a transmitir — modelo de
acordo entre autoridades (em lingua inglesa Multilateral Competent Authority Agreement on
Automatic Exchange of Financial Account Information, também conhecido como o CRS
MCAA) e o acordo bilateral entre autoridades. O objetivo seria efetivar a troca de informagdes
entre os Estados que aderiram a Convencdo, através do Automatic Exchange of Information
(AEOI, em lingua inglesa; em lingua portuguesa, a Troca Automatica de Informacgdes em
Matéria Fiscal). Ao nivel das empresas, estes procedimentos podem efetivar-se atraves de
procedimentos de compliance que visem o branqueamento de capitais como, por exemplo,
know your client ou know your transaction. Este tltimo conceito € utilizado no setor financeiro
e inclui o processo de avaliacdo de transacGes financeiras para fins de fraude ou de

branqueamento de capitais.

A troca de informacdes ocorre a 30 de setembro de cada ano, com inicio em 2017. Na
sequéncia das ultimas alteracdes legislativas, a Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro, sofreu
a sua primeira alteragdo, de modo a incluir as informacGes sobre contas financeiras nas
categorias de informacéo a reportar — Diretiva 2014/197/UE, de 3 de abril (conhecida como
DAC?2). Passou a constar a informagéo sobre contas financeiras nas categorias sujeitas a
comunicagdo com outros Estados. Para alem disso, encontra-se anexo o conjunto de regras de

comunicacéo e diligéncia devida para informacdes sobre contas financeiras.
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Em Portugal, a implementacdo do FATCA surge com a Lei n.° 82-B/2014, de 31 de
dezembro, que aprova o Orcamento de Estado para 2015. O art. 239.° aprova o regime de
comunicacdo de informacdes financeiras, publicado pelo Decreto-Lei n.°64/2016, de 11 de
outubro, que para além de implementar o regime do FATCA (cfr. art. 2.%, n.°1), integra também
as alteracdes da Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro (cfr. art. 1., n.°1, al. b)).

Como teremos oportunidade de desenvolver adiante, esta ndo foi a Unica alteracdo da
Diretiva, tendo sido modificada de modo a incluir mais categorias de informacao, métodos e

informacao financeira que poderdo ser objeto de troca entre autoridades fiscais.

4.3.  Decisfes fiscais prévias transfronteiricas e acordos prévios sobre pregos

de transferéncia

Como foi referido anteriormente, as preocupacgdes com a assisténcia em matéria fiscal tiveram
fundamento em incumprimento das obrigacdes fiscais dos sujeitos passivos, que passavam,
também, pela transferéncia de rendimentos para outros Estados em que estariam isentos ou

pagariam menos imposto do que no Estado em que seriam efetivamente tributados.

Nesse sentido, a OCDE apresentou, com o apoio do G20*%°, o Base Erosion and Profit
Shifting Action Plan (doravante “BEPS”'%), com o objetivo de combater a erosdo da base
tributéria e ao desvio de capital para jurisdicbes com tributacdo reduzida. Este plano inclui um
conjunto de Acdes, sendo relevante para esta questdo a Acdo 5, que passa pela implementacao
de uma atividade substancial para os regimes preferenciais e pelo aumento da transparéncia
fiscal através da troca espontdnea e obrigatéria de decisdes administrativas. Para a sua
aplicagdo, “exige-se um nexo entre a deducdo fiscal das despesas associadas a investigacao e
desenvolvimento e a tributagdo mais favoravel dos royalties em relacdo a outras categorias de

rendimentos®?”,

1% O G20 ou Grupo dos 20 é um férum internacional que retine as principais economias mundiais — 19
paises e a UE, representados pelos ministros das finangas e representantes dos bancos centrais.

191 OCDE (2014). Plano de agdo para o combate a erosdo da base tributéria e a transferéncia de lucros.
OECD Publishing. http://dx.doi.org/10.1787/9789264207790-pt.

192 DOURADO, A. P. (2017). Governagdo fiscal global. Almedina, p. 151.
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A Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro, foi novamente alterada, desta vez pela Diretiva
2015/2376, de 8 de dezembro (conhecida como DAC3), transposta para Portugal pela Lei
n.°98/2017, de 24 de agosto. Passou a incluir a troca automatica das informacdes relativas a
decisoes fiscais prévias transfronteiricas, a acordos prévios sobre precos de transferéncia e a
declaracdo por pais. Quanto as decisbes fiscais prévias transfronteiricas, definem-se como
“qualquer acordo, comunica¢do ou outro instrumento ou ag¢do com efeitos similares,
nomeadamente quando emitida, alterada ou renovada no &mbito de uma auditoria fiscal*®*” (cfr.

194 consistem em

art. 1., 1), b), 14). Sobre o acordo prévio sobre precos de transferéncia
“qualquer acordo, comunica¢do ou outro instrumento ou ag¢do com efeitos similares,
nomeadamente quando emitido, alterado ou renovado no ambito de uma auditoria fiscal” (cfr.
art. 1., 1), b), 15). De notar que as designacdes neste diploma, uma vez que, embora refira que
existem “trocas espontaneas de informagdo obrigatéria”, tal torna a troca de informagdo

automatica, pelo que existe aqui uma falacia na designacdo®. Quanto ao relatério por pais,
sera abordado infra.

4.4. Informacao financeira e fiscal por pais

O Plano BEPS inclui uma recomendacdo sobre a apresentacdo de documentacéo de precos de

transferéncia, de modo a reforcar a transferéncia para as administracdes fiscais (A¢do 13).

A Acdo 13 teve uma aplicacio a trés niveis®®: (1) master file, (2) local file e (3) country by
country report. O primeiro documento contém informacGes sobre a politica em matéria de

precos de transferéncias. O segundo documento refere-se em especifico as transa¢Ges do sujeito

19 Enquanto na DAC3 inclui-se qualquer tipo de decisdo, a A¢do 5 do Plano BEPS limita-se a seis
categorias, cfr. KNOBEL, A. (2018). Reporting taxation: Analysing loopholes in the EU's automatic
exchange of information and how to close them. The Greens | European Parliament.
http://extranet.greens-efa-service.eu/public/media/file/1/5729, p. 34.

194 «“Consideram-se pregos de transferéncia os precos mediante os quais sdo transferidos bens corporeos
ou ativos intangiveis ou prestados servigos entre empresas associadas” (cft. art. 1.°, 1), b), 15), ¢)).
195 KNOBEL, A. (2018). Reporting taxation: Analysing loopholes in the EU’s automatic exchange of
information and how to close them. The Greens | European Parliament. http://extranet.greens-efa-

service.eu/public/media/file/1/5729, p. 34.

1% OECD/G20 BASE EROSION AND PROFIT SHIFTING PROJECT (2015), Action 13: Guidance on the
Implementation of Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting. OECD.
https://www.oecd.org/ctp/beps-action-13-guidance-implementation-tp-documentation-cbe-

reporting.pdf, p. 3.
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passivo. O terceiro € um relatdrio por pais, que contém informacdes relativas a afetacdo global
do rendimento das multinacionais e dos impostos pagos, em conjunto com certos indicadores

da localizacao da atividade econdmica da multinacional.

Paralelamente, a OCDE desenvolveu também um acordo multilateral de autoridades
competentes sobre a troca de relatorios por pais (CBC MCAA), para que as jurisdi¢bes que
estdo a implementar, no &mbito da Acdo 13 do Plano BEPS, os relatérios por pais preparados
pelas entidades responsaveis locais. O MCAA tem fundamento no art. 6.°, da Convencéo, e
inspira-se no CRS MCAA, que menciondmos supra. No caso em que nao seja possivel a troca
de informacdo com fundamento na Convencdo ou no acordo multilateral entre entidades
competentes, existem também instrumentos de troca de informac@es bilateral relativo a dupla

tributagdo ou acordo sobre troca de informagdes, o Tax Information Exchange Agreement!®’.

Nessa sequéncia, a Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro, sofreu uma nova alteragéo, de
modo a incluir as declaracdes por pais, relativa a estrutura, politica de precos de transferéncia
e transacdes internas dentro e fora da UE de grupos de empresas multinacionais, que constam
da Diretiva 2016/881, de 25 de maio, transposta pela Lei n.°98/2017, de 24 de agosto. O ambito

e a informacéo a partilhar constam do art. 8.°-AA, da versdo atualizada da Diretiva.

Esta recomendacdo esta igualmente presente no art. 121.°-A, do CIRC, segundo o qual
existe uma obrigacéo de as entidades-mae finais, ou as entidades-mae de substitui¢do de grupos
multinacionais, cujos rendimentos sejam iguais ou superiores a 750 milhdes de euros, e em
determinadas situacGes as empresas constituintes destes grupos, apresentarem uma declaracao
de informacao financeira e fiscal por pais ou jurisdicdo fiscal — o j& mencionado relatério por
pais. Esta declaracdo surge no ambito da acdo 13 do Plano BEPS, que visa determinar os
requisitos relativamente a documentacao necessaria para a analise dos calculos dos precos de
transferéncia. Como complemento, a Portaria n.°367/2017, de 11 de dezembro, divulga o
modelo de declaracdo e respetivas instrucbes para o cumprimento da obrigacdo -
“Comunicac¢ao da Identificacao da Entidade Declarante — Declara¢do Financeira e Fiscal por
Pais” (Modelo 54).

97 PIRES, R. C. (2023). Manual de Direito Internacional Fiscal. Almedina, p. 189.
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4.5.  Procedimentos de identificacéo e diligéncia em matéria de prevencéo do

branqueamento de capitais

As informacGes relativas a identificacdo e diligéncia em matéria de prevencdo do
branqueamento de capitais estd diretamente relacionada com a comunicacdo de informaces

sobre contas financeiras.

Na DAC2 falamos sobretudo da comunicacdo de informagdo sobre o titular da conta
bancéaria. Contudo, tal como se pode observar também nas empresas, independentemente de
existir um titular da conta (ou uma administracdo de direito, no caso das empresas), também
podemos ter um beneficiério efetivo (ou no caso das empresas, 0 que seria uma administracéo
de facto). O beneficiario efetivo € a pessoa ou pessoas singulares que, em Ultima instancia,
detém a propriedade ou o controlo do cliente e/ou a pessoa ou pessoas singulares por conta de

quem é realizada uma operac&o ou atividade (cfr. art. 3.2, 6), da Diretiva 2015/849'%),

A Diretiva 2016/2258, de 6 dezembro (também conhecida como DACS), em articulacéo
com a Diretiva 2015/849, de 20 de maio, determinou que os Estados-Membros deviam regular
por lei as questdes relativas aos deveres de diligéncia sobre clientes (cfr. art. 13.°, da Diretiva
2015/849, de 20 de maio), beneficiarios efetivos (arts. 30.° e 31.°, ambos da Diretiva 2015/849,
de 20 de maio) e protecdo dos dados recolhidos (cfr. art. 40.°, da Diretiva 2015/849, de 20 de
maio). Esta Diretiva foi transposta para Portugal pela Lei n.°83/2017, de 18 de agosto.

4.6.  Mecanismos de planeamento fiscal agressivo

Outro dos objetivos do Plano BEPS é obter informacdo para conseguir detetar esquemas de
planeamento fiscal agressivo (Acéo 12).

Para além disso, a Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro, foi alterada pela Diretiva

2018/822, de 25 de maio (também conhecida como DACG6), com o objetivo de serem

13

1% No mesmo sentido, encontra-se definido como “o sujeito passivo que controle, direta ou
indiretamente, e independentemente de qualquer titulo juridico mesmo que através de mandatario,
fiducidrio ou interposta pessoa, os direitos sobre os elementos patrimoniais depositados nessas
contas” (cfr. art. 63.°-A, n.°9, da LGT).
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comunicadas as administracGes fiscais de situacdes de planeamento fiscal agressivo, sendo que
estas Ultimas devem fazer a troca de informag&o com outros Estados-Membros. Foi transposta
para Portugal pela Lei n.°26/2020, de 21 de julho.

4.7.  Informac0es pelos operadores de plataformas digitais

Os sujeitos passivos até agora mencionados correspondem a pessoas singulares ou a empresas.
Contudo, novas realidades tém surgido e ndo se poderdo enquadrar nenhuma destas categorias.
Estamos a falar de sujeitos passivos que ndo podem ser identificados individualmente, pelo que

a recolha de informacao é feita com base num conjunto comum de caracteristicas.

Para além disso, acresce que a digitalizacdo da economia também permitiu o aparecimento
de novas situaces associadas a fraude, evasdo e elisdo fiscais. O que, acrescendo a natureza
dos sujeitos, que sdo operadores de plataformas digitais, resulta numa situacdo complexa que
torna dificil a tarefa quer da tributacdo dos rendimentos quer de verificacdo do cumprimento
das obrigacdes fiscais.

A OCDE elaborou um documento com regras-modelo para a comunicacao de informacdes
por parte dos operadores de plataformas no que diz respeito aos vendedores na economia
colaborativa e de servicos a pedido, com o objetivo de incentivar as jurisdicGes de paises

terceiros a participar na recolha e troca automatica mutua de informacdes.

Assim, é publicada a Diretiva 2021/514, de 22 de mar¢o (também conhecida como DAC7),
que foi transposta para Portugal pela Lei n.°36/2023, de 26 de julho. O art. 8.>-AC, da Diretiva,
determina quais sdo as informacdes que deverdo ser transmitidas pelos operadores de

plataformas.

4.8.  Novas realidades: criptoativos

Nos ultimos anos, 0s mercados tém assistido ao aparecimento de novos instrumentos que tém
mudado a percecdo que temos de como as transferéncias de capital, os investimentos e 0s

pagamentos sdo efetuados.
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Neste cenario surgiram novas tipologias de moedas, nomeadamente a moeda digital, ou 0s
criptoativos, que poderao ser definidos como “representacdes digitais de valor e/ou de direitos,
armazenados, negociados e transferidos de forma digital, com recurso a tecnologia de registo
distribuido®® (também conhecido como DLT) ou outra tecnologia semelhante, podendo revestir
diferentes naturezas (fungivel ou ndo fungivel), bem como diferentes funcionalidades

(pagamento, utilizagdo, investimento ou funcionalidades hibridas?).

A 8 de dezembro de 2022, a Comissdo Europeia prop06s uma nova alteracdo da Diretiva
2011/16/UE, de 15 de fevereiro, de modo a alargar a cooperacéo administrativa aos criptoativos.
A alteracdo alarga o ambito de aplicacdo da diretiva a troca automatica de informacGes no que
diz respeito as informagfes comunicadas pelos prestadores de servigos de criptoativos
reportantes as autoridades fiscais. Estabelece-se também a obrigatoriedade de as pessoas
singulares e entidades utilizadoras de criptoativos realizarem procedimentos de diligéncia
devida. Por fim, as informacdes terdo de ser comunicadas até dia 31 de janeiro do ano seguinte
ao da situacdo. No dia 13 de setembro de 2023, o Parlamento Europeu e, posteriormente, o
Conselho, votaram a favor?®! da proposta de uma nova revisio a Diretiva 2011/16/UE, de 15
de fevereiro, que serd conhecida como DAC8. Como consequéncia, 0os Estados-Membros

dispdem ateé 2025 para alterar a sua legislacdo nacional de modo a integrar este novo regime.

5. As vantagens e consequéncias

199 A DLT é uma estrutura de dados que se distribui geograficamente, através da gestdo da informagio
por varios servidores, sem que exista um administrador sem que exista um administrador principal.
Neste sentido e para mais desenvolvimentos, cfr. REDACAO APD (2019). Principais diferencas entre
DLT e blockchain. APD. Consultado a 22 de setembro de 2023. https://www.apd.pt/principais-
diferencas-entre-dlt-e-blockchain/.

200 CATARINO, J. R.; PEREIRA, P. R. (2023). Fiscalidade internacional — Questdes atuais. Almedina, p.
657.

201 Cfr. a votagdo do Parlamento  Europeu de  13.09.2023, disponivel em
https://www.europarl.europa.cu/doceo/document/TA-9-2023-0315_PT.pdf; a votagdo do Conselho
de 18.10.2023 esta disponivel em eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST 14321 2023 INIT.
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Atualmente, os mecanismos de compliance fiscal pretendem alcancar um conjunto de

objetivos?®? que ultrapassam evitar a dupla tributacdo dos rendimentos.

Como primeira area de atuacdo temos o combate a fraude e evasdo fiscais, elisdo fiscal e
planeamento fiscal agressivo. Estas situacOes serdo desenvolvidas no préximo capitulo,
contudo, sdo mencionadas enquanto atividades ilicitas em que o seu autor pretende ndo cumprir
as suas obrigacdes fiscais, pelo que a sua conduta € contraria a lei. Este € um fendmeno que tem
crescido nos ultimos anos, fruto da facilidade de circulacdo de capitais, pelo que a ndo
declaracdo de rendimentos e a transferéncia de rendimentos para jurisdi¢cGes fiscais com

tributacdo mais reduzida contribui para a verificacdo desta realidade.

Na sequéncia do referido anteriormente, os mecanismos de compliance visam também o
combate a erosdo das bases tributaveis e deslocalizacdo de bens. O cerne da questdo sdo as
técnicas de planeamento fiscal que pretendem reduzir a quantidade de impostos a pagar, quer
seja deslocando parte dos rendimentos para territérios com carga fiscal mais reduzida seja

transferi-los para jurisdi¢des fiscais com tributacdo mais reduzida.

Outra das consequéncias dos diplomas que tém surgido sobre esta matéria € a derrogacao
do sigilo bancario, que pode ser definido como “dever de discri¢do relativamente a dados de
natureza pessoal e econémica dos clientes que recai sobre os banqueiros, 0s seus 6rgdos e
empregadores em virtude da profissdo ou prestacdo de servicos a banca?’®”. Atualmente o sigilo
bancario ndo constitui uma barreira no acesso a informacéo financeira, bem pelo contrario — foi
0 seu afastamento que permitiu aos Estados terem acesso a informacédo fiscal que era detida

pela principal institui¢cdo do setor financeiro — a banca.

6. Os impactos ao nivel do RGPD

Como ja tivemos oportunidade de abordar supra, as novas formas de compliance fiscal tém

sido desenvolvidas com o recurso a tecnologias de informagdo e de comunicagdo, v.g., a

202 CATARINO, J. R. & PEREIRA, P. R. (2023). Fiscalidade internacional — Questdes atuais. Almedina,
pp. 571 e ss.

203 CATARINO, J. R. & PEREIRA, P. R. (2023). Fiscalidade internacional — Questoes atuais. Almedina,
pp- 577 e 578.
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inteligéncia artificial, o que, apesar das inegéaveis vantagens que trouxe na recolha de

informacdo, por outro, trouxe alguns problemas ao nivel das questdes de dados pessoais.

Fruto da livre circulagdo de pessoas e bens, o tratamento de informagGes fiscais ndo se
circunscreve a um unico pais, pelo que o que esta em causa a operagdes internacionais que
envolvem mais do que um Estado, ndo necessariamente na UE. Informacdes financeiras sdo
dados pessoais, de acordo com o art. 4. al. 1), do RGPD, que define como dados pessoais
aqueles que sdo relativos a situacdo econdmica do seu titular. A regulamentacdo em matéria de
protecdo de dados pessoais consagrou um conjunto de direitos para as pessoas singulares em
matéria de dados pessoais, mas também para as empresas, em que a relacdo entre estes dois
sujeitos se baseia na confianca de que a informacdo recolhida serd utilizada durante o periodo

necessario para o cumprimento dos fins a que se destina.

O RGPD determina que os dados pessoais, em que incluem dados financeiros, regem-se
pelos principios do art. 5. n.°1: (1) objeto de tratamento licito, leal e transparente em relagdo
ao seu titular (al. a)); (2) recolhidos para finalidades especificas, devendo ser tratados para esses
fins (al. b)); (3) devem ser adequados, pertinentes e limitados ao que é necessario para as
finalidades (al. c)); (4) exatos e atualizados (al. d)); (5) conservados de forma a garantir a

seguranca do seu titular (al. €)); e (6) tratamento seguro e que garanta a protecdo do seu titular

(al. ).

Também a Carta dos Direitos Fundamentais da UE determina que os dados pessoais devem
ser sujeitos a um tratamento para fins especificos e com o consentimento do seu titular, de

acordo com o disposto no art. 8.°.

No que diz respeito a Diretivcom2011/16/UE, de 15 de fevereiro, as preocupacfes com as
questdes de protecao de dados pessoais constam do art. 25.°. Este artigo determina que as trocas
de informag0es estédo sujeitas ao RGPD (n.°1).

Contudo, se analisarmos as sucessivas alteracbes a Diretiva 2011/16/UE, de 15 de
fevereiro, em que o nimero de informagdes a reportar as autoridades fiscais tem aumentado,
sera de questionar até que ponto esta salvaguardada a posi¢do do contribuinte. Também como
consequéncia destas alteracOes, e até mesmo atendendo ao regime no ordenamento juridico
portugués sobre este tema, que ja referimos nos capitulos anteriores, podemos concluir que tem
o sigilo bancério tem sido preterido em prol da transparéncia fiscal. Este € um entendimento

que resulta igualmente do considerando 4 do RGPD, que determina que o direito a protegéo de
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dados pessoais ndo é absoluto, podendo ceder em prol de outros direitos fundamentais, de
acordo com o principio da proporcionalidade.

7. A derrogacéo do sigilo bancéario e a protecédo dos direitos do sujeito
passivo

O tema do sigilo bancério encontra-se previsto nos varios instrumentos internacionais sobre a
assisténcia administrativa em matéria fiscal. Os varios diplomas tém adotado solucBes que
determinam que um Estado ndo poderéa recusar prestar informacgdes com fundamento no sigilo
bancario. Por sua vez, o tema do sigilo bancério em Portugal encontra-se previsto em varios

diplomas: a CRP, a lei fiscal, a lei aplicavel as institui¢ces financeiras e legisla¢do europeia.

O art. 26.°, da CRP, consagra o direito a reserva da vida privada. No conteudo deste direito
inclui-se?®* a proibicdo de tratamento informatico de dados referentes a vida privada e o dever
de reserva de papéis pessoais. Consideramos que os dados financeiros?® dos sujeitos passivos
estdo incluidos no bem juridico que esta norma visa proteger, considerando os dados que, na
sua maioria, ja sdo tratados informaticamente e aquelas informacdes que continuam a ser

tratados em formato impresso.

Neste sentido, esta solugdo esta em linha com o disposto nos arts. 6.°, da Carta dos Direitos
Fundamentais da UE, e 16.°, do TFUE, que consagram a protecdo dos dados pessoais, que
deverdo ser protegidos e utilizados com o consentimento do seu titular e quando existem
finalidades que o justifiqguem. Por sua vez, o art. 12.°, n.°1, da Lei n.°61/2013, de 10 de maio,
determina que as informacgdes comunicadas entre as autoridades nacionais e as suas congéneres
estrangeiras estdo sujeitas a obrigacéo de sigilo. Contudo, se prosseguirmos na analise do artigo,
poderemos concluir que tal obrigacdo ndo existe, mais especificamente, apresenta algumas

excecdes: aplicacdo da legislacdo interna (n.°2, do mesmo artigo), para a determinagédo e

204 CANOTILHO, G. & MOREIRA, V. (2007). Constitui¢do Anotada — Volume I. Coimbra Editora, pp. 467-
468.

«Dados pessoais», informagao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel («titular
dos dados»); é considerada identificavel uma pessoa singular que possa ser identificada, direta ou
indiretamente, em especial por referéncia a um identificador, como por exemplo [...] elementos
especificos da identidade fisica, fisiologica, genética, mental, econdmica, cultural ou social dessa
pessoa singular — cft. art. 4.°, n.°1, do RGPD.
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cobranca de outros impostos (n.°3, do mesmo artigo) ou ainda processos judiciais e

administrativos (n.°4, do mesmo artigo).

Jé a lei tributaria adotou uma solucéo que vai no sentido da derrogacao do sigilo bancério.
O art. 63.°-B, da LGT, determina que a AT podera aceder a informagdo ou documentos
bancarios ou de outras instituicdes financeiras para preven¢do do branqueamento de capitais e
financiamento do terrorismo (n.°1). Estas informagdes ndo dependem do consentimento do
titular nas situacdes previstas no n.°2 do artigo, nomeadamente, em que se trate de informagdes
solicitadas nos termos de acordos ou convencdes internacionais em matéria fiscal a que o Estado
portugués esteja vinculado (al. h)). Os requisitos para a derrogacdo do sigilo bancario sdo os
seguintes?%: (1) existéncia de uma acéo de fiscalizacdo tributaria (cfr. art. 63., da LGT, e art.
2.%,n.1, do Decreto-Lei n.° 413/98, de 31 de dezembro), (2) indicios de incumprimento dos
deveres de colaboragdo do sujeito passivo para o cumprimento do mencionado no art. 63.°-B,
da LGT, (3) a derrogacdo do sigilo bancéario cumpra os requisitos do principio da
proporcionalidade (necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido restrito) para o
apuramento da situacdo tributaria do sujeito alvo da inspecdo. Considerando os direitos
envolvidos, a derrogagdo do sigilo bancério devera ser determinada por decisdo fundamentada,
que inclua os motivos que a justificam (cfr. art. 63.°-B, da LGT, e art. 268.2, n.°3, da CRP). Esta
decisdo pode ser feita por remissdo para “os fundamentos constantes de um parecer ou
informagdo®®™ (cfr. art. 77.°, n.°l, da LGT, e art. 153.°, n.°1, do Cédigo de Procedimento
Administrativo).

Como consagracdo da derrogacdo do sigilo bancério para efeitos fiscais, encontramos no
art. 63.°-C, da LGT, o tratamento de informacdo bancéaria pela AT relativa a contas afetas a
atividade empresarial. Como ja tinhamos mencionado a proposito das obrigaces das empresas
para efeitos de IRC, 0 n.°1 deste artigo determina que os sujeitos passivos de IRC estéo
obrigados a possuir uma conta bancéria para 0os pagamentos e recebimentos respeitantes a sua
atividade. Na sequéncia desse dever, a lei tributaria determina que a AT podera aceder a todas
as informacgdes ou documentos bancérios, sem prévio consentimento dos respetivos titulares
(cfr. n.°4, do mesmo artigo). Contudo, tal ndo significa que a AT possa aceder a toda a

informagdo financeira sem qualquer motivo. O n.%5 do artigo remete para o disposto no art.

206 Cfr. Ac. do Tribunal Central Administrativo Sul de 22.05.2019 (Processo n.° 89/18.6BEFUN),
disponivel em www.dgsi.pt.

207 Cfr. Ac. do Tribunal Central Administrativo Norte de 02.07.2020 (Processo n.° 03102/18.3BEPRT),
disponivel em www.dgsi.pt.
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63.°-B, que admite o acesso em condigdes especificas, em que esteja em causa situagdes como
a prética de um crime fiscal (n.°1, al. a)) ou quando haja indicios de falta de veracidade da
informacao transmitida pelo sujeito passivo (n.°1, al. b)). Podemos concluir que ndo existe uma
total derrogacao do sigilo bancario, mas no conflito entre o direito a reserva da vida privada e
o principio da transparéncia publica, tem sido o entendimento da UE e, por ineréncia, do Estado
portugués, assumir que o segundo poderé ter de ceder a favor do primeiro em situagGes de forca

maior.

Por fim, o art. 78.°, n.°l, do RGICSF, determina que os membros dos oOrgdos de
administracdo ou de fiscalizacdo das instituicbes de crédito, os seus colaboradores,
mandatarios, comissarios e outras pessoas que lhes prestem servi¢os devem guardar segredo,
nomeadamente, sobre 0s homes dos clientes, as contas de depdsito e seus movimentos e outras
operacdes bancérias (cfr. art. 78.%,n.°1, do RGICSF). Contudo, o art. 79.°, do RGICSF, consagra
um conjunto de exce¢des ao dever de segredo, entre 0s quais se encontraa AT, a quem se devera
comunicar as informac@es financeiras necessarias para o cumprimento dos compromissos
internacionais que Portugal se obrigou no ambito da cooperagdo administrativa em matéria
fiscal. De notar que também o Banco de Portugal obrigado a dever de segredo, podendo
cooperar com as entidades do art. 81.°, do RGICSF (cfr. art. 80.°, do RGICSF).

Analisando outras solu¢des: no Brasil, existe um conflito entre a lei fundamental e a lei que
quebra o sigilo bancéario por autoridades administrativas. No caso da Constitui¢do brasileira, o
art. 5.° determina que s&o inviolaveis a intimidade (X) e o0 acesso a dados pessoais (XII), sendo
somente admissiveis, neste ultimo caso, por ordem judicial ou para fins de investigagdo criminal
ou instrucdo processual penal. A esta solucdo opGe-se o disposto na Lei Complementar, n.°105,
de 2001, regulamentada pelo Decreto 3724/2001, de 10 de janeiro, que determina a derrogacéo
do sigilo bancério, permitindo o acesso a documentos pela administracéo fiscal a documentacao
de instituicOes financeiras, desde que exista um processo para o qual estas informacdes sejam
consideradas imprescindiveis. Perante este conflito de normas, tem sido defendida a opinido
que uma norma de uma convencdo internacional (que derroga o sigilo bancario) ndo pode

prevalecer sobre a lei fundamental?®,

208 Neste sentido, ALBERTO XAVIER € CAROLINA MACHADO, cfr. BEZERRA, M. S. F. (2011). Notas sobre
a troca de informagdes em matéria fiscal [Pos-graduacdo em Ciéncias Juridicas]. Universidade do
Porto, p. 26.
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A questdo do acesso a informacgdo financeira e do sigilo bancério tem sido tratada pela
doutrina, antes mesmo de se ter tornado premente a temética das questdes relacionadas com
dados pessoais. O problema tem sido abordado do ponto de vista constitucional,

especificamente, em estabelecer a ligacdo entre o direito a intimidade e o segredo bancario.

A problemética do sigilo bancario centra-se no seu conteido?®. Parte da doutrina tem
entendido que o segredo bancario integra o direito da intimidade da vida privada (no sentido do
art. 26.°, n.°1, da CRP), dividindo-se entre aqueles que defendem concecbes mais amplas ou
mais restritas deste Gltimo direito. Para uma corrente doutrinaria mais ampla, o segredo
bancario—em que se encontra CASALTA NABAIs e NOEL GOMES?'%—, 0 que existe é uma “reserva
de privacidade”, pelo que existe uma maior liberdade para comprimir este direito. Ou Seja, para
esta concecdo, o direito a intimidade da pessoa inclui os dados econémicos, pelo que facilmente
os dados bancérios incluem-se neste direito. Para uma conce¢do mais restrita, o direito a
intimidade privada cinge-se aos elementos mais pessoais da vida privada, pelo que aceder aos

dados bancarios representa uma intromissdo na zona mais intima da vida privada.

Por oposicdo, temos a corrente que entende que ndo existe relacdo entre o direito a
intimidade e o segredo bancério, em que se encontra SALDANHA SANCHES. O autor entende que
deve ser feita uma distincdo entre a intimidade da vida privada e a reserva sobre a vida privada.
A primeira ndo inclui os aspetos patrimoniais da pessoa, pelo que, embora sendo uma franja

gue merece tutela reforcada, ndo podera ser considerado um aspeto da intimidade do individuo.

Neste caso, e seguindo a linha de pensamento de CASALTA NABAIS, existe um conflito entre
o direito a reserva da vida privada e o dever fundamental de pagar impostos: sendo de aplicacdo
excecional e fundamentada, sera de admitir que o direito de reserva a vida privada ceda perante
uma situacdo que possa ser prejudicial ao Estado e que preencha, v.g., o tipo de crime de fraude

fiscal (cfr. art. 52.°, da Carta dos Direitos Fundamentais da UE).

A progressiva derrogacéo do sigilo bancario tem como objetivo o combate a fraude fiscal.
Contudo, é necessario fazer uma ponderacdo entre os riscos para o Estado e a protecdo dos

dados do contribuinte. Em especifico sobre o sigilo bancario, o bem juridico que esta a ser

209 Ac. do Supremo Tribunal Administrativo de 19.04.2006 (Processo 1n.°0277/06), disponivel em

www.dgsi.pt.
219 GOMES, N. (2006). Segredo bancdario e direito fiscal. Almedina, p. 103.
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protegido é a confianca dos clientes nas instituicdes bancarias?!l. O que se tem observado € a
prevaléncia da transparéncia fiscal, tendo o segredo bancério cedido, na medida em que
representa um obstaculo ao conhecimento da informacéo fiscal. No conflito entre dever de
sigilo bancério e o direito de protecdo da intimidade privada, de um lado, e o principio da
transparéncia fiscal, por outro, os tribunais tém decidido no sentido de que o primeiro néo
configura um direito absoluto, pelo que podera ceder a favor do ltimo?'2. No conflito de
deveres, a jurisprudéncia considera que o dever de sigilo bancario cede perante o direito de

acesso a justica e tutela efetiva, consagrado no art. 20.°, n.°s 1 e 5, da CRP.

Como consequéncia da derrogacdo do segredo bancério, o art. 63.-A, da LGT, obriga as
empresas, nomeadamente as institui¢des financeiras, a comunicar, através de mecanismos de
informacdo automatica, determinadas informacdes relativas a operacfes financeiras a AT,
nomeadamente: (1) informacdes relativas a abertura ou manutencdo de contas que ndo se
encontrem devidamente regularizadas (n.°1); (2) transferéncias transfronteiricas (n.°1),
transferéncias e envios de fundos para paraisos fiscais (n.°2), através de declaracdo a entregar
no final de marco; (3) fluxos de pagamentos com cartfes de crédito e de débito ou outros meios
de pagamento eletrénico, através de declaracdo oficial até ao final de julho (n.°4); (4)
informacdes relativas aos fluxos de pagamentos com cartdes de crédito ou outros meios de

pagamento eletronico, que sejam identificados no pedido de informacéo.

A violacdo do dever de segredo é punida pelo RGIT: caso exista culpa, é punida com prisao
até um ano ou multa de 240 dias, nos termos do art. 91.°, do RGIT. Caso o autor tenha atuado
com negligéncia configura um ilicito contraordenacional, punivel nos termos do art. 115.°, do
RGIT.

211 pALMA, C. C.; SANTOS, A. C. (2012). A derrogacdo do sigilo bancario para efeitos fiscais. In
Coletanea de estudos de contabilidade e fiscalidade: 10 anos de GEOTOC: 10 anos em memoria do
Prof. Sousa Franco. Gabinete de Estudos da OTOC, p. 47.

212 Neste sentido, cfr. Ac. do Tribunal da Relagdio de Lisboa de 02.02.2021 (Processo n.°
7677/15.0T8LRS-C.L1-7), disponivel em www.dgsi.pt ¢ Ac. da Relagdo de Lisboa de 08.11.2018
(Processo n.° 19960/15.0T8SNT-A.L1), disponivel em
https://www.pgdlisboa.pt/jurel/jur mostra_doc.php?nid=5539&codarea=58.
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Capitulo 4 — As infracdes tributarias - criminal tax

compliance

Neste capitulo iremos abordar o direito penal fiscal, as infracbes tributarias, que poderdo
preencher um tipo de contraordenacdo ou crime (em especial, a fraude fiscal e o abuso de

confianca) e o regime da responsabilidade associado.

1. O conceito de infragdes tributarias e o direito contraordenacional fiscal

Os sujeitos passivos estdo obrigados ao cumprimento de obrigagdes fiscais que, atualmente,
ndo se cingem a obrigacdo principal, mas que incluem um conjunto de deveres acessorios, de
cooperacdo com a AT (cfr. Capitulo 1) em cooperagdo com o Estado portugués, mas também

com administraces fiscais estrangeiras (cfr. Capitulo I11).

O incumprimento das obrigacdes tributarias conduz a um regime de responsabilidade que
poderd ndo ser puramente tributéria, podendo existir responsabilidade penal tributéaria por
infracdes tributérias.

O conceito de infracdo tributaria encontra-se no art. 2.°, do RGIT, e integra todo o (1) facto
tipico, (2) ilicito e (3) culposo. As infragbes tributarias dividem-se em crimes e
contraordenac@es (cfr. n.°2, do mesmo artigo), distingdo que seré desenvolvida de seguida.
Existe um conjunto de obrigacGes declarativas que obrigam, precisamente, a apresentacao de
declarages. Estas obrigac6es existem quer para IRC — presentes nos arts. 117.°e 120.°a 122.°,
todos do CIRC — quer para o IVA — que constam dos arts. 29.°, 41.°, 43.°, 87.° 2 90.°, todos do
CIVA. O incumprimento destas obrigacOes declarativas — pela ndo entrega ou atraso na entrega
da declaracdo — da lugar a contraordenacéo, que consta dos arts. 116.°e 117.°, do RGIT.

Acresce ao tributo liquidado, independentemente do processo de contraordenagéo, o

pagamento de juros compensatorios quando a liquidagdo do imposto tenha sido retardada pelo
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facto de o contribuinte ter entregue fora do prazo as declaracgdes (cfr. art. 102.°, do CIRC ex vi
art. 35.%, da LGT).

O art. 117.° do RGIT, por sua vez, determina uma contraordenacdo quando ndo seja
apresentado ou haja atraso na exibicdo de documentos ou de declaracdes e de comunicacfes

(n.°1). Quando se menciona “declara¢des”, devera ser feita remissao para os arts. 127.° ¢ 128.°,
ambos do CIRC.

Por outro lado, existem deveres contabilisticos e de escrituragdo, em que 0 seu
incumprimento gera um processo de contraordenacdo no art. 113.°, do RGIT. Este artigo
determina que esta contraordenacdo s é aplicavel quando se recusa a entrega, exibicdo ou
apresentacdo de informacéo fiscalmente relevante ao funcionario competente — i.e., quando o
agente obtenha uma vantagem ilegitima superior a 15.000 euros — cfr. art. 103.°, n.°2, a

contrario, do RGIT.

No ambito desta categoria de deveres, 0s sujeitos passivos de IRC estdo obrigados a
apresentar declaracdo anual de informacédo contabilistica e fiscal (cfr. arts. 121.° ex vi 117.°,
n.°1, al. ¢), ambos do CIRC) e contabilidade organizada (cfr. art. 123.°, n.°1, do CIRC).

Por sua vez, o art. 121.°, do RGIT, determina que quando a contabilidade ndo esteja
organizada de acordo as regras de normalizacdo contabilistica, e haja também o atraso na sua
execucdo, escrituracdo de livros ou na elaboragéo de outros elementos de escrita ou de registos
da lugar a um processo de contraordenacdo. As regras de normalizacdo contabilistica constam
do Decreto-Lei n.2158/2009, de 13 de julho, que sdo aplicaveis as empresas abrangidas pelo
CSC, de acordo com o art. 3., n.°1, al. a) daquele diploma. De destacar que o art. 121.°, do
RGIT, pune duas condutas: a ndo organizagao (n.°1) e o atraso na execugédo da contabilidade,

na escrituracao de livros ou na elaboracdo de outros elementos de escrita, ou de registos (n.° 2).

O RGIT pune ainda quando néo seja feita a apresentacao, no prazo legal e antes da respetiva
utilizacdo, de livros, registos ou outros documentos relacionados com a contabilidade ou
exigidos por lei (cfr. art. 122.%, n.°1, do RGIT). Né&o existindo a apresentacdo de documentos
relacionados com a contabilidade, ndo serd possivel determinar o lucro tributavel com base
neste método — que é essencial, considerando o principio da tributagdo do rendimento real do
art. 104.°, n.°2, da CRP. Este raciocinio decorre também do art, 88.2, al. a), da LGT, e art. 57.°,
n.°1, do CIRC. Assim sendo, a solucdo sera recorrer a avaliacdo por métodos indiretos (cfr. 57.°,
n.°1, do CIRC, ex vi arts. 87.° a 89.°, ambos da LGT).
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Distinto do crime de fraude fiscal, a lei tributaria sanciona como ilicito contraordenacional
quem falsifique, vicie, oculte, destrua ou danifique elementos fiscalmente relevantes no art.
118.°, do RGIT. Por sua vez, no art. 119.°, do RGIT, sdo puniveis com coima as situacdes que
ndo constituam fraude fiscal, mas que se concretizem em omissdes ou inexatiddes relativas a
situacdo tributaria praticadas nas declaragcBes e comunicagGes, bem como em documentos

fiscalmente relevantes que devam ser mantidos, apresentados ou exibidos.

Quanto aos deveres de informacao que impendem sobre o sujeito passivo, o art. 125.°, do
RGIT, apresenta uma infragdo contraordenacional que resulta do pagamento de rendimentos
sujeitos a impostos, com cobranga mediante o sistema de retencdo na fonte, sem que aqueles
facam comprovacdo do seu nimero de identificacdo fiscal. A obrigacdo de comprovacdo do
namero de identificacdo fiscal consta do art. 30.%, n.°1, do Decreto-Lei n.°14/2013, de 28 de

janeiro.

Existe igualmente ilicito contraordenacional, quando ndo seja designado um representante
para representar uma entidade ndo residente em Portugal ou que se ausente do pais por um
periodo superior a seis meses (cfr. art. 124.°, n.°1, do RGIT). A obrigacédo de designacdo de um
representante consta do art. 126.°, n.°1, do CIRC. De notar que esta designacdo so € valida se
constar da declaracdo de inicio de atividade ou de alteracbes e expressa aceitacdo do
representante — é o que resulta dos n.°s 2 e 3 do referido artigo. A situacdo da pessoa nao ser
residente em territdrio portugués ndo a isenta do pagamento do imposto sobre os rendimentos
ai obtidos (cfr. art. 4.°, n.°1, do CIRC), o que implica a nomeacdo de um representante para o
pagamento do imposto. A mesma solucdo é aplicavel ao IVA (cfr. art. 30., n.% 1 e 2, do CIVA),
sendo o0 sujeito passivo ndo residente solidariamente responsavel com o representante pelo

pagamento do imposto (cfr. art. 30.°, n.°5, do CIVA).

Por fim, uma contraordenacdo que diz respeito a documentacdo fiscal — violacdo do dever
de emitir ou exigir recibos e fatura, que consta do art. 123.°, do RGIT. Esta documentacéo
devera ser conservada durante um periodo de 10 anos — cfr. art. 130.%, do CIRC. Os sujeitos
passivos deste imposto estdo obrigados a emissdo de fatura por cada transmissao de bens ou
prestacdo de servicos — cfr. art. 29.°, n.°1, al. b), do CIVA — cujo prazo de emisséo e

formalidades constam do art. 36.°, do CIVA.
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O que acabamos de expor representa uma franja do que é o Direito Penal Fiscal?'®: este
divide-se em direito penal fiscal em sentido amplo, relativo as infragGes tributarias, em que se
inclui o direito contraordenacional fiscal e o direito penal em sentido estrito — este Gltimo
abordaremos de seguida, relativamente ao crime de fraude fiscal (has suas formas simples e

qualificada) e abuso de confianca.

O Direito Penal Fiscal encontra-se autonomizado no diploma especifico. O RGIT foi
aprovado pela Lei n.°15/2001, de 5 de junho, revogando o Regime Juridico das Infracdes Fiscais
e Aduaneiras e o Regime Juridico das Infracdes Fiscais Ndo Aduaneiras, varias disposi¢oes do
CIVA e do CPPT. Tendo em conta o objeto do estudo que pretendemos abordar, podera ser
questionada a terminologia utilizada — “infragdes tributarias” — considerando que o RGIT se
aplica quer a infragdes dos “regimes tributérios, aduaneiros e fiscais” (cfr. art. 1.°, n.°1, al. a),
do RGIT), como resulta da organizacdo do diploma. Referirmo-nos a infracdes tributarias ndo
constitui um lapso, uma vez que o conceito inclui crimes fiscais, tributarios e aduaneiros.
Consideramos necessario fazer este esclarecimento, uma vez que nos iremos limitar a analise
de duas infracBes que se inserem na categoria de crimes fiscais, mas que se incluem nesse
conceito amplo de infracéo tributaria: a fraude fiscal (e na sua forma qualificada) e o abuso de

confianca.

2. Direito Penal Fiscal

As infragdes tributarias constam do RGIT, estando ordenado em quatro capitulos: (1) crimes
tributarios comuns — crime de burla tributaria, de frustracdo de créditos, de associacdo
criminosa, de desobediéncia qualificada e de violacao do sigilo fiscal); (2) crimes aduaneiros —
crimes de contrabando, contrabando de circulacdo, contrabando de mercadorias de circulagao
condicionada em embarcag0es, fraude no transporte de mercadorias em regime suspensivo,
introducdo fraudulenta no consumo, violagéo da garantias aduaneiras, quebra de marcas e selos

recetacdo de mercadorias objeto de crime aduaneiro; (3) crimes fiscais — crimes de fraude fiscal,

213 CASALTA NABAIS refere que, no Direito Penal Fiscal em sentido amplo, ha uma divisdo em direito
contraordenacional fiscal e direito penal fiscal em sentido estrito. Neste sentido, cfr. NABAIS, J. C.
(2019). Direito Fiscal. Almedina, p. 424.
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fraude fiscal qualificada e abuso de confianca fiscal; e (4) crimes contra a seguranca social —
crimes de fraude contra a seguranca social e abuso de confianga contra a seguranca social.

Uma questao que se levanta quando nos referimos a infracdes tributarias € o bem juridico
que foi afetado com a conduta ilicita. Esta questdo tem sido abordada através®'* dos (1) modelos
funcionalistas, (2) modelos patrimonialistas (o patriménio do Estado, no que se refere as
quantias que sdo entregues a titulo de liquidacéo de tributos), (3) outros modelos que ndo se

integram em nenhuma das duas categorias referidas.

No primeiro modelo, existem varias subcategorias conforme o bem juridico que se pretenda
proteger. Esse bem juridico protegido é comum, e corresponde ao patriménio do erario publico
e coincide com as fungdes do imposto?!®. Estas subcategorias poderéo ser a funcéo tributaria, o
poder tributario (poder da AT para impor tributos), o sistema econdmico e o sistema tributario.
No primeiro modelo, o bem juridico a tutelar € um resultado, ou seja, uma diminui¢cdo dos
valores que o Estado recebe. Este entendimento podera ser interpretado no sentido de que
seriam puniveis todas as condutas que se traduzam numa diminui¢do dos valores que o Estado
iria receber. Contudo, e tal como abordaremos de seguida em relagéo aos crimes de fraude fiscal
(na sua forma simples e qualificada) e abuso de confianca fiscal, existem varias situacfes que
preenchem o tipo de crime, mas que se focam noutros aspetos que ndo necessariamente uma
ndo entrega dos valores devidos a titulo de imposto. Sem prejuizo disso, podemos concluir que
0 tipo de crime se refere a mais do que uma lesdo patrimonial do Estado. Resumir o bem juridico
protegido a uma vantagem patrimonial parece-nos pouco rigoroso, na medida em que a lei
também enuncia condutas que resultam do incumprimento de deveres do sujeito passivo e de

condutas pouco éticas em relacdo aos valores que devem ser entregues ao Estado.

No segundo modelo, 0 bem juridico € a receita tributaria, devida pelo pagamento de valores
pelos sujeitos passivos para o fornecimento de servicos publicos. Esta corrente subdivide-se
numa concecgdo que assenta na relacdo estabelecida entre o Estado e o sujeito passivo. Adotar

esta posicdo seria admitir que a relacdo entre o Estado e 0 sujeito passivo € meramente

214 Esta sistematizagdo ¢ a mesma de SUSANA AIRES DE SOUSA. Neste sentido, cfr. SOUSA, S. A. de
(2009). Os crimes fiscais. Andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade de discurso
criminalizador. Coimbra Editora, pp. 267 e ss.

215 SousA, S. A. de (2009). Os crimes fiscais. Andlise dogmdtica e reflexdo sobre a legitimidade de
discurso criminalizador. Coimbra Editora, p. 267.
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contratual, existindo incumprimento deste Gltimo?t®. Por outro lado, temos outra vertente que
entende que o bem juridico protegido s&o as receitas tributarias necessarias ao Estado prosseguir

as suas funcdes. Como defensora deste modelo, temos SUSANA AIRES DE SOUSAZY/,

No terceiro modelo, o bem juridico sdo os deveres de colaboracdo, verificando-se a mesma
I6gica que menciondmos anteriormente: 0s dois crimes exigem a verificacdo de dois requisitos
— enquanto no modelo anterior ndo se atenderia aos deveres de colaboragéo, neste caso, ndo se
atende a vantagem patrimonial. A interpretacdo destes crimes exige considerarmos ndo sé o
incumprimento dos deveres de colaboracdo com a AT, mas também o prejuizo do Estado. Os
deveres de colaboracdo estdo enraizados no dever de pagar impostos, i.e., pressupde que o
sujeito passivo ira colaborar com o Estado, cumprindo os deveres a que esta adstrito. E essencial
gue se ensine o gque sdo impostos, quais as obrigacdes que deverdo ser cumpridas e 0 processo
associado ao seu cumprimento. Se ndo for incutida a moralidade fiscal, essencial para enraizar
o0 dever de pagar impostos, a atitude do sujeito passivo face ao cumprimento das suas obrigacoes
fiscais seré a de rejeicdo ou da adocdo de alternativas que visem pagar a menor quantia possivel.
Todas estas variantes compdem a moralidade fiscal, em que se inclui o dever de pagar impostos.
Sendo esta uma realidade que engloba quer a ndo adog¢do de condutas ilegitimas quer (evitar)
vantagens patrimoniais para o Estado, consideramos que este € 0 modelo que melhor representa

0 bem juridico a tutelar nas infraces tributarias.

Considerando o que ja foi mencionado sobre responsabilidade meramente tributaria e
responsabilidade penal tributaria, estas constituem duas realidades distintas e que ndo estdo
necessariamente associadas. Perfilhando o mesmo entendimento que tem sido seguido por parte
da doutrina!8, é necessario atender que a responsabilidade penal tributaria ndo pressupde a
responsabilidade puramente tributaria, uma vez que poderao existir infracdes tributarias sem

gue exista uma divida tributaria; contudo, caso estas duas realidades se verifiquem em

218 Neste sentido, cfr. SOUSA, D. F. (2020). Andlise do artigo 103.°, n.°l, alinea c) do Regime Geral das
Infragoes Tributarias. A simulagdo fiscal enquanto conduta criminalmente relevante [Dissertagdo de
Mestrado em Direito, na area de especializacdo em Ciéncias Juridico-Criminais]. Universidade de
Coimbra, p. 32.

217 Cfr. SOUSA, S. A. de (2009). Os crimes fiscais. Andlise dogmadtica e reflexdo sobre a legitimidade de
discurso criminalizador. Coimbra Editora, pp. 288 e ss.

218 Os autores que perfilham esta posi¢do ISABEL MARQUES DA SILVA ¢ NUNO POMBO. Neste sentido,
cfr. SILVA, 1. M. da (2000). Responsabilidade Fiscal Penal Cumulativa das sociedades e dos seus
administradores e representantes. Universidade Catolica Portuguesa; ANDRADE, M. C. (1999). A
Fraude fiscal — dez anos depois, ainda um “crime de resultado cortado?”. In Direito Penal Econdomico
e Europeu: Textos Doutrindrios — Volume I1I. Coimbra Editora, p. 277.
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simultaneo, o fundamento para a responsabilidade penal tributaria € o incumprimento de
deveres de colaboracdo com a AT, que ndo permitem que esta consiga determinar a prestacao

tributéria.

Nesse sentido, 0 nosso entendimento é de que o bem protegido corresponde aos deveres de
colaboracdo com a AT que, para além de representarem a distin¢do da responsabilidade penal
tributéria, em comparacdo com outros regimes, consiste no cerne do Estado fiscal e que permite
que o este funcione: o sistema fiscal s6 opera com a unido de esforgos entre 0s sujeitos passivos
eaAT.

2.1. Fraude fiscal

2.1.1. Fraude fiscal simples

O crime de fraude fiscal costuma estar associado ao conceito de evasao fiscal, pelo que nos
cabe distinguir os dois termos. No conceito de evasao fiscal devemos incluir “os atos e contratos
atipicos ou anormais que tém como objetivo diminuir os custos a pagar, aproveitando-se das
lacunas da lei para fins que ndo aqueles que o legislador tinha em mente?!®”, ou seja, estes atos
atipicos e anormais que “ndo sendo conformes com a substéncia da realidade econémica que
Ihes esta subjacente ou serem andmalos?%”, ndo sdo atos ilicitos. Por sua vez, a fraude fiscal
consiste na pratica de atos que visam reduzir o montante do imposto a pagar atraves do recurso
a mecanismos contrarios a lei. Por isso, o elemento distintivo destas duas figuras € a afericdo
da ilegalidade: enquanto na fraude fiscal essa ilicitude esta mais percetivel na lei porque resulta

de situacdes ilicitas legalmente previstas, a evasdo fiscal resulta de lacunas da lei.

Contudo, ndo podemos deixar de referir que, atendendo ao que ja& menciondmos sobre a

complexidade normativa do sistema fiscal, a distin¢do entre estas duas figuras ndo € clara, uma

219 CORREIA, A. R. R. (2019). 4 fraude e a evasdo fiscal: estudo das medidas e de combate em sede de
imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas [Dissertacdo de Mestrado em Contabilidade].
Universidade de Aveiro, p. 17.

220 1 opPES, C. (2008). Quanto custa pagar impostos em Portugal?. Almedina, p. 69.
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vez que a complexidade do contetdo das normas e da multiplicidade de diplomas aplicaveis
dificulta a interpretacdo das normas aplicaveis pelo sujeito passivo.

Por sua vez, para MANUEL DE ANDRADE distinguem-se ainda os negocios contra a lei —
fraude fiscal — da fraude a lei — e elisdo fiscal: “sdo negdcios contra a lei os que ofendem aberta
ou declaradamente uma proibicao legal; sdo negdcios em fraude a lei (...) aqueles que procuram
contornar ou circunvir uma proibicéo legal, tentando chegar ao mesmo resultado por caminhos
diversos dos que a lei designadamente previu e proibiu — aqueles que por essa forma pretendem

burlar a lei%??”,

Por sua vez, a fraude fiscal define-se como “a omissdo que se consubstancia na abstengao
intencional de uma acdo, pelo abuso de confianca fiscal, ou pelas contraordenacdes fiscais. Ja
na fraude fiscal por acdo encontramos fraude fiscal, stricto sensu, a simulacdo fiscal e a

frustracdo de créditos fiscais??”.

A fraude fiscal pode ocorrer quando se verifique alguma?? das seguintes condutas
ilegitimas que visem a ndo liquidacdo, entrega ou pagamento da prestacdo tributaria ou a
obtencdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens patrimoniais
suscetiveis de causarem diminuicdo de receitas tributarias (cfr. art. 103.°, n.°1, do RGIT): (1)
ocultacéo ou alteracdo de factos ou de valores que devam constar dos livros de contabilidade
ou escrituragdo, ou das declaracOes apresentadas ou prestadas a fim de que a administracao
fiscal especificamente fiscalize, determine, avalie ou controle a matéria tributavel; (2) ocultacédo
de factos ou valores ndo declarados e que devam ser revelados a AT; e (3) celebracdo do negdcio
simulado, quanto ao valor, quanto a natureza, por interposi¢do, omissdo ou substituicdo de

pessoas. As situacOes descritas em (1) e (2) sédo exemplos de situacdes de fraudes por omissao.

Relativamente a celebracdo de negocios simulados, podemos dar como exemplo a emisséo
de faturas falsas para declarar negocios que ndo existiram e assim aumentar o volume de

transagdes de uma empresa — estas operacOes terdo em efeitos em termos de IRC,

221 ANDRADE, M. (1992). Teoria Geral da Relagdo Juridica, 11, Almedina, p. 337.

222 CORREIA, A. R. R. (2019). 4 fraude e a evasdo fiscal: estudo das medidas e de combate em sede de
imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas [Dissertagdo de Mestrado em Contabilidade].
Universidade de Aveiro, p. 18.

223 Por “alguma” entenda-se a verificagdo de uma das situagdes mencionadas. Na forma simples do tipo
basta que se verifique uma das situagdes: caso se verifiquem duas ou mais, ja se aplica a forma
qualificada de fraude.
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nomeadamente, na diminuicdo do lucro tributavel (através dos gastos), mas também no IVA,
como forma de obter reembolsos fiscais??*. Os tribunais tém entendido que o negdcio se

225 ou aquando da entrega da declaracéo fiscal??®. Esse

consome quando a fatura é emitida
entendimento depende do sujeito na relagdo tributaria: para o emitente das faturas falsas que as
entrega a terceiro, o crime consume-se aquando da entrega da fatura; por sua vez, para aquele
que as recebe e que as inclui na sua conta para efeitos de IVA, o crime consume-se quando

inclui a operacéo na declaracao fiscal.

Existe ainda um critério que é determinante para a qualificacdo do tipo de crime: a
vantagem patrimonial obtida pela pratica do facto tera de ser superior a 15.000 euros — cfr. art.
103.% n.°2, do RGIT, a contrario. A inclusdo deste requisito para o preenchimento do tipo
podera ser qualificada como um elemento do crime ou como condi¢ao para punibilidade??’. Na
primeira situacdo considera-se verificado o tipo de crime quando seja colocado em perigo o
bem juridico tutelado, ou seja, é necessaria a prova de um minimo de ofensa a um bem juridico
para que se possa qualificar como crime. No segundo modelo, para além da verificagdo de
determinada conduta, a avaliacdo da sua idoneidade é necessaria para o preenchimento do tipo

de crime.

A fraude fiscal é punivel com pena de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias, de acordo
com o art. 103.%, n.°1, do RGIT.

Por fim, 0 n.°3, do art. 103.°, estipula que os valores a considerar serdo 0s que devem constar
de cada declaracdo a apresentar a AT. Esta norma ja suscitou questdes junto do Tribunal
Constitucional, nomeadamente, quanto a sua legalidade e quanto a sua conformidade com o

principio da igualdade®?. Relativamente a primeira questdo, esta relacionada com a remisso

224 Neste sentido, cfr. Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto de 09.04.2014 (Processo n.°
31/06.7IDVRL.P1), disponivel em www.dgsi.pt.

225 Neste sentido, cfr. Ac. do Tribunal da Relagio de Lisboa de 08.03.2017 (Processo n.°
1596/03.0JFLSB.L1-3), Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 25.02.2015 (Processo n.°
709/08.0IDFUN-A.L1-3), Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto de 05.02.2013 (Processo n.°
1164/10.0TMPRT-B.P1), todos disponiveis em www.dgsi.pt.

226 Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto de 19.02.2014 (Processo n.° 1048/08.2TAVFR.P4), disponivel

em www.dgsi.pt.
221 Neste sentido, cfr. SOUSA, S. A. de (2013). Curso de Especializagdo Temas de Direito Fiscal Penal,
Edicdo Centro de Estudos Judiciarios, disponivel em

https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx ?fileticket=3Kn8 EJCCXkk%3d&portalid=30, p. 95.
228 Sobre esta questdo, cfr. Ac. do Tribunal Constitucional n.°48/2019 (Processo n.° 855/16), disponivel
em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190048.html.
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de uma norma de natureza penal (inserida no RGIT sobre infragdes tributérias) para legislacéo
tributéria (i.e., neste caso, CIRC e CIVA). A questdo suscitada é que uma norma penal estava
a remeter com inexatiddo para outra legislacdo, o que poderia violar o principio da legalidade
penal e o problema das normas penais em branco (cfr. art. 29.°, da CRP). Por sua vez, a
problemaética associada ao principio da igualdade esta relacionada com a modalidade de IVA:
a criminalizagdo de determinada conduta depende da modalidade de IVA adotada — semestral
ou trimestral. A orientacdo do Tribunal Constitucional vai no sentido de que ndo existe
constitucionalidade quer por violacdo do principio da legalidade quer do da igualdade. Na
verdade, o art. 103.°, do RGIT, ndo permite per si avaliar quais sdo as normas tributarias
aplicaveis, para além de que poderdo existir normas futuras. Ou seja, ndo sdo previsiveis as

normas aplicaveis a este artigo, o que conflitua com o art. 29.°, n.°s 1 e 3, da CRP.

Relativamente ao objeto do crime, GERMANO MARQUES DA SILVA, em consonancia com
que referimos a propoésito do bem juridico das infragdes tributérias, considera que é o dever de
colaboracao leal dos cidaddos na determinago dos factos tributarios??°, no cumprimento do seu
dever de pagamento de impostos (que sdo manifestagcdes do principio da transparéncia fiscal),

pelo que o bem protegido sera o patrimonio do Estado?*°

. Quanto ao tipo de conduta, traduz-se
na violacdo de deveres de informacdo e comunicacdo que poderdo causar prejuizos a AT pela
diminuicdo da receita tributaria. Nesse sentido, a qualificacdo do crime também é resultado
destas circunstancias: a fraude fiscal € um crime de perigo quanto ao bem juridico protegido e

de mera atividade quanto a conduta.

Na jurisprudéncia tem sido defendido que, no caso do crime de fraude fiscal, é a Conta do
Estado, na rubrica que inclui as receitas fiscais destinadas a realizacdo de fins publicos de
natureza financeira, econdmica ou social®®!. Porém, na doutrina existe 0 entendimento, a
semelhanca do que ja foi abordado relativamente as infracdes tributarias no geral, de que o0 bem
juridico protegido é a violacdo de deveres de colaboragdo com a AT que permitem determinar
a prestacdo tributaria. Perfilhamos este Gltimo entendimento, na medida em que o sistema fiscal

inclui, mais do que resultados, deveres que séo a base para o seu funcionamento.

229 SILVA, G. M. da (2018), Direito Penal Tributdrio. Universidade Catolica Editora, p. 222.

230 Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 13.11.2018 (Processo n.° 2980/15.2T9CSC-A.L1-5),
disponivel em www.dgsi.pt.

281 Neste sentido, Ac. do Tribunal da Relagio de Coimbra de 02.10.2013 (Processo n.
105/11.2IDCBR.C1) e Ac. do Tribunal da Relagio de Coimbra de 16.11.2011 (Processo n.°
954/02.2JFLSB.C1), todos disponiveis em www.dgsi.pt.
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Quando dizemos que este é um crime de perigo, isso significa que a ratio da norma é

“privilegiar o desvalor da agio??”

, pelo que o que ¢ valorizado ¢ a conduta do tipo de crime e
ndo a verificacdo de um resultado. O crime consuma-se no termo do prazo para a entrega da
declaragdo a AT (cfr. Capitulo I, 2.1 e 2.2., sobre as obrigacdes declarativas em sede de IRC
e IVA), ou seja, o autor pretende com a sua conduta, que é previsivel que atinja determinado
resultado, “a ndo liquidagdo, entrega ou pagamento da prestacdo tributaria ou a obtencao
indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens patrimoniais suscetiveis de

causarem diminuigdes das receitas tributarias”, ndo sendo necessario fazer prova da efetiva

diminuicdo das receitas tributarias?®*.

Este € um crime doloso, podendo verificar-se com qualquer forma de dolo — direto,
necessario ou eventual®®. Quanto ao dolo do tipo — “as condutas ilegitimas tipificadas no
presente artigo que visem(...)” — suscita-se a questdo de saber se existe ou ndo intencdo do
agente em causar diminuicdo das receitas tributarias. GERMANO MARQUES DA SILVA defende
que devera existir a intencdo do agente?®®. Perfilhamos esta posicdo, uma vez que todas as
condutas tipificadas no art. 103.2, n.°1, demonstram que a ocultacdo de dados e valores deveriam
ser do conhecimento da AT, v.g., para conhecer a matéria tributavel. O sujeito que adota estes
comportamentos sabe que ird beneficiar de uma isencéo fiscal, pelo consideramos esses
comportamentos tipicos de situacdes de evasdo fiscal. Para além disso, a nossa posi¢do vai no
sentido do que foi referido supra sobre o dolo (que pode adotar qualquer uma das formas) do

agente.

Por fim, outra questdo que tem dividido a doutrina relativamente a qualificacdo do crime

de fraude fiscal é se este € um crime comum ou especifico?®’. A corrente que qualifica o crime

232 Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 24.04.2013 (Processo n.° 105/07.7IDFUN.L1-3), disponivel
em www.dgsi.pt.

23 Neste sentido, cfr. Ac. do Tribunal da Relagio de Lisboa de 24.11.2015 (Processo n.°
55/13.8IDSTB.L1-5), Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 25.02.2015 (Processo n.°
709/08.0IDFUN-A.L1-3) e Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 29.10.2014 (Processo
n.°2186/10.7IDLSB.L1-3), todos disponiveis em ww.dgsi.pt.

2% Neste sentido, cfr. Ac. do Tribunal da Relagio de Lisboa de 29.10.2014 (Processo n.
2186/10.7IDLSB.L1-3) e Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto de 20.03.2019 (Processo n.°
462/16.4IDPRT.P1), todos disponiveis em www.dgsi.pt.

2% Sobre esta questdo, cfr. Ac. do Tribunal da Relagio do Porto de 13.01.2010 (Processo
n.°229/06.8IDPRT.P1), disponivel em www.dgsi.pt.

2% S1LvA, G. M. da (2018). Direito Penal Tributdrio. Universidade Catolica Editora, p. 224.

237 A abordagem desta querela doutrinaria sera apresentada tendo em base a explicagdo desta questdo no
Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 11.06.2008 (Processo n.° 53/06.8IDAVR.C1), disponivel

em www.dgsi.pt.
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de fraude fiscal como crime comum defende que a autoria do crime ndo tem de ser do sujeito
passivo do imposto, podendo ser atribuida a qualquer pessoa, posi¢do defendida por ISABEL
MARQUES DA SILVA e NUNO POMBO. Por sua vez, para outra corrente, o crime de fraude fiscal
é especifico, na medida em que a sua autoria € atribuida ao sujeito passivo, embora possa ser
imputado a qualquer pessoa. Para além de o artigo ndo especificar requisitos de autoria para a
sua verificacdo, podemos estar perante uma situacdo de um negocio simulado entre duas

238

pessoas em que existe coautoria e apenas uma delas sera o sujeito passivo=>°, pelo que

perfilhamos a posicéo de que a fraude fiscal deve ser considerada um crime comum.

2.1.2. Fraude fiscal qualificada

A fraude fiscal pode ainda assumir a forma qualificada, quando se verificar mais do que uma
das situacGes que preenche o tipo de fraude fiscal. Ndo obstante, o preenchimento deste tipo de
crime exige a verificacdo de alguma?® das seguintes situagdes (cfr. art. 104.°, n.°1, do RGIT):
(1) o agente ter-se conluiado com terceiros que estejam sujeitos a obrigacGes acessorias para
efeitos de fiscalizagdo; (2) o agente for funcionario publico e tiver gravemente abusado das suas
funcdes; (3) o agente se tiver socorrido do auxilio do funcionario publico com grave abuso das
suas func@es; (4) o agente falsificar ou viciar, ocultar, destruir, inutilizar ou recusar entregar,
exibir ou apresentar livros, programas ou ficheiros informaticos e quaisquer outros documentos
ou elementos probatérios exigidos pela lei tributaria; (5) o agente usar os livros ou quaisquer
outros elementos referidos no nimero anterior sabendo-os falsificados ou viciados por terceiro;
(6) tiver sido utilizada a interposicdo de pessoas singulares ou coletivas residentes fora do
territdrio portugués e ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel; e (7) o agente

se tiver conluiado com terceiros com o0s quais esteja em situacao de relagdes especiais.

Para além disso, 0 n.°2, do art. 104.°, inclui ainda mais duas situagdes que contribuem para

a qualificagdo da fraude qualificada: (1) quando sejam utilizadas faturas ou documentos

238 De que é exemplo a situa¢do do acérdio mencionado na nota de rodapé supra.

239 Para GERMANO MARQUES DA SILVA, devera verificar-se mais do que uma das situagdes que foram
mencionadas, cfr. SILVA, G. M. da (2018). Direito Penal Tributario. Universidade Catolica Editora,
p. 236. No mesmo sentido, cfr. SOUSA, S. A. de (2013). Curso de Especializacdo Temas de Direito
Fiscal Penal. Edigdo Centro de Estudos Judiciarios, disponivel em
https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=3 Kn8 EJCCXkk%3d&portalid=30, pp. 88-90.
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equivalentes por operacGes inexistentes ou por valores diferentes ou ainda com a intervencao
de pessoas ou entidades diversas das da operacdo subjacente; e (2) quando a vantagem
patrimonial for superior a 50.000 euros. Relativamente ao conceito de fatura, encontra-se
definida no art. 476.°, do Cédigo Comercial, e no Decreto n.°19490, de 21 de marco de 1941.
Quanto ao valor da vantagem patrimonial, este difere do da fraude fiscal simples, que sé inclui
as situacdes de valor inferior a 15.000 euros (cfr. art. 103.%, n.°2, do RGIT).

A pena para a fraude qualificada € de um a cinco anos para as pessoas singulares e multa

de 240 a 1.200 dias para as pessoas coletivas.

A semelhanca do que acontece com a forma simples deste crime, a fraude qualificada é
igualmente um crime comum, na medida em que pode ser cometido por qualquer pessoa e néo

s6 pelo sujeito passivo?4°,

A questdo que mais suscita divergéncia na doutrina é a aplicacéo do disposto do art. 103.°,
n.°2, do RGIT, — os factos que preenchem o tipo “ndo sdo puniveis se a vantagem patrimonial
ilegitima for inferior a (euro) 15.000” — ao crime de fraude qualificada: por um lado temos a
doutrina maioritaria, que defende a aplicacdo deste artigo a fraude qualificada*! e, por outro,
temos a doutrina minoritaria, que dispde em sentido diverso?*2. Consideramos que a resposta
para esta questdo se encontra na letra da lei e resulta da interpretacdo conjunta do art. 104.°, do
RGIT, com o art. 103.°, do RGIT.

Do art. 104.°, n.°1, do RGIT resulta que “0s factos previstos no artigo anterior sdo puniveis
com prisdo de um a cinco anos para as pessoas singulares e multa de 240 a 1.200 dias para as
pessoas coletivas quando se verificar a acumulacdo de mais de uma das seguintes
circunstancias’: seguimos o entendimento que os factos a considerar para qualificagdo como
fraude qualificada sdo os do art. 103.°, do RGIT. Por sua vez, os factos qualificaveis como
fraude sdo aqueles que constam do art. 103.%, n.°1 ex vi n.°2, do RGIT. Se ndo considerarmos a

vantagem patrimonial ilegitima superior a 15.000 euros, os factos enunciados no n.°1 ndo

240 Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 21.02.2018 (Processo n.° 27/06.9IDLRA.C1), disponivel
em www.dgsi.pt.

241 Neste sentido, cfr. Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 19.01.2011 (Processo n.°
1036/06.3TAAVR.C1) e Ac. do Tribunal da Relagdio de Guimardes de 03.07.2012 (Processo
n.°116/08.5DBRG-A.G1), todos disponiveis em www.dgsi.pt.

242 Neste sentido, cfr. Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 03.12.2014 (Processo n.°
128/05.0IDAVR.C2) e Ac. do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 28.05.2012 (Processo n.°
99/07.9TAFAF.G1), todos disponiveis em www.dgsi.pt.
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poderédo ser qualificados como fraude. Se ndo qualificarmos estes factos (que preencham os
requisitos de tipicidade do n.°1 e de valor do n.°2), ndo poderemos avangar para uma
qualificacdo agravada do tipo do art. 104.°, do RGIT. Por isso, perfilhamos do entendimento
que o art. 103.°, n.°2, do RGIT, é aplicavel para o conjunto de factos que deverdo ser verificados

para a qualificacdo como fraude fiscal qualificada.

Outra querela doutrinaria sobre este tipo de crime é relativamente o bem juridico protegido.
Esta é uma questdo moral que, se atendermos as alineas do art. 104.%, n.°1, do RGIT, se traduzem
em condutas pouco éticas que tém como objetivo, mais do que lesar o patriménio do Estado,
ndo cumprir os deveres que lhe impendem, obter beneficios para o prdprio, utilizando

mecanismos que visem 0 seu incumprimento.

2.1.1. A fraude fiscal e 0 branqueamento de capitais

“Um sujeito que cometa um crime ird, inicialmente, tentar evitar que as suas agdes sejam
detetadas pelas autoridades fiscais, policiais e/ou outras entidades autoridades competentes. Se
0 sujeito em causa for detido, ou os produtos das suas atividades criminosas tributados, ele
procurara evitar que a origem destes seja investigada e que os mesmos sejam confiscados?4>”,
Este excerto do Manual de Sensibilizacdo dos Inspetores Tributérios para o Branqueamento de
Capitais relaciona o crime de branqueamento e o de fraude, em que ambos estdo diretamente
relacionados, na medida em que o sujeito passivo pretende que os rendimentos que nédo declarou
(fraude fiscal) ndo sejam tributados, pelo que ira proceder no sentido de ndo se descobrir a sua

origem (branqueamento de capitais).

O Decreto-Lei n.°325/95, de 2 de dezembro, foi o primeiro diploma na ordem juridica
portuguesa a estabelecer as medidas preventivas e repressivas contra o branqueamento de
capitais. Este diploma, na redacdo dada pela Lei n.°10/2002, de 11 de fevereiro, inclui a “fraude
fiscal”. O art. 2.° estipula que a pratica de branqueamento de capitais com bens obtidos através

de infraces, como é o caso da fraude fiscal, € punivel por lei. Entretanto, este diploma foi

22 OCDE (2009). Manual de sensibilizagdo dos inspetores tributarios para o branqueamento de capitais.
OCDE, p. 9.
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revogado pela Lei n.°83/2017, de 18 de agosto, que estabelece as medidas de combate ao

branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo.

As principais novidades legislativas que a Lei n.°83/2017, de 11 de fevereiro, trouxe em
matéria tributaria prendem-se com o art. 113.2, segundo o qual o DCIAP?* e a Unidade de
Informagdo Financeira®*® tém acesso a qualquer informagdo de natureza fiscal ou financeira.
Deste artigo resulta que a troca de informacdes fiscais, para além das autoridades fiscais, sdo
igualmente comunicadas a autoridades policiais, que tém em vista a prevencdo de infracdes
tributarias. Por isso, a coordenacdo de esforcos entre autoridades e a troca de informacGes

financeiras permitirdo reduzir a criminalidade em matéria fiscal.

Para além disso, é igualmente relevante a alteracéo do art. 368.>-A, do Cddigo Penal (cfr.
art. 186.%, da Lei n.°83/2017, de 18 de agosto). O artigo menciona que sao relevantes para o
preenchimento do tipo de branqueamento, nomeadamente, os factos ilicitos tipicos de fraude
fiscal (art. 368.%-A, n.°1, al. j), do Cddigo Penal). Resulta do disposto neste artigo de que existe

uma relacédo entre o crime de branqueamento e o crime de fraude fiscal.

A abordagem do branqueamento de capitais na tematica dos crimes fiscais suscita uma
problematica que ndo foi levantada até este momento, mas que se torna igualmente relevante
na analise do regime da fraude e que nos permite estabelecer a relacdo entre os dois crimes: o
momento do delito. Como ja tivemos oportunidade de afirmar, relembramos o crime de fraude

fiscal consome-se quando se esgota 0 prazo para a apresentacdo da declaracdo da AT.

O entendimento na doutrina e na jurisprudéncia tem sido unanime, no sentido de que o
crime de fraude fiscal se verifica em momento anterior ao do crime de branqueamento?*®. Este
entendimento resulta da lei, do n.°1, do art. 368.°-A, do Cddigo Penal, em que para a verificacdo
do crime de branqueamento, se pressupde a verificacdo de factos ilicitos tipicos de fraude fiscal.

Em comparacdo com a lei penal, a Lei n.°83/2017, de 18 de agosto, adota um conceito mais

244 O DCIAP/Departamento Central de Investigacdo e A¢do Penal é um “érgdo de coordenagio e de
direcdo da investigacdo e prevencao da criminalidade violenta, econdmico-financeira (...)”, de acordo
com o disposto no art. 57.°, n.°1, do Estatuto do Ministério Publico.

245 As competéncias da Unidade de Informagio Financeira constam do art. 82.°, da Lei n.°83/2017, de
18 de agosto, no art. 27.°, do Decreto-Lei n.°137/2019.

246 Neste sentido, cfr. GONCALVES, L. (2014). O crime de fraude fiscal como crime precedente do crime
de branqueamento de capitais. O “tempus delicti” do crime de fraude fiscal. Revista da Ordem dos
Advogados, p. 208; na jurisprudéncia, a titulo de exemplo, cfr. Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto de
16.03.2022 (Processo n.° 109/19.7TELSB-G.P1), disponivel em www.dgsi.pt.
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amplo de branqueamento (cfr. art.2.°, n.°1, al. j)) em que, para além das condutas previstas e
punidas pelo art. 368.°-A, do Codigo Penal, inclui-se a aquisi¢do, detencdo ou utilizacdo de
bens, com conhecimento, que provém de ou resultam da participacdo numa atividade criminosa,

independentemente dos termos em que participa no facto.

Relembrando que o crime se consome aquando da apresentacdo da declaracdo a AT, e
considerando o que j& foi referido no Capitulo Il sobre compliance, em especial sobre o
branqueamento de capitais em matéria tributaria, devemos fazer uma distin¢ao importante entre
fraude fiscal por acdo e por omissdo. Enquanto na primeira, 0 momento da consumacédo do
crime é o da entrega da declaracdo a AT, na segunda®¥’, o crime consume-se com a ocultacéo
dos valores que deveriam constar dos registos de contabilidade e declara¢des tributarias (cfr.
art. 103.%, n.°1, al. a), do RGIT) ou quando o sujeito passivo se abstém de declarar valores com
relevancia tributaria (cfr. art. 103.°,n.°1, al. b), do RGIT). Esta distin¢ao auxilia na compreenséao
na relacdo a estabelecer entre fraude e branqueamento: o sujeito passivo ndo entrega os valores
devidos a AT; por sua vez, e porque ndo pretende que se descubra a origem dos valores que
quer ocultar, ird deposita-los numa instituicdo financeira, de modo a dar-lhe uma aparéncia

legal, de modo a branqueéa-los.

Outro aspeto em que os crimes de branqueamento e o de fraude fiscal divergem é no bem
juridico que tutelam. Se sobre este ultimo ja tinhamos tido oportunidade de mencionar que o
bem juridico protegido sdo os deveres de colaboracdo entre 0 sujeito passivo e a AT; no crime
de branqueamento sera de considerar como bem tutelado “o interesse do aparelho judicidrio na

recuperacéo dos proventos do crime?48”.

A ligacdo entre estes dois crimes estabelece-se quando nos referimos a fraude por omisséo:
neste caso, 0 agente tem a intencdo de ocultar os factos do tipo, i.e., de ndo pagamento do
imposto, que se concretiza na declaracdo do sujeito passivo de informacéo relevante a AT. A
fraude fiscal configura um resultado da conduta ilicita, i.e., 0 sujeito passivo nao ird declarar
quantias elevadas de rendimento para néo ser tributado e, por isso, vai ocultar a origem desses
rendimentos. Estes serdo transferidos para paraisos fiscais, em ndo existem deveres de
colaboracgéo téo exigentes. Deste modo, os valores serdo convertidos e branqueados, de modo

a ocultar a origem do dinheiro. Ou seja, a fraude fiscal precede o crime de branqueamento, uma

247 Sobre a fraude por omissdo, cfr. Ac. do Tribunal da Rela¢do do Porto de 16.11.2022 (Processo n.°
2362/20.4T9AVR.P1), disponivel em www.dgsi.pt.
248 Idem.
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vez que a vantagem obtida pelo crime de fraude fiscal deverd ser ocultada, através da sua
colocacgéo no sistema financeiro, de modo a ocultar a origem dos rendimentos e assim utilizar
os beneficios desses rendimentos, na medida em que existe uma aparéncia legal dos produtos

do crime.

Nas situaces em que a instituicdo financeira detete atividade andmala em contas bancarias
e se verifique a pratica de factos que possam preencher o tipo de fraude simples ou qualificada
e se verifique a pratica também do crime de branqueamento, cabe ao Ministério Publico
determinar a suspenséo temporaria dos meios de pagamento?®. Nos termos do art. 47.°, n.°1,
da Lei n.°83/2017, de 18 de agosto, a entidade obrigada, em que se incluem as institui¢coes
financeiras (ex vi art. 3.° do referido diploma) abstém-se de executar as operacGes associadas a
uma conta quando haja suspeita de associacdo a préatica de atividades criminosas, que € 0 caso
da fraude fiscal, ou também do financiamento do terrorismo. Em representacdo do Ministério

Publico, intervém no processo o DCIAP e a Unidade de Informacéo Financeira (cfr. n.% 2 e 3).

Tal como referido supra, o DCIAP, em representacdo do Ministério Publico, pode
determinar a suspensdo temporaria das operacfes relativamente as quais a instituicdo financeira

deve exercer o dever de abstencdo (cfr. art. 48.2, n.°1).

2.2.  Abuso de confianca fiscal

O crime de abuso de confianca fiscal consiste na ndo entrega de prestacées tributarias a AT de
valor superior a 7.500 euros, que foram deduzidas nos termos da lei e que 0 sujeito passivo
estava obrigado a entregar (cfr. art. 105.°, n.°1, do RGIT). A prestacdo tributaria pode ainda
consistir (1) no que foi deduzido por conta daquela, (2) aquela que foi recebida e tenha de ser
liquidada e ainda (3) aquela que revista natureza parafiscal e possa ser entregue autonomamente
(cfr. art. 105.°, n.% 2 e 3, ambos do RGIT). O apuramento do valor a entregar é calculado tendo
como base o que foi deduzido e que o sujeito passivo estava obrigado a entregar (cfr. art. 105.°,
n.°7, do RGIT).

249 Estas situagdes ja foram avaliadas pelos tribunais, de que é exemplo o Ac. do Tribunal da Relagio de
Lisboa de 22.09.2021 (Processo n.° 102/21.0TELSB- A.L1-3), disponivel em www.dgsi.pt.
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Para a qualificacdo deste facto como crime, é necesséria a verificagdo cumulativa dos
seguintes requisitos (cfr. art. 105.%, n.°4, do RGIT): (1) terem decorrido mais de noventa dias
sobre o termo do prazo legal de entrega da prestacao; e (2) a prestacdo comunicada a AT através
da correspondente declaracdo nédo for paga, acrescida dos juros e do valor da coima, no prazo

de trinta dias ap6s a notificagdo para o efeito.

Este crime é punido com pena de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias (cfr. art. 105.°,
n.°1, do RGIT). Contudo, este tipo de crime podera revestir a forma agravada, quando os valores
ndo entregues sejam superiores a 50.000 euros, a pena é a de prisdo de um a cinco anos e de

multa de 240 a 1.200 dias para as pessoas coletivas (cfr. art. 105.%, n.°5, do RGIT).

Ao contrério do que se verifica no crime de fraude fiscal, que € um crime comum (porque
pode ser praticado por qualquer pessoa), o crime de abuso de confianca é um crime especifico,
na medida em que o seu autor é o substituto tributario (cfr. art. 105.%, n.°1, do RGIT). Portanto,
no caso do IRC referimo-nos ao substituto tributario que retém os valores e 0s entrega ao
Estado; no caso do IVA, o sujeito passivo devera entregar os valores que sdo suportados pelo
consumidor através do mecanismo da repercussdo legal. As regras sobre a entrega do IVA
constam dos arts. 27.°, 41.° e 42.°, todos do CIVA. Podemos concluir que a substituicdo opera

através do mecanismo de retencdo na fonte do imposto devido.

A semelhanca do que se verifica com o crime da fraude fiscal, também o abuso de confianca
contém normais penais em branco, 0 que exige a interpretacdo das regras do RGIT em
articulacdo com legislacdo tributéria sobre cada um dos impostos. No caso do IRC devera ser
feita remisséo para os arts. 94.° a 98.°, do CIRC, sobre a retencdo na fonte, que assume a
natureza de imposto por conta (cfr. art. 94.°, n.°3, do CIRC). Consideramos que existem normas
penais em branco no art. 105.°, n.°7, do RGIT, quando se menciona que “os valores a considerar
sdo 0s que, nos termos da legislacdo aplicavel, devam constar de cada declaracdo a apresentar
a administragdo tributaria”. A redacao deste artigo suscita as mesmas questdes abordadas na
redacdo do regime da fraude fiscal: é feita a remissdo de uma norma de natureza penal para
legislacdo tributéria, i.e., CIRC e CIVA. Ou seja, o art. 105.°, do RGIT, nédo permite avaliar per
si as normas tributarias aplicaveis, sem prejuizo das normas futuras, pelo que ndo existe

previsibilidade.

Resulta do art. 105.°, n.°1, do RGIT, que é punida a omisséo de entrega dos valores que 0

sujeito passivo deduziu, mas ndo entregou: isto significa que o crime é preenchido com esta
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conduta, ou seja, com a abstencdo de acdo. Ou seja, o crime de abuso de confianca fiscal pode
ser qualificado como um crime omissivo puro, que se consome quando 0 sujeito passivo ndo

entregou a prestacio tributéria devida a AT?,

A doutrina e a jurisprudéncia também se tém pronunciado sobre o bem juridico tutelado.
Na opinido de GERMANO MARQUES DA SILVAZY, 0 bem juridico protegido é o patrimonio fiscal
(que se encontra legitimado no art. 103.°, da CRP), os valores que resultam do imposto recebido
ou retido pelo substituto de imposto. Neste mesmo sentido, tem sido defendido que este bem

252

juridico seréa protegido com o cumprimento dos deveres de colaboracdo~>~ com a AT.

O crime de abuso de confianca fiscal pressupde uma relagcdo de confianga®?,
concretamente, da relacdo juridica tributéria, que tem como objeto a prestacao tributaria, que
podera, assim, ser considerada um elemento deste tipo de crime. A prestacdo tributaria
encontra-se definida no art. 11.°, al. a), do RGIT, que refere “os impostos, incluindo os direitos
aduaneiros e direitos niveladores agricolas, as taxas e demais tributos fiscais ou parafiscais cuja

cobranca caiba a AT ou a administragdo da seguranga social”.

No art. 105.°, do RGIT, podemos encontrar trés tipos de prestacGes tributarias que
preenchem o objeto do crime: (1) aquela que foi deduzida nos termos da lei (no n.°1); (2) a que
tenha sido deduzida por conta de outra prestacdo tributéria, v.g., 0 pagamento por conta em
sede de IRC, ou a que tenha sido recebida havendo a obrigacdo de a liquidar, v.g., o IVA (no
n.°2); e (3) a prestacao parafiscal que possa ser entregue autonomamente (no n.°3). A prestacao
tributaria € um dos elementos de uma relacao tributéria: € o que resulta do art. 30.%, n.°1, al. a),
da LGT. O conceito de prestacdo tributaria é bastante amplo, de modo a incluir ndo sé as
situacOes de retengdo de fonte (cfr. art. 94.°, do CIRC), que cabem nas situa¢des descritas em

20 Cft. Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 07.02.2007 (Processo n.° 4086/06), sumario disponivel
em https://www.pgdlisboa.pt/jurel/stj mostra_doc.php?nid=24717&codarea=2. No mesmo sentido,
cfr. CATARINO, J. R. & VICTORINO, N. (2012). Infrac¢ées Tributarias — Anotagées ao Regime Geral.
Coimbra Editora, p. 825.

21 SILVA, G. M. da (2018). Direito Penal Tributdrio. Universidade Catdlica Editora, p. 240.

252 Neste sentido, na doutrina, SUSANA AIRES DE SOUSA € AUGUSTO SILVA DIAS, cfr. RODRIGUES, L. P.
R. (2013). O Abuso de Confiang¢a Fiscal e o Conflito de Deveres no Direito Portugués [Dissertagdo
de Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais]. Universidade de Coimbra, pp. 77-78; na
jurisprudéncia, e mencionando o entendimento de NUNO LUMBRALES, Ac. do Supremo Tribunal de
Justiga de 29.04.2015 (Processo n.° 85/14.2YFLSB), disponivel em www.dgsi.pt.

23 MENEZES, A. M. e & FONTES, T. A. (2005). O conflito de deveres € o abuso de confianca fiscal.
Actualidad juridica Uria Menéndez, p. 50.
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(cfr. n.°2), mas também as situacdes em que haja uma obrigacéo legal de liquidacao (cfr. arts.
1.0,2.°0,7.°2 26.° n.°1, 26.° 40.°¢ 89.°, n.°2, todos do CIVA).

Embora ndo conste como elemento do tipo de crime, considerando um aspeto interessante
de regime (até pela evolucéo legislativa das normas sobre o crime de abuso de confianga fiscal),
se, para além de uma prestacdo tributaria, ndo poderemos considerar um elemento adicional
para qualificacdo deste crime — a apropriacdo de valores, elemento considerado essencial no
ordenamento juridico vizinho. Esta questdo estava clara no regime juridico das infracGes fiscais
ndo aduaneiras — Decreto-Lei n.° 20-A/90, de 15 de janeiro —, que, no art. 24.°, estabelecia que
“quem, com inteng&o de obter para si ou para outrem vantagem patrimonial indevida, e estando
legalmente obrigado a entregar ao credor tributério a prestacado tributaria que nos termos da lei
deduziu, ndo efetuar tal entrega total ou parcialmente sera punido com pena de multa até 1.000

dias”.

Em comparagdo, encontramos no art. 205.°, do Cddigo Penal, o crime de abuso de
confianca. De destacar quando se refere “quem ilegitimamente se apropriar de coisa movel ou
animal que Ihe tenha sido entregue por titulo ndo translativo da propriedade é punido com pena
de prisdo até 3 anos ou com pena de multa”, pressupde-se como elemento a “apropriagao de
valores”. Este regime ¢ diferente daquele que encontramos no RGIT: enquanto na lei penal se

exige uma “apropriacdo”, na lei penal tributéria, basta uma conduta de abstencdo de entrega.

Em Portugal, o crime de abuso de confianca (fiscal) encontra-se consagrado no art. 105.°,
do RGIT, diploma que autonomiza este crime, ao contrario de Espanha, que adotou uma solucéo
diferente. A primeira diferenca € o diploma em que esta conduta é punida: enquanto em Portugal
encontra-se em diploma auténomo, em Espanha os crimes fiscais e tributérios constam do
Codigo Penal®4, especificamente no Titulo XIV “De los delitos contra la Hacienda Publica y

contra la Seguridad Social”, art. 305.°.

Atendamos ao n.°1 deste artigo 305.°, em que se determina que “el que, por accién u
omision, defraude a la Hacienda Puablica estatal, autonomica, foral o local, eludiendo el pago
de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta, obten
teniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma,

siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o

2% O Cddigo Penal espanhol foi aprovado pela Ley Organica 10/1995, de 23/11, disponivel para consulta
em https://www.boe.es/eli/es/10/1995/11/23/10/con.
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ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos (...) sera
castigado con la pena de prision de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada
cuantia”: deste excerto resulta que aqueles que, por a¢do ou omissao, tentem iludir a Fazenda
Publica sobre o pagamento de impostos retidos, ou que deveriam reter, ou pagamentos por
conta, obtendo indevidamente reembolsos ou beneficios fiscais, sdo punidos com pena de prisdo
de um a cinco anos ou com multa correspondente a seis vezes o valor que deveria ter sido
entregue. Podemos concluir que, para além de uma prestacéo tributaria, que se materializa, a
semelhanca do que acontece em Portugal, naquela que foi deduzida ou naquela que tenha sido
deduzida por conta de outra prestacdo tributéria, existe ainda um elemento adicional, uma
apropriacdo dos valores através do seu reembolso ou da obtencao de beneficios fiscais.

3. Responsabilidade penal tributaria

No seguimento da anélise que foi feita dos crimes de fraude fiscal e abuso de confianca, ha que
observar o regime de responsabilidade dos administradores que preencham o tipo de crime. A
nossa analise neste ponto sera ao regime da responsabilidade penal tributéria. De notar que
estamos perante uma realidade que é diferente da que analisamos supra no art. 24.°, da LGT.
Nesse artigo estava em causa a responsabilidade meramente tributaria, que decorria do
incumprimento das obrigacGes do sujeito passivo, que é assim chamado a proceder ao seu
cumprimento. Por sua vez, a responsabilidade penal tributaria resulta de um facto tipico, ilicito
e culposo, que seja punivel pela lei penal tributéria, sendo aplicavel o RGIT.

A responsabilidade tributaria e a responsabilidade penal tributaria constituem duas
realidades auténomas, pelo que nem a existéncia de uma ndo pressupde a outra nem o
cumprimento da san¢do de uma pressupOe a exoneracao da outra. Esta é uma realidade que esta
prevista na lei: decorre do art. 9.°, do RGIT, que o cumprimento da sancao prevista para o tipo
previsto na lei penal tributaria ndo exonera o sujeito da responsabilidade meramente tributaria,
tal como o cumprimento da prestacdo tributaria ndo exonera a responsabilidade penal

tributaria2®®.

2% Neste sentido, cfr. Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 29.01.2020 (Processo n.°
1731/18.4T9LSB-A.L2-3), disponivel em www.dgsi.pt.
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Na lei penal, o art. 11.°, do Cddigo Penal, determina que “salvo o disposto no nimero
seguinte e nos casos especialmente previstos na lei, so as pessoas singulares sao suscetiveis de
responsabilidade criminal”. Este artigo ndo da uma resposta positiva ao tema que pretendemos
analisar, uma vez que a responsabilidade que pretendemos apurar é a dos administradores e das
pessoas coletivas. Porém, se atendermos ao art. 12.°, do Codigo Penal, este dispGe que “é
punivel quem age voluntariamente como titular de um 6rgdo de uma pessoa coletiva, sociedade

OuU mera associagao de facto, ou em representacao legal ou voluntaria de outrem (...)”.

Este artigo inclui as mesmas categorias de pessoas mencionadas no art. 24.°, da LGT. E
possivel fazer um paralelismo entre o art. 12.°, do Cddigo Penal, e o art. 6.°, do RGIT, que
estabelece a responsabilidade de quem age voluntariamente como titular de um érgédo, membro

ou representante de uma pessoa coletiva.

O art. 7.° n.1, do RGIT, determina que “as pessoas coletivas, sociedades, ainda que
irregularmente constituidas, e outras entidades fiscalmente equiparadas sao responsaveis pelas
infracdes previstas na presente lei quando cometidas pelos seus 6rgdos ou representantes, em

Seu home e no interesse coletivo”.

Portanto, para além da responsabilidade das pessoas que atuam em nome da empresa (cfr.
art. 6., do RGIT), também temos a responsabilidade da pessoa coletiva no art. 7.°, do RGIT.
Resulta deste artigo que as empresas serdo responsaveis pelas infragdes tributarias que sejam
cometidas pelos seus 6rgaos ou representantes. Parece resultar também deste artigo que esta
responsabilidade sé se verifica aguando da verificacdo de dois interesses cumulativos: (1) os
6rgdos atuem em nome da empresa e (2) atuem no interesse coletivo. Contudo, tal ndo exclui a
responsabilidade individual dos respetivos agentes (cfr. art. 7.°, n.°3, do RGIT), o que parece
precaver as hipdteses em que 0s agentes se aproveitem da sua integracdo nos érgdos da empresa
para a pratica de infrag6es tributarias — existe um principio de concorréncia ou de cumulacéo

da responsabilidade da empresa com a do administrador.

Excecionalmente, pode admitir-se a excluséo da responsabilidade por infrages tributarias:
quando o agente tiver atuado contra ordens ou instrucdes expressas de quem de direito, é

excluida a responsabilidade da pessoa coletiva (cfr. art. 7.°, n.°2, do RGIT).

O RGIT consagra ainda a responsabilidade civil pelas multas e coimas dos gerentes,
administradores e outras pessoas que exercam, ainda que somente de facto, funcdes de

administragdo em pessoas coletivas, sendo essa responsabilidade subsidiaria a das pessoas

112



coletivas de cujos 6rgdos sejam titulares e solidarias entre os responsaveis — cfr. art. 8., do
RGIT. Esta responsabilidade s6 se aplica quando o devedor principal ndo pagou a prestacdo
tributaria e apos a verificacdo de inexisténcia de bens ou de comprovada insuficiéncia — cfr. art.
22.°,n.°1, da LGT.

3.1. Arresponsabilidade do compliance officer

O surgimento dos departamentos de compliance e da fungdo de compliance officer deve-se a
(1) necessidade de garantir que a atividade da empresa esta conforme as obrigagdes legais e
regulamentares a que esta adstrita, (2) evitar danos decorrentes do incumprimento desses
deveres (v.g. medidas de diligéncia para prevencdo de crimes financeiros) e (3) corporate
governance. Este ultimo motivo fundamenta a delegacédo de responsabilidades que, em primeira
instancia, seriam atribuidas aos administradores, mas que, devido as fungdes destes e ao volume
e complexidade de legislacdo e orientacdes que vao sendo divulgadas, seria ineficiente ndo as
atribuir a uma terceira pessoa. Assim sendo, ¢ uma decisdo de boa gestdo empresarial®®® os
administradores delegarem no compliance officer algumas das que seriam as suas fungdes. Da
ratio do artigo 6.° resultam os seguintes objetivos na sua ratio: (1) reforco do principio da
punibilidade dos agentes que atuam em representacdo de outrem e (2) afastar os obstaculos a

efetivacdo da responsabilidade individual.

A responsabilidade do compliance officer esta associada ao programa de conformidade que
foi adotado pela empresa, que determina em que moldes ira operar a imputacdo dos factos a
pessoa coletiva. Portanto, as empresas poderdo seguir um de dois caminhos: (1) adotar
programas de compliance, em que estdo previstos quais 0S riscos a que esta exposta, quais sao
0S mecanismos de prevencdo e quais sdo as medidas a tomar em caso de infragao; e (2) assumir
0S riscos e, consequentemente, a responsabilidade pelas infracdes. Se no primeiro modelo existe
uma consciéncia dos riscos e da necessidade de instituir medidas que visem preveni-los ou
mitigar os seus efeitos, no segundo néo existe essa preocupagao. No primeiro modelo, a pessoa
coletiva assumiu deveres de diligéncia, pelo que o grau de culpa sera menos quando exista uma

infracdo, ao contrario do segundo modelo, em que existe um juizo de censurabilidade.

26 Nesse sentido, cfr. ABREU, J. C. (2010). Governagdo das Sociedades Comerciais. Almedina, p. 43.
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Quanto a diminuicdo da culpa das pessoas coletivas que tenham sido diligentes na
implementacdo de programas de compliance, embora ndo exista uma norma especifica neste
sentido, é de atender a solucdo consagrada na lei penal espanhola. O art. 31 bis, n.°1, al. a), do
Cadigo penal espanhol, determina que as empresas sao responsaveis pelas infracdes cometidas
em nome ou por conta destas e em seu beneficio, por aqueles que atuem por conta desta, numa
redagéo que se assemelha ao art. 7.%, do RGIT. Contudo, o aspeto inovador consta do ponto 1.°,
do n.°2, do mesmo artigo, em que se determina a exclusao da culpa da pessoa coletiva quando
tenham sido adotados e implementados modelos para prevenir riscos e para mitigar 0s seus

efeitos.

Porém, se observarmos o regime na lei portuguesa, este assenta num “modelo de
heterorresponsabilidade®’”. Temos de atender ao tipo de direitos que estdo aqui em causa para
entender, atendendo a sua natureza e ao regime de responsabilidade em vigor, qual o papel da
empresa e do compliance officer. Tem sido pacifico o entendimento de que “o dever de
garante®®” da empresa ¢ da titularidade dos administradores, ndo do compliance officer. Como
jativemos oportunidade de mencionar, os deveres de boa gestdo empresarial cabem aos gestores

(nas sociedades por quotas) e aos administradores (nas sociedades andnimas).

O fenémeno de delegacao consiste em transferir o dever de garante a outras pessoas que,
através da implementacdo de mecanismos efetivos, irdo cumprir esse dever. A escolha do verbo
“transferir” nao ¢ inocente: a adog@o do verbo “extinguir” seria incorreta para descrever esta
realidade. O dever de garante ndo se extingue, continua a ser do administrador, mas é
prosseguido pelo compliance officer®®. Ou seja, temos dois deveres de garante: (1) o do
administrador, que escolhe o delegado e devera muni-lo das ferramentas necessérias para
prosseguir as suas funcdes e (2) o do delegado, que devera implementar as estruturas de
conformidade necessarias para garantir que a empresa esta consciente dos riscos a que esta
exposta, das estruturas a implementar para a sua prevencao e das agdes para dar resposta em

caso de infracéo.

27 SOUSA, S. A. de (2023). Questées fundamentais de direito penal da empresa. Almedina, p. 157.

28 O dever de garante consiste na obrigagio de o titular evitar a violagdo de um bem juridico penalmente
tutelado pela lei penal.

29 Neste sentido, vd., GERALDO, T. (2018). A responsabilidade penal do compliance officer:
fundamentos e limites do dever de autovigilancia empresarial. In MENDES, P. S., PALMA, M. F. &
Dias, A. S. (2018). Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal. Almedina p. 285.
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Estes deveres ndo sdo da responsabilidade da pessoa coletiva, na medida em que foram
delegados a outra pessoa, pelo que temos um dever da pessoa coletiva e um dever do
compliance officer. Segundo TIAGO GERALDO, ha lugar a responsabilidade do compliance

officer?®

nas seguintes situacdes: (1) por violacdo de deveres gerais de vigilancia e controlo,
(2) por violacdo dos deveres de garante, (3) por implementacdo defeituosa do programa de
compliance e (4) por falta de reporte ou investigagdo apds conhecimento de crime da empresa.
As duas primeiras situacOes serdo relevantes para a avaliacdo da responsabilidade do
compliance officer em matéria fiscal: a primeira aborda o dever de diligéncia, enquanto
obrigacdo primordial na detecdo de infracOes tributarias; por sua vez, a segunda refere-se ao
fendbmeno da delegacdo de poderes, em que um dever originariamente atribuido aos

administradores ¢é delegado ao compliance officer.

Na situacdo em que haja violacdo de deveres de diligéncia, o compliance officer é
responsabilizado pela falta de vigilancia e cumprimento dos deveres empresariais. N&o
encontramos resposta nem na lei penal nem na lei tributéria, mas sim no Cddigo dos Valores
Mobiliarios, aprovado pelo Decreto-Lei n.°486/99, de 13 de novembro, no art. 379.°, n.%: o
artigo estabelece que as pessoas responsaveis pela direcdo ou fiscalizacdo de areas de atividade
que tenham conhecimento de préaticas de manipulacdo de mercado (ex vi, n.°1, do art. 379.°) e
ndo Ihes ponham imediatamente termo sdo punidos com pena de prisdo até 4 anos ou multa até
240 dias. Do artigo podemos concluir o seguinte: (1) existe responsabilidade do compliance
officer enquanto pessoa a quem foi delegado um dever de diligéncia; e (2) as praticas de
mercado poderdo incluir divulgacéo de “informacdes falsas, incompletas ou exageradas” (cfr.
art. 379.%, n.°1) que poderdo preencher o disposto no art. 103.°, n.°1, al. b), do RGIT, que

configura uma situacéo de fraude fiscal.

Na segunda situacdo referida, em que ha responsabilidade pelo compliance officer, o

fundamento é a violacao dos deveres de garante.

O dever de garante e a conduta que recai sobre o compliance officer encontra consagracao
legal no art. 10.%, n.°2, do Cadigo Penal. O artigo consagra a responsabilidade, na medida em

que recai sobre 0 agente um dever, neste caso de garante, que o obriga a evitar determinado

260 Sobre as modalidades de intervengdo delituosa do compliance officer, cfr. GERALDO, T. (2018). A
responsabilidade penal do compliance officer: fundamentos e limites do dever de autovigilancia
empresarial. In MENDES, P. S., PALMA, M. F. & DIAS, A. S. (2018). Estudos sobre Law Enforcement,
Compliance e Direito Penal. Almedina pp. 288 e ss.
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resultado, que, neste caso, serdo os crimes de empresa, em que poderemos incluir as infragdes

tributérias.

A lei penal prevé a responsabilidade das pessoas singulares das pessoas coletivas e das
pessoas que atuem em sua representacéo nos arts. 11.° e 12.°, do Cddigo Penal. Consideramos
que a responsabilidade do compliance officer se podera enquadrar no disposto do art. 11.°, n.°2,
al. b): este artigo dispde que as pessoas coletivas sdo responsaveis por quem (1) aja em seu
nome e por sua conta e no seu interesse direto ou indireto, por pessoas que ocupem cargos de
lideranca na pessoa coletiva (ex vi, al. a), do mesmo artigo), (2) em virtude de uma violacédo de
deveres de vigilancia ou controlo que lhes incumbem. Quanto ao primeiro requisito, é possivel
estabelecer uma relacdo entre os administradores de uma empresa e o compliance officer, em
que o primeiro delega deveres no segundo, que eram inicialmente competéncia do primeiro. No
segundo requisito, os deveres delegados no compliance officer compreendem deveres de

diligéncia, de vigilancia e de controlo.

Contudo, ndo poderemos atribuir a responsabilidade do compliance officer a generalidade
dos crimes previstos no Codigo Penal. Porém, e na senda da crescente preocupacdo com a
prevencdo do branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo, encontramos no
catdlogo de crimes abrangidos por esta norma o art. 368.°-A, que se refere ao crime de
branqueamento, em que se pune as vantagens obtidas por varios factos ilicitos tipicos, v.g.,

fraude fiscal.

No que diz respeito as infragdes tributarias, e tendo em conta 0s deveres que estdo em causa
e 0 regime de responsabilidade do art. 11.°, do Cddigo Penal, podemos integrar a
responsabilidade do compliance officer no art. 7.%, do RGIT, na medida em que refere “6rgaos”

ou “representantes” da pessoa coletiva, podendo ser integrado nesta ultima categoria.

Em suma, podemos concluir que a funcdo de compliance officer veio para simplificar a
corporate governance das empresas, passando estas a incluir nos seus quadros funcionarios
responsaveis por garantir o cumprimento das obrigacdes que lhes estdo adstritas e de
monitorizar 0s riscos a que estd exposta e qual o melhor programa de compliance a implementar
para lhes dar resposta. Estes deveres sdo da pessoa coletiva, contudo, como manifestacdo de
boa gestdo empresarial, podem ser delegados noutras pessoas, para quem € transferido este
“dever de garante”. No caso das infragdes tributarias, consideramos que se aplica o art. 7.°, do

RGIT, na medida em que também menciona “os representantes’ das pessoas coletivas, ou seja,
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a empresa responde pelo compliance officer pelas condutas que preencham alguma das
infracdes tributarias legalmente previstas, 0 que acresce a responsabilidade deste Gltimo, nos

termos dos n.% 1 e n.°3 do artigo.

3.2.  Aresponsabilidade civil e a existéncia de um dano

A responsabilidade penal tributéria resulta do preenchimento dos pressupostos de um facto
tributario consagrado no RGIT, que configuram situaces de crime. Contudo, do crime
tributério pode ndo resultar apenas responsabilidade penal tributaria. Se considerarmos ao
mencionamos supra sobre o compliance e 0s impactos para a empresa e até mesmo para 0s seus
administradores, podemos ainda falar de danos, como sejam os reputacionais ou financeiros.
Por isso, podemos concluir que do crime tributario pode resultar ndo so responsabilidade penal
tributaria, mas também responsabilidade civil?!, o que também resulta do principio da ades&o

consagrado na lei processual penal (cfr. art. 71.°, do Cddigo de Processo Penal).

A responsabilidade civil por pratica de crime tributario encontra fundamento na lei,
nomeadamente, nas normas da lei civil — que consideramos remeter para os arts. 483.° e ss., do
Caodigo Civil —, ex vi o art. 129.°, do Cadigo Penal, e art. 3.9, al. ¢), do RGIT. A semelhanca do
que ja foi mencionado, a responsabilidade civil pela pratica de um crime tributério e a
responsabilidade meramente tributaria representam duas realidades autonomas, pelo que se

pode verificar a cumulagio de ambas as situacdes?®?.

A responsabilidade civil traduz-se no dever de o sujeito passivo indemnizar o Estado ou a
Seguranca Social (v.g., crime de abuso de confianca em relagéo a seguranca social do art. 107.°,

do RGIT) pelos danos resultantes do crime tributario.

Contudo, hé que atender & composi¢do da indemnizacao, para ndo se verificar o cenério em
gue um dano estd a ser ressarcido por duas vias, 0 que configura uma situacdo de

enriquecimento sem causa (cfr. art. 473.°, do Cdédigo Civil), em que, se considerarmos que 0

21 Neste sentido, cfr. Ac. do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 15.12.2016 (Processo n.
285/10.4TAVVG.G1), disponivel em www.dgsi.pt.

262 Neste sentido, cfr. Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 26.01.2023 (Processo n.°
3022/20.1T9LSB.L1-9), disponivel em www.dgsi.pt.
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que era devido a titulo de imposto foi pago a titulo de responsabilidade puramente tributéria,
“o valor foi recebido por virtude de uma causa que deixou de existir” (cfr. n.°2, do mesmo

artigo).

A semelhanca do que ja analisamos relativamente as outras modalidades de
responsabilidade tributéria, tera de ser feita uma distincdo entre o regime da responsabilidade
da pessoa coletiva e 0s membros dos 6rgaos sociais.

O regime aplicavel consta do art. 483.° e ss., do Cddigo Civil, sobre a responsabilidade por
factos ilicitos, que depende da verificacdo cumulativa dos seguintes pressupostos: (1) facto
voluntario, (2) ilicitude do facto, (3) culpa (“dolo ou mera culpa”), (4) dano e (5) nexo de
causalidade.

Na situacdo em que varias pessoas sejam responsaveis pelo dano, é solidaria a sua
responsabilidade, nos termos do art. 497.°, do Caodigo Civil. Como consequéncia, existe direito
de regresso entre os responsaveis na medida das culpas, que se presumem iguais (cfr. n.°2, do

mesmo artigo).

Em conclusdo, existe (1) responsabilidade meramente tributaria — com o pagamento da
guantia devida por imposto —, (2) responsabilidade penal tributaria — com o cumprimento da
sanc¢do penal determinada pela verificacdo do facto tipico —, e (3) responsabilidade civil pelos

danos resultantes do crime tributario.
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Conclusoes

18 O IRC e 0 IVA séo os impostos mais importantes para a atividade das empresas que, na
qualidade de sujeitos passivos destes tributos, estdo sujeitas a obrigagdes tributérias para o seu
cumprimento. Os Cddigos destes dois tributos indicam as obrigacdes que as empresas deverdo
cumprir, que se dividem em (1) obrigacdes declarativas e obrigacdes contabilisticas e de (2)
escrituracao.

2.2 Arelacdo juridica tributéria é composta pelos seguintes elementos: (1) sujeito
ativo e passivo (sendo o primeiro o Estado e 0 segundo a empresa); (2) objeto; (3) facto
juridico tributério; e (4) garantia. As obrigac6es juridicas tributarias, que correspondem ao
facto juridico tributario, dividem-se em duas categorias: (1) a obrigacdo tributéria e (2) as
obrigacgdes acessorias, que sdo instrumentais daquela.

3.2 O regime da responsabilidade tributaria consta dos arts. 22.° e ss., da LGT. A
responsabilidade pode ser imputada ao sujeito passivo originario ou a outros sujeitos que
respondem subsidiariamente, em relacdo ao devedor, e solidariamente, entre eles.

42 O regime da responsabilidade dos gerentes, administradores e outras pessoas
que exercam funcdes de administracdo em pessoas coletivas, sociedades e outras entidades
fiscalmente equiparadas consta do art. 24.° da LGT. A responsabilidade dos
administradores qualifica-se como pessoal e subsidiaria. Na relagdo juridica tributaria
existe um contribuinte direto, que é a empresa, e um contribuinte indireto, que é o
administrador.

5.2 Os administradores sao chamados a responder quando exista fundada
insuficiéncia de bens penhoraveis da empresa e ndo haja patriménio para o cumprimento
da divida, o que resulta da lei tributéaria e da lei processual tributaria. A responsabilidade
dos administradores ndo se basta com a gestdo de direito, pressupde a gestdo de facto, e
estd associada a um dever de boa pratica financeira (cfr. art. 32.°, da LGT).

6.2 A lei tributaria prevé a responsabilidade dos administradores em trés situacdes:
(1) pelas dividas tributarias cujo facto constitutivo se tenha verificado durante o exercicio
do cargo ou (2) cujo prazo de entrega ou pagamento tenha terminado depois deste, sendo
que em ambas as situagdes foi por culpa sua que o patriménio da pessoa coletiva se tornou
insuficiente para o seu cumprimento (cfr. al. a)); e (3) pelas dividas tributarias cujo prazo

de entrega tenha terminado no periodo do exercicio do cargo (al. b)). Relativamente as duas

119



120

primeiras situacdes, para alem de (1) gestdo de facto, exige-se (2) culpa por insuficiéncia
de patrimonio da sociedade. O énus da prova da culpa do gerente, na insuficiéncia do
patrimonio da sociedade, cabe a AT. Na terceira situacdo, a culpa é presumida, pelo que
cabe ao administrador ou gerente 0 6nus da prova de que nao lhe € imputavel a falta de
pagamento ou cumprimento da obrigacéo, o que configura uma probatio diabolica, pela
dificuldade da prova.

7.2 Os principios de direito fiscal que norteiam o direito o compliance tributario sdo
0 (1) principio da liberdade fiscal, (2) principio da neutralidade fiscal e (3) principio da
universalidade ou da generalidade. O primeiro principio enunciado € particularmente
relevante, visto que, dentro da margem da legalidade, o sujeito passivo tem liberdade para
escolher em que termos quer proceder ao cumprimento das obrigac@es tributarias, ou seja,
existe margem de liberdade dentro dos limites da legalidade. Nesse sentido, temos a figura
do planeamento fiscal intra legem, que assenta nos seguintes elementos: voluntariedade,
licitude e resultado, sendo este ultimo a poupanca fiscal. O segundo elemento distingue-se
de outras figuras, ndo admitidas pelo ordenamento juridico portugués, como planeamento
fiscal extra legem e elisdo fiscal.

8.2  Otemado planeamento fiscal esta relacionado com o da clausula anti-abuso (cfr.
art. 38.%, da LGT), sendo que este Gltimo configura um limite daquele. A clausula geral
anti-abuso caracteriza-se por cinco elementos, de verificacdo cumulativa: (1) elemento
meio, (2) elemento resultado, (3) elemento intelectual, (4) elemento normativo e (5)
elemento sancionatorio, que dependem de prova da AT.

9.2 O regime da transparéncia fiscal (cfr. art. 6.%, n.°1, do CIRC) prevé que seja
imputado aos socios de certas sociedades de parte do lucro que lhes corresponder, nos
termos do pacto social ou partes iguais na falta deste, independentemente da distribuicédo
desses lucros. A transparéncia fiscal foi implementada com os seguintes objetivos: (1)
neutralidade fiscal, (2) combate a evasdo fiscal e (3) eliminacdo da dupla tributacdo
economica.

10.2 O cumprimento das obrigacdes tributarias motiva-se em estimulos que excedem
0 mero cumprimento do imposto, que relaciona a liberdade de gestdo fiscal com a
moralidade fiscal, enquanto dimensdo assente em valores éticos que orienta 0s sujeitos
passivos para um comportamento conforme os valores do Estado fiscal. Como principal
vetor da moralidade fiscal, consideramos que a relacdo estabelecida entre o Estado e o
cidadao reflete-se na maior ou menor predisposi¢cdo para 0 cumprimento das obrigacGes

tributarias.



112 Existe um conjunto de causas que influencia o pagamento de impostos: (1)
causas politicas, relacionadas com a mé gestéo do dinheiro pablico dos impostos; (2) causas
econémicas , em que 0 motivo econdmico para a fuga aos impostos esta associado a taxas
de tributacdo elevadas; (3) causas sociologicas , que numa primeira fase, estdo relacionadas
com 0s objetivos coletivos que se pretende que o Estado atinja e o seu contributo para 0s
alcancar e, numa segunda fase, na relacdo entre o contributo dos sujeitos passivos e a
qualidade dos servicos publicos; (4) causas psicologicas relacionadas com a dificuldade e
tempo despendido com o cumprimento das obrigacfes e também a influéncia da imagem
que os cidaddos tém da Fazenda Publica para uma maior preé-disposicdo para 0
cumprimento das suas obrigagdes fiscais; (5) motivacOes religiosas e (6) morais; e (7)
causas técnicas relacionadas com a falta de estabilidade do sistema de normas aplicavel e
falta de conhecimento.

122 O sistema fiscal caracteriza-se por uma complexidade normativa e por uma
complexidade econémica. A primeira caracteriza-se por um sistema de normas complexo,
de dificil interpretacdo. Como consequéncias, o contribuinte tera dificuldades em saber (1)
quais sao as obrigacdes que devera contribuir, (2) dificuldades em entender o contetddo das
normas, o que resulta no (3) incumprimento normativo voluntario. Por sua vez, a
complexidade econdmica resulta dos custos necessarios para 0s contribuintes entenderem
quais sdo as obrigacfes a que estdo adstritos e o contetido das normas a elas associadas.

132 Novas formas de compliance fiscal tém surgido, de modo a simplificar o
processo de pagamento de impostos. A inteligéncia artificial e o blockchain sdo novas
ferramentas que tém auxiliado a AT a armazenar quantidades significativas de informacao
financeira, de modo a facilitar o processo de recolha e tratamento de dados. Se, por um
lado, podemos invocar a simplificacdo de processos como principal vantagem, como
principal desvantagem configura-se a protec¢do do contribuinte enquanto titular dos dados,
na medida em que as operacOes de tratamento apresentam particular complexidade e
representam um maior risco para o sujeito passivo.

142 A digitalizagdo do sistema fiscal poderia beneficiar o cumprimento das
obrigagdes tributarias. O compliance fiscal serd mais eficaz se o cumprimento das
obrigacOes fiscais for rapido e simples. As novas tecnologias poderdo auxiliar nesse
processo, uma vez que estdo associadas a processos mais rapidos e atrativos para sujeitos
passivos que ndo querem que 0 pagamento de impostos seja uma tarefa complexa ou

morosa.
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152 A cultura de compliance estende-se a todos o0s departamentos de uma empresa e
verifica-se em relacdo a todos o0s sujeitos com quem esta contrata (v.g., clientes,
fornecedores e outros terceiros) e em todas as fases de uma relacdo negocial: (1) tanto no
inicio, numa fase de avaliacdo da contraparte, como (2) durante, através de monitorizacdo
periddica da informacdo contratual. As obrigagfes tributarias encontram-se dentro do
escopo das atividades a prosseguir pelo compliance officer.

16.2 O compliance apresenta duas dimensdes: (1) riscos e (2) procedimentos. A
primeira resulta da atividade da empresa e dos riscos a que esta esta exposta. Estes riscos
séo personalizados consoante a estrutura da empresa e poderdo ser classificados consoante
0 seu impacto: legal, financeiro, negocial, reputacional e societario. A vertente dos
procedimentos configura uma faceta normativa, em que a empresa, delegando no
departamento de Compliance, atenta as obrigacGes legais, normativas e regulamentares, de
modo a extrair as obrigacdes que dai decorrem, através de mecanismos que visam a sua
implementacdo na organizagdo. Esta segunda dimensdo decorre da primeira, na medida em
gue estes mecanismos adotados pela empresa visam reduzir a sua exposi¢ado ao risco.

172 A implementacdo de uma estrutura de compliance esta relacionada com o0s
deveres dos administradores, que constam do art. 64.°, do CSC, nomeadamente, do dever
de cuidado e o dever de lealdade. O dever de cuidado inclui um dever de diligéncia, no qual
se inclui o compliance, na vertente de analise de riscos da empresa. Por sua vez, o dever de
lealdade determina que os administradores deverdo orientar a sua conduta em funcdo do
interesse da sociedade, sendo uma das principais fungdes do departamento de compliance
a de evitar situacOes de conflitos de interesses.

182 A implementacdo de um programa de conformidade pressupde cinco fases:
analise de riscos (v.g., medidas de diligéncia), elaboracdo de codigos de conduta e
regulamentos internos, monitorizacdo (pelos departamentos de Compliance), controlo e
comunicacdo, investigacdo e processos disciplinares (dos reportes aos canais de denuncia)
e educacao e formacéo de colaboradores.

19.2 A postura ativa das empresas no cumprimento das obrigacGes a que esté adstrita
configura uma medida preventiva, na medida em visa combater os riscos a que a empresa
esta sujeita. A sua abordagem representa um investimento, na medida em que visa diminuir
a verificagdo de ilicitos, v.g., criminais e tributarios, ndo representando uma causa de
excluséo da culpa.

20.2 A violacdo dos deveres de cuidado e lealdade dos administradores resultam em

responsabilidade perante a sociedade (cfr. art. 72.°, do CSC), nos termos do disposto na lei



societaria e em responsabilidade civil dos administradores perante os credores da sociedade
(cfr. art. 78.°, do CSC), que remete para o regime da responsabilidade civil extracontratual
(cfr. art. 483.% e ss., do Cadigo Civil).

212 A responsabilidade so se verifica quando existe responsabilidade de titular do
0rgdo de administragdo por atos praticados no exercicio das suas fungdes para com 0s
sOcios, nos casos em que aqueles tenham ofendido direitos dos socios ou disposigdes legais
que visem a protecdo dos socios.

222 As investigacOes jornalisticas recentes sobre casos de branqueamento de
capitais, ndo obstante as normas ja existentes sobre esta matéria, demonstram que esta é
uma problematica ainda ndo resolvida. O branqueamento assume especial relevancia para
as mateérias tributarias, uma vez que os protagonistas deste crime sao institui¢oes financeiras
de paraisos fiscais, que por serem territorios com regimes de tributacdo privilegiada, se
tornam destinos perfeitos para a ocultacdo da vantagem patrimonial que se pretende obter.

23.2  Existem zonas cinzentas que ndo estdo previstas na legislacdo, uma vez que as
normas sobre branqueamento de capitais e a lei tributaria ndo abrangem situacdes iguais ou
complementares, pelo que existe conjunto de operacdes bancarias através de pagamentos
com numerario que nao estdo abrangidas pelo dever de diligéncia, que, por sua vez, propicia
a verificacdo de situacdes de branqueamento.

242  Asituacdo atual de liberdade deslocacao de bens e servicos propicia a existéncia
de situacBes plurilocalizaveis, pelo que nos encontramos no ambito do Direito Fiscal
Internacional. Esta situacdo dificulta a tarefa das administracGes fiscais na determinacéo
dos factos juridicos tributarios, o que se verifica, nomeadamente, pela transferéncia de
rendimentos para regimes de tributacdo mais favoravel. Neste contexto, tanto a OCDE e
como a UE tém desenvolvido instrumentos que visam dar resposta a estas dificuldades de
localizacdo da informacdo financeira relevante, tendo sido encontrada resposta em
mecanismos de assisténcia administrativa em matéria fiscal, v.g. trocas de informacdes
entre autoridades fiscais.

25.2  Os principios que regem o direito fiscal internacional nesta matéria sdo 0s
seguintes: (1) principio da soberania, que permite aos Estados definir a sua politica fiscal;
(2) principio da equidade, entre Estados e entre sujeitos passivos; (3) principio da
equivaléncia, segundo o qual o Estado a quem é requerida assisténcia deve abster-se de
tomar medidas contrérias a sua legislacdo; (4) principio da reciprocidade, segundo o qual
um Estado néo pode solicitar uma forma de assisténcia se ndo poder corresponder na mesma

forma de cooperacéo, podendo recusar assisténcia mutua sempre que, por razdes legais e
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da prética administrativa, o Estado requerente ndo esteja em condi¢cdes de prestar
informagdes anélogas; (5) principio da transparéncia, em que se admite a derrogagdo do
sigilo bancéario para aceder a informacGes que auxiliem o cumprimento das obrigacGes
tributarias; e (6) principio da proporcionalidade, segundo o qual a AT devera exercer 0s
seus deveres de modo adequado a prosseguir os fins da transparéncia fiscal.

26.2  Para além das (1) trocas de informagdes entre autoridades fiscais, constituem
mecanismos de assisténcia mutua: (2) controlos fiscais simultaneos; (3) verificagdes fiscais
em outros Estados; (4) pedido de notificacdo de instrumentos analogos no Estado requerido;
(5) retorno de informacao; (6) partilha de melhores praticas e experiéncias; e (7) assisténcia
na cobranca de créditos fiscais.

272  As obrigacdes em matéria de compliance fiscal dividem-se em (1) obrigacGes
de reporte, que consistem em comunicacdo de informacdes a AT, que, posteriormente, as
enviara ao Estado terceiro; (2) obrigacdes de due dilligence, nomeadamente know your
client e know your transaction; e (3) obrigacdes de compliance, que se caracterizam por
um dever de reporte de informacéo financeira que implica uma atualizacdo permanente das
bases de dados dos clientes.

28.2  Enquanto principal instrumento de assisténcia administrativa em matéria fiscal,
as trocas de informac6es podem ser (1) a pedido, (2) espontaneas, e (3) automaticas. O
processo de troca de informacgbes pressupde uma relacdo tripartida, em que se inclui o
Estado requerente, o Estado requerido e as auditores fiscais, sendo estes ultimos os autores
do pedido, que séo enviados pelas autoridades competentes para o Estado terceiro.

29.2  Atroca de informacdes a pedido pressupde como requisitos: (1) um instrumento
juridico; (2) uma pessoa responsavel designada, i.e., uma autoridade competente; (3)
informacdes disponiveis e acessiveis que possam ser trocadas; (4) poderes juridicos; e (5)
infraestruturas e os recursos necessarios para responder aos pedidos. Os auditores fiscais
sdo os autores do pedido, que é remetido pela autoridade competente para o Estado
estrangeiro.

30.2 A troca esponténea de informacdes ocorre quando existe uma comunicagdo ndo
sistematica e sem pedido. A troca espontanea de informacdes tem como requisitos (1) ter
como objeto a troca de informacéo suscetivel de ser relevante e (2) ter base juridica. Esta
modalidade tem como grande vantagem o fornecimento de informacbes que sejam
previsivelmente relevantes para uma autoridade competente e que ndo tenham sido

previamente solicitadas.



312 A troca automatica de informagdes ndo depende de um pedido prévio e ocorre
em momento pré-estabelecidos. Esta modalidade tem como uma das principais vantagens
0 aumento da transparéncia, diminuindo as oportunidades para situacdes de fraude, elisdo
e evasdo fiscais.

322  Para além da Convencdo Modelo da OCDE e Convencdo sobre Assisténcia
Administrativa Mutua em Matéria Fiscal, encontramos na Diretiva 2011/16/UE, 15 de
fevereiro, um importante instrumento sobre assisténcia administrativa em matéria fiscal,
que tem sido frequentemente atualizado, de modo a incluir novas informacdes tributarias e
novas formas de rendimentos.

33.2 A Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro, surge ap6s um conjunto de
instrumentos anteriores que ja previam a troca de informacGes como instrumento de
assisténcia administrativa em matéria fiscal, nomeadamente, a Diretiva 77/799/CEE, de 19
de fevereiro, e a Diretiva 2003/48/CE, de 3 de junho. As principais mudangas da Diretiva
77/799/CEE, de 19 de dezembro, para a Diretiva 2011/16/UE, de 15 de fevereiro, séo as
seguintes: (1) maior densificacdo do regime da troca de informacdes, (2) aumento das
categorias de informacao a transmitir a jurisdicdes estrangeiras, (3) hovos mecanismos de
assisténcia administrativa em matéria fiscal, (4) derrogagdo do sigilo bancério.
Relativamente a este Gltimo ponto, o art. 7.° do anterior regime consagrava o sigilo das
informacdes obtidas pelo intercdmbio de informacdes. Por sua vez, o atual regime, como
ja tivemos oportunidade de abordar, determina a derrogacédo do sigilo bancario.

342 As principais categorias de rendimentos sujeitos a troca de informacdes entre
autoridades fiscais sdo (1) rendimentos de trabalho, honoréarios de administradores,
produtos de seguro de vida, pensdes e propriedade e rendimento de bens imoveis, (2) contas
financeiras, respetivos titulares de contas e beneficiarios efetivos (DAC2), (3) decisbes
fiscais prévias transfronteiricas e acordos prévios sobre precos de transferéncia (DAC3),
(4) informacdo financeira e fiscal por pais (DAC4), (5) procedimentos de identificacdo e
diligéncia em matéria de prevencéo de branqueamento de capitais (DAC5), mecanismos de
planeamento fiscal agressivo (DAC6), informagOes pelos operadores de plataformas
digitais (DACTY) e criptoativos (DAC8). Numa primeira fase, o objetivo da Diretiva foi
submeter a troca de informacdes entre autoridades tributarias as principais rendimentos,
progressivamente abrangendo rendimentos e situacdes mais complexas. Nestas Ultimas
duas revisOes, denota-se uma preocupacdo em garantir a transmissdo de informacao
relativamente a formas de rendimento através do recurso a tecnologias da informacé&o e da

comunicagéo.
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35.2 O compliance fiscal tem como objetivo o combate a fraude e evasdo fiscais,
elisdo e planeamento fiscal agressivo. Estas medidas tém também como objetivo o combate
a erosdo das bases tributaveis e deslocalizacdo de bens. O sigilo bancario tem cedido a favor
do principio da transparéncia fiscal, ja ndo sendo aquele considerado um obstaculo no
acesso a informacao financeira.

36.2 O recurso novas tecnologias tem sido utilizado para o cumprimento dos
objetivos estaduais em mateéria fiscal, v.g., inteligéncia artificial, o que, embora facilite a
tarefa das administracfes fiscais, apresenta riscos para os direitos dos contribuintes. Os
dados relativos a informac@es a situacdo econdmica configuram dados pessoais, pelo que
se encontram abrangidos no &mbito de aplicacdo do RGPD. Este diploma determina que as
operacdes relativas a dados regem-se pelos seguintes principios: (1) objeto de tratamento
licito, leal e transparente em relacdo ao seu titular (al. a)); (2) recolhidos para finalidades
especificas, devendo ser tratados para esses fins (al. b)); (3) devem ser adequados,
pertinentes e limitados ao que é necessario para as finalidades (al. c)); (4) exatos e
atualizados (al. d)); (5) conservados de forma a garantir a seguranca do seu titular (al. €));
e (6) tratamento seguro e que garanta a protecdo do seu titular (al. f)). E de questionar até
que ponto existe uma salvaguarda dos direitos do contribuinte, considerando a (1)
complexidade das operagdes utilizadas para o seu tratamento, (2) a utilizacdo de maquinas
que conduziu a diminuicdo da intervencdo humana e (3) as decisdes dos tribunais que tém
seguido no sentido da cedéncia no direito de protecdo das informac6es financeiras, em
beneficio do direito de acesso a justica e tutela efetiva e o principio da transparéncia fiscal.

37.2 A lei tributaria admite que a AT poderé aceder a informacéo bancéria para fins
especificos, sem consentimento do seu titular, quando se prevejam fins especificos, v.g.,
prevencdo do branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo (cfr. art. 63.°-B, da
LGT). A derrogacdo do sigilo bancario pressup8e a verificacdo dos seguintes requisitos:
(1) existéncia de uma acdo de fiscalizacdo tributaria, (2) indicios de incumprimento dos
deveres de colaboracgéo do sujeito passivo para o cumprimento do mencionado do disposto
na lei e (3) a derrogacdo do sigilo bancario cumpra os requisitos do principio da
proporcionalidade (necessidade, adequacéo e proporcionalidade em sentido restrito) para o
apuramento da situacao tributaria do sujeito alvo da inspe¢do. No mesmo sentido dispbe o
regime geral das institui¢des financeiras. Portanto, ndo existe uma total derrogagéo do sigilo
bancario, s6 em situacdes excecionais e devidamente fundamentadas.

38.2 O sigilo bancéario tem sido estudado do ponto de vista constitucional, na medida

em que podera interferir no direito a reserva da vida privada. Este dever conflitua com o



direito a reserva da vida privada (cfr. art. 26.°, n.°’1, do CRP) e o dever fundamental de
pagar impostos (cfr. art. 103.°, n.°3, da CRP): sendo de aplicagcdo excecional e
fundamentada, serd de admitir que o direito de reserva a vida privada ceda perante uma
situacdo que possa ser prejudicial ao Estado e que preencha uma infracao tributaria, v.g., 0
tipo de crime de fraude fiscal.

39.2  Nao existe uma total derrogacdo do sigilo bancéario, mas no conflito entre o
direito a reserva da vida privada e o principio da transparéncia fiscal, tem sido entendimento
da UE e, por dependéncia, do Estado portugués, assumir que o segundo podera ter de ceder
a favor do primeiro em situacdes de forca maior, como é o caso do principio da
transparéncia fiscal e o combate a fraude fiscal. Esta derrogacéo também resulta do nimero
cada vez maior de informacdes financeiras que sdo transmitidas entre autoridades fiscais.

402 O Direito Penal Fiscal (em sentido amplo) divide-se em direito
contraordenacional fiscal e o direito penal em sentido estrito. Este ramo do direito encontra-
se autonomizado no RGIT, que regulamenta o regime das infracGes tributarias: estdo
incluidos os crimes tributarios, os crimes aduaneiros, os crimes fiscais e 0s crimes contra a
seguranca social. O sentido da expressdo “infracdes tributdrias” ¢ entendido de forma
ampla, abrangendo todas estas situacoes.

412  Adiscussao sobre o bem juridico tutelado nas infracGes tributarias tem suscitado
controvérsia, tendo encontrado resposta nos modelos funcionalistas (tutela de resultados),
nos modelos patrimonialistas (tutela da receita tributaria) e em modelos que tutelam outros
bens juridicos (tutela de deveres de colaboragdo). Considerando o nosso entendimento
sobre o funcionamento do sistema fiscal e da relagdo com base na confianga e cooperagéo
que se devera estabelecer entre a AT e 0 sujeito passivo, entendemos que o bem juridico
protegido séo os deveres de colaboracéo.

422 A fraude fiscal (cfr. art. 103.°, do RGIT) pode ocorrer quando se verifique
alguma das condutas ilegitimas tipificadas, no n.°1, que visem a ndo liquidacgdo, entrega ou
pagamento da prestacdo tributaria ou a obtencéo indevida de beneficios fiscais, reembolsos
Ou outras vantagens patrimoniais suscetiveis de causarem diminuicdo de receitas
tributarias. O regime do art. 103.2, n.°1, do RGIT, que remete para as normas do CIRC e do
CIVA, ndo permite avaliar quais s@o as normas tributarias aplicaveis, pelo que esta € uma
norma penal em branco. O mesmo acontece no crime de abuso de confianca fiscal (art.
105.°, n.°7, do RGIT).

432 A fraude é um crime doloso, verificando-se em qualquer modalidade de dolo

(direto, necessario ou eventual).
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442 A fraude fiscal, nas formas simples e qualificada, € um crime comum, ou seja, a
autoria do crime nao tem de ser do sujeito passivo do imposto, pelo que poderé ser atribuida
a qualquer pessoa.

452 O crime de fraude fiscal e o de branqueamento estdo relacionados, se
considerarmos 0 momento em se verificam e 0s objetivos que o sujeito passivo pretende
atingir com a sua conduta. O crime de fraude fiscal verifica-se em momento anterior ao do
branqueamento, uma vez que se pretende ocultar a origem dos rendimentos ilicitos que o
sujeito passivo obteve com a sua pratica criminosa. Este processo torna-se claro se
atendermos a fraude fiscal na forma de omissdo, que se verifica com a ndo entrega dos
valores devidos a AT, por sua vez, recorrera ao branqueamento de capitais, de modo a dar
ocultar a origem desses rendimentos.

46.2 A fraude fiscal qualificada pressupGe a verificacdo de mais do que uma das
situacdes que preenche o tipo de fraude fiscal do art. 103.°, n.°1, do RGIT, e também de
alguma das situacOes do art. 104.°, n.°1, do RGIT.

472 O requisito de vantagem patrimonial referida no art. 103.°, n.°2, do RGIT — os
factos que preenchem o tipo ndo sdo puniveis se a vantagem patrimonial for inferior a
15.000 euros — ¢ aplicavel ao crime de fraude na forma qualificada.

48.2 O bem juridico protegido nestes dois crimes, a semelhanca do que acontece na
generalidade das infracdes tributarias, sdo os deveres de colaboracéo.

49.2 O crime de abuso de confianca fiscal encontra-se regulado no art. 105.°, do
RGIT, e pressupde uma relacdo de confianca da relagdo juridica tributaria. A relacdo
juridica tributaria tem como objeto uma obrigacdo tributaria, que neste crime podera
revestir uma das seguintes formas: (1) aquela que foi deduzida nos termos da lei (no n.°1);
(2) a que tenha sido deduzida por conta de outra prestacdo tributaria, v.g., 0 pagamento por
conta em sede de IRC, ou a que tenha sido recebida havendo a obriga¢éo de a liquidar, v.g.,
o IVA (no n.°2); e (3) a prestacdo parafiscal que possa ser entregue autonomamente (no
n.°3).

50.2 Paraalém da responsabilidade meramente tributaria, ha lugar a responsabilidade
penal tributaria dos administradores cuja conduta preencha um dos tipos do RGIT.
Enquanto a primeira decorre do incumprimento de obrigacgdes, a segunda decorre de um
facto tipico, ilicito e culposo, que seja punivel pela lei penal tributaria, o que culmina na
aplicacdo do RGIT. Estas duas modalidades de responsabilidade sdo autonomas entre si,

pelo que a existéncia de uma ndo impede a existéncia da outra.



512 O art. 125 do Cddigo Penal, e o art. 6., do RGIT, determinam a
responsabilidade das pessoas singulares, que atuam na qualidade de titular de um érgéo,
membro ou representante de uma pessoa coletiva no seu proprio interesse.

52.2 A responsabilidade das pessoas coletivas encontra-se consagrada no art. 7.°, do
RGIT, que respondem pelas infracBes tributarias cometidas pelos seus Orgaos ou
representantes, em seu nome e no interesse coletivo.

532 O RGIT consagra ainda a responsabilidade civil pelas multas e coimas dos
gerentes, administradores e outras pessoas que exercam, ainda que somente de facto,
funcBes de administragdo em pessoas coletivas, sendo essa responsabilidade subsidiaria a
das pessoas coletivas de cujos érgdos sejam titulares e solidarias entre 0s responsaveis —
cfr. art. 8.°, do RGIT. Esta responsabilidade s6 se aplica quando o devedor principal ndo
pagou a prestacdo tributaria e ap6s a verificacdo de inexisténcia de bens ou de comprovada
insuficiéncia — cfr. art. 22.°, n.°1, da LGT.

542 A responsabilidade do compliance officer estd associada ao programa de
conformidade que foi adotado pela empresa, que determina em que moldes ira operar a
imputacdo dos factos a pessoa coletiva. Portanto, as empresas poderdo seguir um de dois
caminhos: (1) adotar programas de compliance, em que estdo previstos quais 0s riscos a
que esta exposta, quais sdo 0s mecanismos de prevencdo e quais sdo as medidas a tomar
em caso de infracdo; (2) assumir os riscos e, consequentemente, a responsabilidade pelas
infracBes. Se no primeiro modelo existe uma consciéncia dos riscos e da necessidade de
instituir medidas que visem preveni-los ou mitigar os seus efeitos, no segundo ndo existe
essa preocupacdo. No primeiro modelo, a pessoa coletiva assumiu deveres de diligéncia,
pelo que o grau de culpa serd menor quando exista uma infracdo, ao contrario do segundo
modelo, em que é existe um juizo de censurabilidade.

55.2  Na responsabilidade do compliance officer temos dois deveres de garante: (1) o
do administrador, que escolhe o delegado e devera muni-lo das ferramentas necessarias
para prosseguir as suas funcdes e (2) o do delegado, que devera implementar as estruturas
de conformidade necessarias para garantir que a empresa esta consciente dos riscos a que
esta exposta, das estruturas a implementar para a sua prevengdo e das agOes para dar
resposta em caso de infracéo.

56.2 A funcao de compliance officer pretende simplificar a corporate governance das
empresas, passando estas a incluir nos seus quadros funcionarios responsaveis por garantir
o cumprimento das obrigagdes que lhes estdo adstritas e de monitorizar 0s riscos a que esté

exposta, atraves da implementacdo de programa de compliance mais adequado a

129



130

prossecucdo desses fins. Estes deveres sdo da pessoa coletiva, contudo, como manifestacao
de boa gestdo empresarial, podem ser delegados noutros pessoas, para quem € transferido
este “dever de garante”. No caso das infragdes tributarias, consideramos que se aplica o art.
7.°, do RGIT a responsabilidade do compliance officer, na medida em que também
menciona “os representantes” das pessoas coletivas.

572 Os administradores estdo também sujeitos a responsabilidade civil, como
indemnizacdo pelos danos pela préatica de crime tributario, aplicando-se o regime do art.
483.° e ss., do Cadigo Civil, ex vi, art. 129.°, do Codigo Penal, e art. 3.°, al. c), do RGIT.

58.2 O incumprimento das obriga¢des tributarias pelas empresas, enquanto sujeitos
passivos, podera invocar (1) o regime da responsabilidade puramente tributaria, (2)
responsabilidade penal tributéaria e (3) responsabilidade civil por danos causados pela

pratica de crime tributario.
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