MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA

ASSOCIADOS

SOCIEDADE DE
ADVOGADOS

BRI EFIN C FEVEREIRO 2014 | O

O NOVO RECIME
DA DISPENSA DE PENA
NOS CRIMES TRIBUTARIOS

I. INTRODUCAO

A Lei do Orgamento de Estado para 2014 (“LOE 2014”) consagrou uma alteragio
relevante ao Regime Geral das Infragoes Tributdrias (“RGIT”), que se traduz na
limitagdo do ambito de aplicago do instituto da dispensa de pena nos crimes
tributdrios (artigo 22.°, n.° 1, do RGIT).

No momento em que foi apresentada 2 Assembleia da Republica (outubro de 2013),
tal alteragio ao RGIT surgia alinhada com outra iniciativa do Governo, entretanto
aprovada pelo DL n.° 151-A/2013, de 31 de outubro: o Regime Excecional de
Regularizagio de Dividas Tributdrias (“‘RERT”). Segundo este regime, os contribuintes
com dividas fiscais € & Seguranca Social poderiam regularizar as mesmas, ficando
dispensados do pagamento de juros de mora, juros compensatérios e despesas
administrativas, beneficiando ainda de uma redugio de coimas aplicdveis, desde que o
fizessem até ao dia 20 de dezembro de 2013.

A relagdo entre aquele RERT e o instituto da dispensa de pena nos crimes tributdrios
— agora alterado pela LOE 2014 — resultava, entre o mais, do facto de o legislador ter
declarado expressamente que a regularizagdo de dividas ao abrigo do RERT qualificava o
contribuinte para a aplicagio do regime da dispensa de pena, preenchendo um dos seus
pressupostos essenciais, que consiste no pagamento da prestagdo tributdria em falta ou na

devolugio dos beneficios ilegitimamente obtidos (artigo 2., n.° 4, do RERT).

A aplicagio do novo regime de dispensa de pena nos crimes tributdrios — que entrou
em vigor em simultineo com a entrada em vigor da LOE 2014, ou seja, no dia 1
de janeiro de 2014 — suscita algumas questdes interpretativas, sobretudo em face das

regras de aplicagdo da lei penal no tempo.

II. O REGIME LEGAL DA DISPENSA DE PENA ANTERIOR

A LOE 2014
De acordo com o artigo 22.° do RGIT, na versdo anterior 4 LOE 2014, o agente de
um crime tributdrio poderia beneficiar de dispensa de pena, em crimes puniveis com

pena de prisao igual ou inferior a 3 (trés) anos, desde que:




(1) repusesse a verdade sobre a sua situagio tributdria,

(i) ailicitude do facto e a culpa do agente ndo fossem muito graves,

(iii) a prestagdo tributdria e os acréscimos legais fossem pagos, ou fossem restituidos os
beneficios injustificadamente obtidos, até ser deduzida acusa¢io,

(iv) nio existissem razdes de prevengio que se opusessem 2 dispensa de pena.

Em alternativa, até 2 decisio final no processo criminal — ou no prazo fixado para o efeito
—, 0 agente do crime tributdrio poderia beneficiar de uma atenuagio especial da pena,
caso repusesse a verdade fiscal e pagasse a prestagdo tributdria e demais acréscimos legais.

Tal significava que, na versao do RGIT anterior 2 LOE 2014, a dispensa de pena poderia
ser aplicada a um niimero relevante de infracoes tributdrias, nas quais se inclufam, entre
o0 mais, por serem puniveis com penas nao superior a trés anos de prisao:

(z) aburla tributdria simples,

(i) a fraude fiscal simples,

(ii7) o abuso de confianca simples,

(iv) a fraude contra a Seguranga Social simples,

(v) o abuso de confianca contra a Seguranca Social simples.

Ao invés, encontravam-se excluidos da possibilidade de dispensa de pena, apenas, os
crimes com molduras penais mais graves, nomeadamente os tipos qualificados das
infracdes tributdrias, tais como a burla tributdria qualificada, os crimes aduaneiros (e.g.
contrabando, introdugio fraudulenta no consumo) qualificados, a fraude fiscal ou contra
a Seguranca Social qualificada, o abuso de confianga fiscal ou contra a Seguranga Social
qualificado, entre outros, como ¢ o caso da associagio criminosa.

III. O REGIME PREVISTO NA LOE 2014 E APLICAVEL

DESDE 1 DE JANEIRO DE 2014
Nos termos da LOE 2014, limitou-se o 4mbito de aplicagdo do instituto da dispensa da
pena aos crimes puniveis com pena de prisao igual ou inferior a 2 (dois) anos.
Quer isto significar que, apds a entrada em vigor da LOE 2014, apenas os crimes
menos graves — como ¢ o caso da frustragio de créditos, violagio de segredo e do
auxilio material — poderdo beneficiar do referido regime de dispensa da pena, passando
a estar excluida essa possibilidade em todos os crimes acima mencionados no ponto II.
da presente Nota, incluindo os tipos simples da burla tributdria, da fraude e do abuso
de confianga, sejam fiscais ou contra a Seguranca Social.

A LOE 2014 nio introduziu qualquer alteracio nos demais pressupostos do instituto
da dispensa de pena.

De acordo com o artigo 44.° do RGIT, verificando-se os pressupostos da dispensa da
pena, o MP pode decidir, durante o inquérito, pelo arquivamento do processo, ouvida
a Administracio Tributdria ou a Seguranga Social e obtida concordincia do juiz de
instrugdo. Caso j4 tenha sido deduzida acusa¢do, pode o juiz de instru¢do, enquanto
esta decorrer, proceder a tal arquivamento, com a concordincia do MP e do arguido e
ouvida a Administragdo Tributdria ou a Seguranca Social.

IV. O PROBLEMA DA APLICACAO DAS LEIS PENAIS NO TEMPO
Nos termos do artigo 2.2, n.° 1, do Cédigo Penal, as penas sdo determinadas pela lei em
vigor no momento da prdtica do facto que consubstancia o crime. Contudo, nos termos



do artigo 2.°, n.° 4, do mesmo diploma, quando existam diferengas entre as disposicoes
penais aplicdveis no momento da prdtica do crime e aquelas que sdo estabelecidas em leis
posteriores, deve aplicar-se o regime que concretamente se mostre mais favordvel ao agente.

A propésito da alteragdo do regime legal da dispensa de pena nos crimes tributdrios,
promovida pela LOE 2014, coloca-se entdo a seguinte divida:

¢ Qual alei aplicdvel aos casos em que o facto criminoso foi praticado antes do
dia 1 de janeiro de 2014 (durante a vigéncia da lei antiga), mas a regularizagio
da situagdo tributdria j4 ocorreu, ou vai ocorrer, apés o dia 1 de janeiro de
2014 (durante a vigéncia da lei nova)?

Esta questdo pode suscitar controvérsia, a semelhanca, alids, do que parece acontecer
a propésito de um Jugar paralelo: a situagio em que o facto criminoso ¢ praticado
na vigéncia da lei prescricional anterior mais favordvel, mas o esgotamento do prazo
prescricional (previsto na lei anterior) jd4 sé ocorre durante a vigéncia da lei nova
menos favordvel.

A este propdsito, em tese, seria possivel defender que as razoes associadas ao principio
da culpa, ao principio da confian¢a e da seguranca juridica e ao principio da
necessidade punitiva que justificam o regime legal previsto nos artigos 2.°, n.s® 1 ¢ 4,
do Cédigo Penal, nio sdo aplicdveis ao instituto da dispensa de pena, em especial, no
caso mencionado na questdo acima colocada.

A entender-se dessa forma, em principio, a questdo acima colocada seria resolvida através
da aplicaco da /e nova, ou seja, a versio do RGIT alterado pela LOE 2014.

Parece-nos contudo que tal solugio nio é a mais correta.

De facto, o juizo de necessidade punitiva formulado pelo legislador, que vigorou até
ao dia 31 de dezembro de 2013, determinava muito claramente o seguinte: ndo ¢é
necessdrio aplicar pena concreta aos factos criminosos abstratamente puniveis com
pena nio superior a trés anos, sempre que o agente proceder a respetiva regularizagio
tributdria (estando verificados os demais pressupostos).

Sendo assim, parece-nos que os factos praticados até ao dia 31 de dezembro de 2013
devem ser avaliados e julgados de acordo com aquele juizo de necessidade punitiva, que
estava em vigor no momento da sua prética, ndo parecendo ser admissivel avaliar e julgar
os mesmos ao abrigo de um juizo de necessidade punitiva posterior e mais severo.

O facto de a regularizagio tributdria, no caso concreto, ocorrer depois do dia 1 de janeiro
de 2014 em nada altera aquela conclusdo, pois o referido juizo de necessidade punitiva
formulado pelo legislador ndo inclufa nem determinava nenhum momento especifico
para o pagamento da presta¢io tributdria, desde que o mesmo ocorresse antes da acusagio.

Assim, tendo em considerago que o instituto da dispensa de pena pode ter uma influéncia
direta e imediata na situagdo de liberdade do arguido — convocando portanto o principio
da necessidade punitiva —, parece-nos que a melhor solu¢io serd aquela que defende que
a nova versio do RGIT; introduzida pela LOE 2014 — que potencia significativamente a
possibilidade de privagdo de liberdade do arguido — apenas pode ser aplicada aos factos
criminosos praticados apds a sua entrada em vigor.

Ou seja, parece-nos que os crimes tributdrios praticados antes do dia 1 de janeiro de 2014
podem continuar a beneficiar do regime legal anterior — e mais favordvel — de dispensa de
pena, ainda que a regularizagao da situagio tributdria apenas ocorra apés aquele dia
1 de janeiro de 2014 (desde que verificados os demais pressupostos).



V. A ALTERNATIVA: SUSPENSAO PROVISORIA DO PROCESSO

Conforme prevé o artigo 281.° do Cddigo de Processo Penal, no caso dos crimes puniveis

com pena de pris3o ndo superior a 5 anos, 0 MP (durante a fase de inquérito) ou o Juiz de
Instrugao Criminal (na fase de instrugdo) podem determinar a suspensio proviséria do
processo, por regra, até ao prazo de 2 anos, oficiosamente ou a requerimento do assistente
ou do préprio arguido e desde que haja concordancia do Juiz de Instru¢do Criminal ou
do Ministério Pdblico, consoante o caso. Para tal, é necessdrio que:

(z) o arguido e o assistente concordem,

(i) o arguido ndo tenha sido condenado anteriormente por crime da mesma natureza,

(7i7) nio tenha havido anteriormente suspensdo proviséria do processo por crime da
mesma natureza,

(iv) nao haja lugar a medida de seguranca de internamento e

(v) o grau de culpa nio seja elevado.

Determinada a suspensio do processo, podem ser impostas ao arguido determinadas
injungdes e regras de conduta.

Se tais injungdes e/ou regras de conduta forem cumpridas pelo arguido e, durante o prazo
de suspensdo do processo, o arguido ndo cometer crime da mesma natureza pelo qual
venha a ser condenado, o processo serd definitivamente arquivado. Caso nio se verifique

alguma das referidas condi¢bes, o processo prossegue para as suas fases subsequentes.

No 4mbito dos crimes tributdrios, a experiéncia mostra que, em diversas ocasides, as
autoridades judicidrias aplicam o instituto da suspensio proviséria do processo. Tal
aplicagio permite, por um lado, e através nomeadamente da aplicagio de injungdes
pecunidrias, a recuperagio de um valor equivalente ou aproximado ao valor da prestagao
tributdria em falta. Por outro lado, permite a satisfagao das razoes de prevengio associadas
ao processo penal, sem a sujei¢o do arguido a audiéncia publica de julgamento.

A LOE 2014 nio introduziu altera¢bes ao regime da suspensio proviséria do processo,
previsto no artigo 281.° do Cddigo de Processo Penal, pelo que este mantem inalterado,
mesmo depois do dia 1 de janeiro de 2014, o seu 4mbito de aplicagio.

VI. CONCLUSAO

A nova redagio do artigo 22.° do RGIT - resultante da LOE 2014 —, poderia transmitir
a ideia de que os agentes que tivessem praticado crimes tributdrios puniveis com pena de
prisdo superior a 2 anos, antes do dia 1 de janeiro de 2014 e, nessa data, ndo tivessem a
sua situagio fiscal ou perante a Seguranga Social regularizada — nomeadamente, por nao
terem aderido ao RERT —, j4 ndo poderiam beneficiar, em momento subsequente, do
instituto da dispensa de pena.

Contudo, e embora a questao possa revelar-se controvertida, seria possivel defender que,
por forca das normas que regem a aplicagdo da lei penal no tempo, o regime introduzido
pela LOE 2014, em matéria de dispensa de pena, sendo concretamente menos favordvel
a0 agente de uma infragio tributdria, ndo pode ser aplicado aos factos (aos crimes)
praticados antes da sua entrada em vigor, ou seja, antes do dia 1 de janeiro de 2014.
Quer isto significar que, para os crimes tributdrios praticados antes do dia 1 de janeiro de
2014, cuja pena de prisdo aplicdvel ndo seja superior a 3 anos (requisito estabelecido no
RGIT, na versdo anterior 8 LOE 2014), sempre se manteria a possibilidade de dispensa
de pena, desde que verificados os demais pressupostos do instituto, mesmo que:



Mesmo nos casos em que,

em fungdo da alteracio agora
introduzida, o instituto da
dispensa de pena deixe de ser
aplicdvel, mantem-se sempre

a possibilidade, para os crimes
tributdrios puniveis com pena
de prisdo nao superior a 5 anos,
de suspensdo provisdria

do processo
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(i) a1 dejaneiro de 2014, o contribuinte nio tivesse a sua situagdo fiscal ou perante a

Seguranga Social regularizada e
(i) o processo em causa fosse julgado e decidido em momento posterior a 1 de janeiro
de 2014.

Note-se que esta conclusdo nio ¢ prejudicada pelo facto de o agente do crime em causa
ndo ter aderido ao RERT, até ao dia 20 de dezembro de 2013.

E verdade que o RERT foi publicamente anunciado em articulagio com as alteragdes
do RGIT. Desde logo, no Comunicado do Conselho de Ministros de 3 de outubro
de 2013, foi anunciado que a implementagio do RERT seria «acompanhada de outras
medidas de reforco do combate i fraude e evasio fiscal, nomeadamente com um agravamento
do regime dos crimes fiscais, a vigorar a partir de 1 de janeiro de 2014».

Contudo, a verdade é que o RERT nio altera as regras sobre a sucessdo de lei penal
no tempo — nem alids seria suscetivel de as alterar, na medida em que as mesmas tém
dimensao e fundamento constitucionais (artigo 29.° da Constitui¢ao).

Quanto aos crimes tributdrios praticados a partir do dia 1 de janeiro de 2014,
¢ seguro que deverdo ser sujeitos a0 novo — e menos favordvel — regime legal de
dispensa de pena.

De todo 0 modo, mesmo nos casos em que, em fungio da alteragio agora introduzida, o
instituto da dispensa de pena deixe de ser aplicdvel, mantem-se sempre a possibilidade,
para os crimes tributdrios puniveis com pena de prisio nao superior a 5 anos, de
suspensio proviséria do processo, nos termos do artigo 281.° do Cédigo de Processo
Penal, verificados que estejam os restantes requisitos de aplicagio desta figura.
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