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Resumo

Com a presente investigacdo pretende-se proceder a
observagdo analitica e respetiva sistematizagdo ordenada dos
dados empirico-dedutivos, a revisdo e ponderacdo das
solugbes presentes e passadas, e a interpretacdo dos
argumentos apresentados em face dos desafios juridicos
convocados pelo tema da autoria e comparticipagdo de
pessoas fisicas no dominio da fraude fiscal.

Abstract

With this research we intend to conduct an analytical
observation and the respective ordered systematization of
empirical-deductive data, the revise and weighting of past
and present solutions and the interpretation of arguments
presented in the face of legal challenges called by the theme

of authorship and participation of individuals in tax fraud.
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“Indulge your passion for science... but let
your science be human, and such as may have a
direct reference to action and society. Be a
philosopher; but amidst all your philosophy, be

still a man.”

David Hume, in  “An  Enquiry
Concerning Human Understanding”
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CAPITULO I

INTRODUCAO, AMBITO E ESCOPO DA INVESTIGACAO

I.  Ambito e Escopo da Investigacao

8 1 Quando um homem comete um crime, nem sempre esta sozinho.

Na unido do grupo, a acdo humana pode almejar outras esferas, munir-se de
renovada coragem e alcancar desideratos que jamais seriam concebiveis a acéo
isolada. N&o raras vezes, porém, a convergéncia de forcas e vontades, ao invés de
criar apreciaveis obras de singular valor e grandeza, ultrapassa os limites do
permitido socialmente, viola o que a lei impde como reta conduta, e assim fere ou
periga aqueles valores cimeiros, baluartes essenciais da vida comunitaria. Seja
porque naquela unido se fortaleceram ao ponto de desafiar e violar a regra
estabelecida, seja antes porque se juntaram ja com esse singular proposito ilicito,
cumpre ao direito penal dar resposta a tais fenomenos sociais. Ndo € decerto porque

estdo em numero que o ilicito se esvanece ou o direito se detém.

8 2 Aqui surge, para a comunidade juridica, uma problematica secular. Desde
0 primado da civilizagdo que o homem estabelece o crime e sua correspondente
sancdo como um fenomeno de responsabilidade individual. O Codigo de Ur-
Nammu, em vigor na Suméria, por volta do ano 2040 a.c., estabelece diversas penas
para 0s mais variados crimes, mas sempre no pressuposto de que a agdo é da
responsabilidade de um sé homem. Volvidos milénios, obervamos na parte especial
do nosso Codigo Penal Portugués, onde se elencam os crimes de maior significancia
juridico-social, que a técnica legislativa, no que a este especifico elemento respeita,
conserva no essencial esta visdo de partida. As condutas tipicas sdo concebidas e 0s
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~ Ambito e Escopo da Investigacdo ~

crimes construidos no enquadramento proprio a agdo singular, tomando como
conduta prototipica a acdo do homem isolado, sem ajuda ou auxilio de nenhum
outro.

Mas sabemos que nem sempre é assim. E se ja ndo é tarefa facil identificar,
graduar e valorar a conduta individual do crime singular, a realizacdo do ilicito por
dois ou mais agentes faz nascer uma multiplicidade de cambiantes comportamentais
possiveis, quadros de atuacdo consertada tanto mais complexos e multifacetados

quanto maior o nimero de agentes envolvidos.

8 3 Eis assim o repto secular langcado aos homens da justica. Quando se
reunem véarias pessoas num consdrcio votado a pratica delituosa, nem todos o0s
integrantes colaboram de forma equanime para o resultado tipico; cada qual assume
um papel proprio na orografia do ilicito comum, uns decerto com acrescido relevo,
peso ou importancia no processo de execucdo do ilicito, comparativamente a
participagdo dos demais. Se € assim, cumpre a lei estabelecer os pardmetros de
diferenciagdo, qualificacdo e gradacdo de cada contributo individual na acéo tipica
comum, de modo a fazer refletir na responsabilidade criminal dos agentes o leque
multifacetado das suas respetivas condutas face a interacdo necessaria ao decurso do
evento global. Em matéria de concurso de agentes, cabe a norma retratar, o mais
fielmente possivel, o feixe gradativo de factos puniveis; compreender, para regular,
as correspetivas interligacdes que se manifestam na anélise do facto global. Trata-se
fundamentalmente de um imperativo de justica, decorréncia do principio da
igualdade (artigo 13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, artigos 1.° e 7.° da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem). Nao ¢é porque “A” ¢ “B”
cooperaram no mesmno crime que automaticamente merecem a mesma pena. Se “A”
“fez e desfez” e “B” tdo s6 auxiliou em singela medida, demanda a justica a
correspetiva destringa, de molde a que a cada qual corresponda a pena que espelhe a

sua conduta e o seu posicionamento no delito comum.

84 E no que a fraude fiscal concerne, ndo raras vezes 0 agente faz-se
acompanhar por “parceiros no crime”, ora dividindo entre eles as tarefas no
processo delitivo, ora operando com o auxilio de outrem, ou sob determinagdo
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~ Aproximacao aos Conceitos de Comparticipacao Criminosa e Comparticipante ~

alheia, ou mesmo por intermédio de terceiro, mediante um ardiloso engano em que o
enreda, ou sob a ameaca ou forga que sobre ele faz incidir. Em todo e qualquer caso,
deve o jurista abordar um complexo conjunto de questdes, tanto em termos de
realidade exterior, empirica ou fisica, como em termos internos, psiquicos ou

mentais.

8 5 Perante um caso de participacdo plarima, trés situagbes dogmaticas sdo
concebiveis: comparticipacdo propriamente dita, associacdo criminosa e membro de
bando. A presente investigacdo incide sobre a comparticipacdo criminosa no
dominio do crime de fraude fiscal, de modo que surge precipua a necessidade de

compreensdo do conceito de comparticipacéo.

Il. Aproximacdo aos Conceitos de Comparticipacdo Criminosa e
Comparticipante

8 6 Diz-se comparticipacdo criminosa, ou concurso de agentes, a cooperacgdo
de duas ou mais pessoas na execucéo tipica de certo delito?.

E possivel encontrar na literatura juridico-penal uma definicdo de
comparticipacgdo criminosa, ou concurso de agentes, assente no elemento volitivo ou
no elemento intelectual. De modo a retratar esta concecdo, tomemos o exemplo do
Professor brasileiro de Direito Penal Julio Mirabete, para quem o concurso de
agentes seria “a ciente e voluntaria participacao de duas ou mais pessoas na mesma
infracdo penal”?. Ndo obstante uma definicdo como a exposta deter o mérito de
abarcar o amago da doutrina comparticipativa, 0 que constitui a sua seducdo
simplificadora, devem levantar-se duvidas legitimas quanto a idoneidade deste

esquema conceptual para incluir a categoria da autoria mediata, forma inequivoca

1 Em sentido anélogo, o Professor FIGUEIREDO DIAS refere-se a comparticipagdo como a realizacdo tipica
onde colaboram vérias pessoas, uma pluralidade de agentes — cfr. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, Direito
Penal - Parte Geral - Tomo | - Questdes Fundamentais; A Doutrina Geral do Crime, Coimbra Editora, 2012,
2% edicdo, pag. 757.

2 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Manual de Direito Penal - Parte Geral- Volume I. Sdo Paulo: Atlas, 22 Ed.
1986, p. 223. Note-se que a expressdo concurso de pessoas, embora respeite em geral a nocdo de
comparticipacdo criminosa, ndo tem tradicdo entre nés, vigorando porém no Brasil.
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~ Aproximacao aos Conceitos de Comparticipacao Criminosa e Comparticipante ~

de comparticipagdo criminosa. Como teremos ocasido de observar, nesta
modalidade comparticipativa o agente que executa o crime ndo estd ciente do
carater ilicito da sua conduta (dominio da vontade por erro) ou ndo pode afirmar-se
que a sua conduta seja efetivamente voluntaria (dominio da vontade por coacdo). Se
apenas ambos contribuem para o evento tipico, temos que somente um dos
comparticipantes detém a consciéncia da ilicitude ou atua voluntariamente, e ainda
assim é inegavel estarmos perante uma forma de comparticipacdo. Dai que o
conceito de comparticipacdo criminosa deva antes ser delineado numa base mais
geral e abstrata, com enfoque para a dimensdo material ou externa, rectior, a
execucao do tipo de ilicito. No l6gico seguimento deste raciocinio, deve ter-se como
comparticipacdo criminosa, tal qual a definicdo supra exposta, a cooperagdo de duas

OuU mais pessoas na execucdo tipica de certo delito.

8 7 Na terminologia juridica convencional o conceito de “comparticipante”
quer significar o agente que intervém no facto global, isto é, no iter criminis onde
cooperam duas ou mais pessoas. J& a expressao participante reserva-se ao agente
que, intervindo embora no facto global, isto é, sendo comparticipante, ndo € todavia
autor®. Temos, assim, que o conceito de participante alcanca-se pela negativa: sio
participantes aqueles comparticipantes que ndo sdo autores. No ordenamento
juridico-penal portugués vigente, esta concecdo de participante vem alinhar-se com
0 conceito de cumplice. E nesta dicotomia entre autores e participantes, ou
cumplices, encontramo-nos ja na antecamara de todo um emaranhado de desafios

juridico-criminais que a seu tempo esperamos dar devida conta®.

8 8 Com efeito, no Capitulo Il, do Livro I, do Cdédigo Penal Portugués,
relativo as formas de crime, sdo consagrados 0s normativos que determinam as
formas de comparticipagdo, dividindo-as em duas grandes categorias: autoria e

cumplicidade®. Tracar a fronteira que delimita a autoria da cumplicidade é uma das

% Quanto & expressdo “participe” ¢ utilizada no presente estudo como sinénimo de participante.

4 Sobre o conceito de comparticipante e participante, vide Figueiredo Dias, op. cit., I, pag. 757, nota (1).

> O Cddigo Penal de 1886 arrumava a matéria em analise no Capitulo Il do Titulo I da Parte Geral, sob o
titulo “Dos Agentes do Crime”. Como comparticipantes no facto ilicito tipico consagravam-se entdo 0s
autores, os cumplices e os encobridores (participacdo por aderéncia). Os encobridores, como categoria
prépria, foram eliminados do texto da lei. Presentemente, os crimes de encobrimento, real e pessoal,
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~ A Fraude Fiscal e a Comparticipacao Criminosa — Atualidade do Tema e Exposicao da Ordem da
Investigacao ~

primaciais tarefas de que nos ocuparemos nesta investigacdo, com o decisivo,
preciso e orientador auxilio da lei penal, sem descurar ou temer o juizo critico sobre
solucdes legislativas que se afigurem, a nosso ver, como suscetiveis de observacdes

construtivas.

I11. A Fraude Fiscal e a Comparticipacdo Criminosa — Atualidade do Tema e

Exposicdo da Ordem da Investigacdo

89 A fraude fiscal apresenta-se na sociedade contemporanea como um
fendbmeno que regularmente evidencia contornos sofisticados, pressupondo o
envolvimento de todo um conjunto ou grupo de individuos ou empresas, cobertos
por um secretismo transversal, cujo desenlace € revelador de operacGes de imensa
complexidade técnica, avultados meios, consideraveis valores em dinheiro,
estruturas e sub-estruturas econémicas paralelas e dimensdo a escala internacional.
Sdo deveras comuns os esquemas de faturacdo falsa, planeamento abusivo, nédo
entrega de montantes liquidados a terceiros, negécios simulados, ou operagfes de
“fraude carrossel” no ambito do imposto sobre o valor acrescentado (IVA).

A dimensdo da atividade fraudulenta alcancou niveis preocupantes, ao ponto
do conselho europeu operar com um grupo de peritos dedicado a prevencao e
combate da evaséo fiscal®, no sentido de analisar as caracteristicas proprias dos seus
agentes, o seu modo de organizacdo e atuacdo especificos, visando combater a
propagacdo do ilicito por meio de sugestBes juridicas e recomendagdes estratégicas
de atuacdo oferecidas ao Conselho Europeu’.

Fendmeno mundial de proporcdes globais, a fraude atinge uma sofisticada
maturacdo a cobro de esferas de operacdo inalcangaveis ao direito internacional,

onde paraisos fiscais prosperam a escala global. Uma rede que ndo sé serve de sede

constituem tipos de ilicito auténomos, maxime o crime de receptagdo (artigo 231°) e de favorecimento
pessoal (artigo 367°).

® Sobre o tema e a sua importancia para a Unido Europeia, vide a comunicacdo do Conselho Europeu
COM/2006/0254.

7 Entre as recomendaces oferecidas merece destaque FISC 67 — CRIMORG 83, de 22.5.2000.
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a fuga ao imposto no pais de origem, como de lavagem de dinheiro, corrupcéo,
mercado negro, entre outras atividades ilicitas. Suica, Hong Kong, Singapura,
Luxemburgo, Bahamas, Panama, Delaware ou llhas Caimdo sdo apenas alguns dos
destinos onde depositantes beneficiam da isencdo de imposto ou de taxas de

imposto irrisorias, com total confidencialidade.

8§10 Dada a enorme propensdo da fraude para a participacdo pldarima,
nomeadamente no plano da execucgdo tipica comparticipativa e da associagdo
criminosa, propomos no presente estudo uma reflexdo especificamente incidente
sobre a comparticipacdo no contexto da fraude fiscal. Efetivamente, determinados
esquemas de evasdo fiscal exigem a participacdo plurima de agentes, como a
denominada fraude carrossel. Por outro lado, assume uma importancia nuclear neste
dominio a atuacdo sob a égide da dindmica empresarial, terreno onde a fraude mais

prospera.

8 11 Para tanto, depreende-se como fundamental o dominio dos conceitos
proprios da doutrina da comparticipacdo criminosa, pelo que faremos uma breve
incursdo sobre a histéria da dogmatica comparticipativa, com especial atencdo a
assinalavel evolugéo assistida no século XX fruto sobretudo das investigacdes de
eminentes penalistas alemdes, como WELZEL, GALLAS, LOBE ou ROXIN.
Partindo da sistematica conceptual alcancada pela pandectistica alema do século
XIX, estes autores trazem a matéria do concurso de agentes para a modernidade do
direito criminal, conferindo-lhe a roupagem e substancia adequadas aos postulados
juridico-constitucionais hodiernos. Daremos conta, a par e passo com a evolucéo
histérica, da idoneidade de cada doutrina comparticipativa face aos desafios

proprios do delito de fraude fiscal.

8 12 Apds, entraremos no dominio dogmatico da fraude propriamente dita,
terreno onde trilharemos uma breve viagem ao longo da histéria dos povos, no

sentido de compreender a importancia fulcral do fendémeno do imposto no amago

8 Para uma analise da histéria da comparticipagdo em tempos mais remotos, vide VON LISZT, Franz:
Tratado de Derecho Penal, 2a ed., tr. Jiménez de AsUa, t. I, ed. Hijos del REUS, Madrid, 1917, p. 71 ss.
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das civilizagbes. Sem esquecer a regulacdo juridica da fraude em Portugal,
seguiremos com a analise compreensiva do tipo de crime de fraude na perspetiva da
comparticipagdo criminosa, onde importa sobretudo assegurar o leitor do imenso
alcance para a presente tematica da vexata quaestio sobre a natureza da fraude como
crime comum ou especifico, assim como importa frisar, com destaque, a sua duplice
configuragdo tipica, podendo ser um crime de acdo ou de omissdo, consoante o
modo de execucdo do facto.

Por dltimo, cumpre analisar os dominios da comparticipagdo criminosa na
fraude fiscal, estudar as especificas implicacdes que as caracteristicas préprias deste
tipo de crime geram na dogmatica comparticipativa e divisar solugbes para 0s

singulares desafios convocados pela matéria em causa.
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CAPITULO II

HISTORIA DAS DOUTRINAS
DA COMPARTICIPACAO CRIMINOSA

I. Conceito Unitario de Autor e Conceito Extensivo de Autor

§1 E de caso pensado que iniciamos a exposicdo através do estudo do
conceito unitario de autor. Ao negar a possibilidade de dirimir uma forma de
realizacdo tipica principal — a autoria — perante uma atuacdo secundaria,
subordinada ou ancilar — a participacdo — é todo o conteldo e escopo da presente
investigacdo que estd em causa. Se procedem o0s argumentos dos partidarios da tese
unitaria, socobra toda e qualquer consideracdo ulterior. Mas se, pelo contréario, fica
demonstrada a bondade e assertividade da sua rejeicdo, é a prépria tematica que
constitui o objeto da nossa investigacdo que sai reforcada como oportuna e

necessaria.

8 2 Com efeito, nos termos da concecdo unitaria de autoria, todos aqueles que
intervém no facto punivel, é dizer, quem quer que aporte uma condicdo ao resultado
tipico, deve ser considerado autor do delito. Esta fundamentagcdo ancora-se na
chamada teoria da equivaléncia das condigfes, ante a qual é causa de um resultado
toda a condicdo que intervém na sua producdo, independentemente da sua

configuracdo singular, proximidade ou importancia®.

® Desenvolvida por JULIUS GLASER em 1858 a primeira aplicacdo conhecida da teoria da equivaléncia das
condicGes surge no Tribunal Supremo Alemao do Reich - Vid. MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte
General, 6.a ed., Reppetor, Barcelona, 2002, pag. 236.
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8 3 Associada ao conceito unitario de autor encontramos a concecdo extensiva
de autoria, uma vez que esta tem por base a mesma teoria da equivaléncia das
condi¢des®®. Segundo o conceito extensivo de autor, cujo principal teorizador foi
Leopold ZIMMERL!, persiste, em relacdo a todos os intervenientes no facto, do
ponto de vista da agdo causal, uma equivaléncia valorativa de condigdes do
resultado tipico. Parte, portanto, do conceito unitario de autor. Baseado na
interpretacdo extensiva da parte especial, defende que aquele cuja conduta constitui
condicdo do resultado é autor, sendo irrelevante a contribuicdo individual que traz
ao evento. N&o s6 quem preenche o tipo de crime previsto especialmente na norma
penal, mas também quem de alguma forma intervém no facto, seja por auxilio ou
determinacdo de outrem, por intervencdo direta ou mediata, principal ou acessoria,

deve ser qualificado como autor do delito.

8 4 Para JAKOBS, o termo extensivo quer significar que os tipos de crime
previstos na parte especial abarcam qualquer agente que ofereca uma condigdo para
o resultado, e sdo as normas da parte geral que definem como e em que medida se
da a limitacdo da responsabilidade dos participantes!?. Nesta acecdo, autor sera
assim todo aquele que ndo seja comparticipante, isto é, que ndo beneficie da
limitacdo de responsabilidade prescrita legalmente. Uma distinta punicdo entre
autores e cumplices, se oportuna ou necessaria, apenas poderia resultar da prépria
lei. Destarte, esta caracterizacdo dogmatica aparece com frequéncia associada ao
conceito secundario de autor, no qual a autoria apresenta-se na veste de figura
residual, considerando-se autor aquele que ndo beneficia de uma causa restritiva de

punibilidade consagrada expressamente na lei'3,

8 5 Mas partir da Parte Especial para chegar a Parte Geral opera uma inverséo
de principios metodoldgicos, vindo resultar numa contradicdo com 0s proprios

fundamentos da teoria da equivaléncia das condi¢es, na qual a teoria extensiva se

10 Neste sentido, cfr. JAKOBS, Ginther, Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y teoria de la
imputacion, trad. Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo, ed. Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 721, e
ainda cfr. MIR PUIG, op. cit., p. 360-361.

11 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. La autoria en Derecho Penal, Barcelona, PPU, 1991, p. 253.
12 JAKOBS, Gunther, op. cit., p. 721.

13 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman (trad. Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafez Pérez), Santiago, Ed.
Juridica de Chile, 1987, p. 144.
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suporta, uma vez que as normas da Parte Geral, ao atribuirem um qualquer critério
de demarcacdo, ja admitem um sistema diferenciador de autoria, isto é, uma sistema
que permita distinguir, seja por dados internos ou elementos materiais, duas ou mais

formas de comparticipacéo.

8 6 Na sua pureza, a teoria extensiva trata, em bom rigor, de negar a
possibilidade, ou oportunidade, de cindir criteriosamente as categorias de autoria e
participacdo. Ndo fosse a consagracdo especifica de normas que determinam causas
de restricdo da pena para os participantes, também eles seriam punidos como
autores. A compreensdo extensiva do conceito de autor vai desaguar, assim, na
concecdo unitaria de autoria: todos sdo autores, na medida em que todos contribuam

para o evento lesivo ou a criacdo do risco ndo permitido.

8 7 Como decorréncia do conceito extensivo apontam-se ainda as doutrinas
subjetivas. N&o sendo possivel discernir autor e cumplice por via empirica, exterior
ou causal, apenas permanece como critério idoneo a alcancar tal tarefa os
fendmenos internos ou psiquicos, como a vontade ou o interesse. SO0 aqui, e apenas
em certa medida, pode afastar-se o conceito extensivo da concec¢do unitaria, pois
opera-se ja uma distincdo entre autores e participantes, mas ainda assim, com a
teoria unitaria partilha a equivaléncia causal das condigbes. Também daremos
devida conta, a seu tempo, ndo s6 do manancial de dificuldades criadas pelas
posicbes subjetivas, como sobretudo da contradicdo fundada numa pura acecdo
subjetiva da comparticipacdo, porquanto a conformacdo psiquica do agente nao é

dirimivel sendo pela andlise da sua conduta no plano fisico do mundo exterior.

8 8 Idealizado com o propdésito de integrar a autoria mediata no sistema
comparticipativo, numa época em que o direito penal alemdo apenas conhecia as
categorias da co-autoria, da instigacdo e da cumplicidade, o conceito unitario ndo é
contudo de sufragar. Porque parte da normal legal para a explicacdo dos fendmenos
causais objetivos, a concecdo unitaria de autor, na sua pureza, enreda-se num
positivismo em tudo alheio as diversas manifestagbes da atuacdo dos
comparticipantes. Nao serve, pois, para influenciar e determinar a lei penal segundo

a realidade fisica ou a conformacdo psiquica dos agentes do delito. Do ponto de
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vista politico-criminal é, assim, um conceito inutil e in6cuo. Sem critério material
ou intelectual que permita discernir as condutas tipicas individuais, por que razao
deve a punicdo permanecer diferenciada? Em matéria de concurso de agentes, cabe
a norma retratar o mais fielmente possivel o feixe gradativo de factos puniveis;
compreender, para regular, as correspetivas interligacfes que se manifestam na

andlise do facto global.

8 9 Sistematicamente, é uma construcdo indesejavel. Adotar o puro conceito
unitario significa deixar para a categoria Ultima da punibilidade o que pode e deve
ser tratado desde logo ao nivel do tipo de ilicito. Afinal, com frequéncia a
contribuicdo individual de cada comparticipante para a execucdo tipica global varia

substancialmente.

8 10 Se é certo que o desvalor de resultado emana da participagdo de todos, o
desvalor de acdo, tanto na vertente subjetiva como objetiva, € na sua esséncia
individual e, a partida, incomunicéavel, o que acarreta necessariamente uma diversa
contribuicdo para a verificagdo do resultado lesivo. Englobar todos os intervenientes
num paradigma de autoria unitdria, face a possibilidade de uma tdo vasta
diferenciacdo entre cada desvalor de acdo individual, significa violar o principio da
igualdade (artigo 13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, artigos 1.° e 7.° da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem). Com clareza, da noticia desta
limitacdo intrinseca em que a concecdo unitaria se enreda, o Prof. Figueiredo Dias,
ao afirmar que uma verdadeira construcdo unitaria (ou extensiva) nunca foi levada
com plena coeréncia até ao fim, pois limitar-se-ia “a afirmac&o apodictica de que é
autor de um crime todo aquele que lhe tiver dado causa... e esperando que todas as
diferenciacdes neste plano resultassem integralmente das normas e procedimentos

judiciais em tema de medicao concreta da pena”.

8 11 Decerto que o mais elementar juizo comparativo concluira ndo ser da
mesma indole o contributo do comparticipante que apenas influi na configuracéo do

plano delitivo prévio, com vista a determinacdo da hora e/ou local do crime, daquele

“ FIGUEIREDO DIAS, op. cit., I, pag. 761.

23



~ Conceito Restritivo de Autor ~

que, além de intervir no plano, opera ativamente na sua execug¢do, ou daquele cujo
“sucesso” final do iter criminis, atenta a sua posicdo de dominio, repousa
essencialmente nas suas mdos. Nem o é, de igual sorte, o do funcionario que da
acesso as declaragGes eletronicas da empresa ao seu colega, ou que lhe fornece o
seu portatil, para que este materialize a fraude que encetou idealmente em conjunto

com a administracao.

II. Conceito Restritivo de Autor

§ 12 Autor é somente aquele cuja conduta € descrita no tipo de crime. Esta é a
premissa da qual parte a concecdo restritiva da autoria. Diz-se restritiva porque,
conforme a pena acertada de JAKOBS, os tipos descritos na parte especial do
codigo apenas comportam a conduta do autor- a autoria deve reservar-se uma
interpretacdo restritiva; a regulacdo da participagdo resulta da parte geral e emana

de uma auténtica extenséo de punibilidade®.

8 13 Na dtica do conceito em apreco, os tipos penais da Parte Especial devem
ser interpretados restritivamente, visto que, ao contrario do que preceitua o conceito
extensivo de autor, nem todo aquele que interp6e uma causa realiza o tipo penal; é
dizer, nem todos os intervenientes causais no crime sdo autores, mas somente quem
realiza a conduta tipica descrita no tipo de ilicito. Causalidade e realizagdo tipica
sdo fendbmenos distintos, pois também o agente cujo comportamento ndo prefigura a
conduta tipica pode oferecer auxilio em termos causais. As condutas que confluem
para a causa do crime sdo uma realidade empirica mais extensa, dindmica e voluvel
do que a segura e pré-determinada positivacdo normativa da conduta descrita em
cada tipo de crime. Em suma, autor é s6 quem realiza o tipo; a punigdo de outros
colaboradores, os participantes, cujas condutas nao preenchem o tipo de crime, tem
alicerce numa extensdo da punicdo prevista legalmente e ndo, como resultava do

conceito extensivo de autor, numa restricdo a punigdo indiferenciada de qualquer

15 JAKOBS, Giinther, Derecho Penal, Parte General, op.cit., p. 721.
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interveniente no facto. Subjaz ao conceito restritivo de autor a ideia de que a

descricgdo tipica representa simultaneamente uma descricdo de autoria.

8 14 H4, assim, no conceito restritivo de autor uma divisdo necesséria entre
aqueles que preenchem o tipo de crime, os autores, e aqueles cuja conduta ndo é
descrita tipicamente mas participam na execucdo do delito, chamados de
participantes, porque as suas acdes sdo igualmente causais face ao ilicito realizado.

Como defensores da compreensdo restritiva podem apontar-se alguns dos
partidarios da doutrina formal objetiva, atento aos postulados coincidentes dos quais
emergem, como E. BELING, P. MERKEL, REINHARDT FRANK ou M. E.
MAYER?,

§ 15 E certo que a mais pura concecdo restritiva de autor leva a solucdes
indesejaveis, como teremos ocasido de demonstrar ao longo desta investigacao e
concretamente aquando da consideracdo da teoria formal objetiva. Isto sucede
porque a confluéncia de diversas condutas ao evento tipico empresta uma enorme
plasticidade as formas possiveis de realizacdo do delito, de molde que nem sempre
aquele cuja conduta insere-se na descricdo tipica € o verdadeiro senhor do
acontecimento, nem sempre € ele o principal responsavel pelo facto, como sucede
v.g. na autoria mediata. Simplesmente, se nem mesmo a descricdo tipica prevista na
norma cumpre a tarefa necessaria de delinear com precisdo as diferentes formas de
comparticipacdo num dado delito, cabe indagar que critérios serdo mais idoneos ao
cumprimento de tal desiderato. Das mais relevantes correntes de pensamento que
chamaram a si esta abissal tarefa esperamos dar devida conta nas paginas que

seguem.

16 Cfr. citagdes em ALMEIDA COSTA, Anténio Manuel de, Ilicito Pessoal, Imputagdo Objectiva e
Comparticipacdo em Direito Penal, Almedina, 2015, p. 216, nota 16, e p. 229, nota 57.
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I11. Doutrina Material Objetiva

8 16 Classicamente, inscrevem-se no titulo de materiais-objetivas as
construcdes fundadas no estudo dos fendmenos causais, assim como aquelas que se

formam sobretudo a partir de elementos objetivos.

Ao contrdrio das doutrinas subjetivas, que tém por objeto os fenomenos
internos ou psiquicos, o enfoque das doutrinas causais assenta no estudo da relacao
empirica entre um evento, a causa, e um segundo evento, o efeito, provido que o
segundo evento seja consequéncia do primeiro!’. Sdo, assim, umas e outras,
doutrinas materiais e objetivas, visto que a causalidade pressupde a analise dos
elementos exteriores, compreendidos no mundo fisico, imediatamente apreensiveis
pelos sentidos, isto €, os fendmenos facticos que damos pela designagdo de
elementos objetivos. J& na vertente que edifica como critério de distincdo o0s
elementos objetivos, vamos encontrar, v. g., referéncias ao tempo em que ocorre
cada conduta bem como a rela¢Ges de dominio, de importancia ou peso de cada
contribuigéo.

817 Sob a égide do sistema material-objetivo encontra-se a doutrina da
necessidade, a doutrina da simultaneidade ou concomitancia, a doutrina da
causalidade fisica/causalidade psiquica’® e a doutrina da supremacia do autor. A
propria doutrina do dominio do facto assenta em pressupostos materiais e objetivos,
operando porém uma sintese com elementos subjetivos, como veremos. Mas em
homenagem a importancia central que hoje ocupa no sistema comparticipativo,
assim como fiel ao facto de que os postulados da propria teoria formal-objetiva
influenciam sobremaneira as conce¢bes de dominio, a teoria do dominio do facto

dedicaremos um capitulo autonomo.

17 E célebre a visdo de Aristoteles (384, 322 a.C.) sobre a causalidade, segundo a qual a interrogacéo "por
qué?" deve seguir-se a explanagdo de um sistema analitico de aplicabilidade geral, assente em quatro
vectores causais - 0s quatro tipos de causas: a causa material, a causa formal, a causa eficiente e a causa final
ou teleoldgica. Sobre o tema, desenvolvidamente, "Four Causes”, FALCON, Andrea. Aristotle on Causality.
Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2008; e ainda, Aristdteles, "Book 5, section 1013a", Metaphysics, trad.
Hugh Tredennick Aristotle in 23 Volumes, Vols. 17, 18, Cambridge, MA, Harvard University Press.

18 Como teremos ocasido de dar noticia, também a doutrina da causalidade fisica e causalidade psiquica
permanece, malgrado a sua terminologia, uma teoria que assenta por inteiro em elementos de facto, sem se
ocupar da analise das posic¢des intrapsiquicas dos agentes do crime.
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1. Teoria da Necessidade

8 18 Autor é quem realiza uma acdo imprescindivel a execugdo do crime, sem
a qual o evento punivel sequer se teria verificado. Participante, pelo contrario, é
aquele cuja contribuicdo ndo se figura essencial a ocorréncia do evento lesivo, mas
tdo-sé acesséria. Ainda que o participante ndo tivesse intervindo, o crime ter-se-ia

realizado.

8 19 Neste ambito, FEUERBACH afirmava que ainda que o comparticipante
ndo execute a acao tipica, isto é, seja cumplice, deve 0 mesmo ser punido como
autor caso a sua contribuicdo para o resultado se prove essencial'®. A teoria da
necessidade edifica, deste modo, a categoria do cumplice principal; precisamente
aquele cumplice cujo auxilio se revela imprescindivel ao sucesso da empreitada,
sem o qual o delito ndo poderia ter sido executado. O seu papel no iter criminis

vale-lhe, assim, o tratamento como autor.

§ 20 E arquétipo paradigmatico de cumplicidade principal o caso do
comparticipante que mune os autores com objetos imprescindiveis ao crime, cujo
acesso sO ele dispde, ndo intervindo porém em qualquer processo de execuc¢ao
tipica. E cléssico e por toda a parte citado o exemplo do farmacéutico que vende aos
autores o farmaco utilizado no homicidio ulteriormente cometido. Mas ndo s6 do
objeto fisico do crime trata a cumplicidade principal. Pondere-se o contabilista que,
sem praticar qualquer ato de execucdo tipica do crime de fraude fiscal, mune o
contribuinte dos conhecimentos técnicos imprescindiveis a execugdo do delito, para

que este o pratique a coberto do esquema montado, o que vem a suceder.

8 21 Na formulagdo impressiva de BAUMGARTEN, “autor é aquele cuja

acdo ndo pode suprimir-se mentalmente sem que a comissdo do delito quede para

19 FEUERBACH, Paul Johann Anselm von, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen
Rechts; Giessen, 142 ed., 8§ 44 e 45,p. 80 e ss., apud ROXIN, Claus, Autoria Y Dominio del Hecho en
Derecho Penal, Marcial Pons, trad. de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo,
Madrid, 62 ed., 1998, p. 56.
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sempre cancelada; cumplice, aquele que, omitida a sua acéo, a ocorréncia do delito

persiste e apenas diverge face ao momento ou em circunstancias de detalhe”?,

8 22 A nosso ver, inscreve-se na esfera da doutrina causal da necessidade o
pensamento de Eduardo Correia. Com efeito, para o saudoso Professor de Coimbra,
sera autor de um crime a pessoa ou pessoas que tiverem levado a efeito qualquer
comportamento que constitua um nexo de causalidade (adequada) com o
preenchimento do respetivo tipo legal?..

Embora por regra associado ao conceito extensivo de autoria, em que o0 proprio
se revia, ndo concordamos com tal integracdo, visto compreendermos o conceito
extensivo como uma verdadeira negacdo da possibilidade de cindir qualquer
modalidade comparticipativa através da causalidade, porquanto apregoa a
equivaléncia de toda e qualquer condicdo causal, resvalando portanto numa
concecdo unitaria da autoria, em que todos os comparticipantes em dado facto
seriam autores, exigindo uma delimitacdo puramente normativa ou, em alternativa,
que a destrinca se faca por elementos internos, ndo causais.

Bem pelo contrario, Eduardo Correia delimita a autoria face a cumplicidade
com base num critério de causalidade, rectior, de causalidade adequada (causa dans
/ causa non dans) tal como a seguinte passagem inequivocamente demonstra: “S80
autores todos aqueles que, com o0 seu comportamento, ddo causa a realizacdo de um
crime, praticando actos idoneos a causar o resultado. O que distingue a autoria da
cumplicidade sera o critério da "causa dans" ou "causa non dans" ao crime.
Cumplicidade sera a actuacdo sem a qual o crime seria igualmente cometido,
embora por outro modo, em tempo, lugar e circunstancias diferentes”??,

Se julgamos acertadamente, esta interpretacdo do pensamento de Eduardo
Correia é perfilhada por Figueiredo Dias, pelo menos parcialmente, quando afirma
que Eduardo Correia opera uma tentativa de compatibilizacdo de uma concecgao
unitaria de autoria com um conceito restritivo de autor?®. Convém lembrar que o

conceito restritivo de autor pugna por uma concegdo fechada de autoria, segundo a

20 BAUMGARTEN, Bemerkungen zu Bindings Normen, Bd. 37, 1916, p. 529, apud ROXIN, Claus, Autoria
Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 57 — trad. nossa da traducéo espanhola.

2L CORREIA, Eduardo, Direito Criminal Il, Coimbra, Almedina, 1968, p. 89 e 90.

22 CORREIA, Eduardo, op. cit., p. 249 e 251.

2 FIGUEIREDO DIAS, op. cit., I, p. 762.
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qual autor é somente aquele que realiza a fattispecie legal. Assim sendo, a conceg¢édo
simbidtica em que FIGUEIREDO DIAS inscreve EDUARDO CORREIA é mais um
testemunho de que a sua simples inclusdo no conceito restritivo também ndo pode
colher em pleno, visto defender uma nocdo mais ampla de autor, baseada na
causalidade, mas ndo tdo ampla que chegue a diluir a autoria na participacéo,
mantendo-se a diferenciagdo entre ambas com base em fendmenos causais, com
atencdo, portanto, as condutas objetivas, e afastando-se assim do conceito
extensivo. Esta realidade tdo s6 demonstra que o conceito extensivo e 0 conceito
restritivo ndo esgotam as ponderagdes possiveis de estruturas dogmaticas da autoria,
pois entre a absoluta negacdo da diferenca material e a circunscricdo da fronteira a

letra da lei repousa todo um universo de fundamentos e sistemas possiveis.

8 23 A primeira observacdo que cumpre adiantar em relacdo a teoria da
necessidade consiste na importancia que, em boa justica, deve reconhecer-se ao
critério da necessidade para a evolucdo da moderna doutrina do dominio do facto,
porquanto o comparticipante que detém em seu poder a condicdo sem a qual o
evento ndo pode ocorrer, tem, ainda que por escasso momento, “em suas maos, o
curso do acontecer tipico”; “o decurso e o resultado do facto dependem também,

decisivamente, da sua vontade”?.

8 24 De todo 0 modo, a teoria da necessidade depende em exclusivo de um
critério puramente causal para discernir autoria e participacdo. No préprio plano das
ciéncias naturais, a estrutura do chamado evento antecedente é atingida pela crise
filosofica e cientifica do determinismo, bastante desacreditado pelos legados da
fisica pos-classica, emergentes de importantes descobertas do século XX, com
destaque para a relatividade de Einstein, as analises e estudos quanticos de Bohr e o
principio da incerteza de Heisenberg. A dependéncia da causalidade traz a luz as
suas insuficiéncias no que concerne a problematica inerente ao concurso de agentes.
Desde logo, encontra-se em absoluto vinculada a um juizo de prognose postuma,

cuja aplicagdo a cooperagdo conjunta resulta de todo inadequada. Nem o co-autor

24 Neste sentido, ROXIN, Claus, Autoria Y Dominio del Hecho..., op. cit., p. 58.
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tem necessariamente que ter realizado uma acdo necessaria, nem o participe cuja
conduta é necessaria deve sé por tal ser punido como co-autor?,

Quando, por exemplo, duas pessoas decidem realizar em conjunto um crime e
0 executam com esfor¢os comuns, ndo deve negar-se a co-autoria com o argumento
de que qualquer dos executantes teria realizado o crime por si, concluindo-se assim

como prescindivel a contribuicdo de um e outro.

8 25 Isto sucede porque, como deixa antever a construcdo conceptual de
BAUMGARTEN, a afericdo da necessidade da atuacdo para o evento lesivo baseia-
se num juizo de prognose podstuma que ¢ na sua esséncia “mental”, abstrato,
apresentando-se perante 0s casos concretos, o iter criminis material, como
demasiadamente genérico, atemporal, insusceptivel de fixar com precisdo e rigor um
critério distintivo capaz de captar, e arrumar categorialmente, as inter-conexdes que
contribuem para a realizacdo do resultado tipico manifestado em concreto, nas suas

mais diversas intensidades materiais e correspetivas posturas psiquicas.

8 26 Por outra parte, a afericdo da necessidade determina a puni¢gdo como
autor de sujeitos que ndo tomam qualquer parte na execucdo; mais a mais, podem
certas condutas encontrar-se numa ligacao temporal deveras distante com o facto, de
tal modo que ainda que em dado instante passado o sujeito tenha oferecido um
contributo imprescindivel, “hoje” nada influencia e nada pode perante o decurso do
evento tipico. Se, por hipdtese, o sujeito apenas intervém, ainda que de modo
necessario, na fase de preparacao do delito, ndo deve ser punido como co-autor se a
decisdo de realizar ou ndo o facto, maxime, de despoletar a execucéo tipica, deixa-a
por inteiro ao juizo de outros intervenientes. Torna-se aqui especialmente visivel, na
confrontacdo da temporalidade intrinseca ao iter criminis comparticipativo, o
desprendimento da teoria da necessidade face ao decurso concreto, situado no

tempo, do acontecimento material.

8 27 De igual sorte, do ponto de vista da conformagdo psiquica dos

comparticipantes, ndo convence que cada qual possa fielmente representar, de

%5 |bidem, p. 58 e 59.
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antemdo, se a sua correspetiva atuacdo na acdo conjunta € ou ndo necesséria.
Tampouco serd viavel, em diversos casos, dirimir se cada conduta é orientada ou
ndo por tal conviccdo. No exemplo do farmacéutico, os executantes poderdo nunca
ter sequer ponderado a possibilidade de adquirir o farmaco noutro local. E o
farmacéutico, por sua conta, pode jamais ter representado a eventual

impossibilidade dos executantes adquirirem a droga noutro estabelecimento?.

§ 28 Aferir a necessidade de uma conduta para o evento punivel pressupde
compreender o que aconteceria se ela jamais tivesse existido, o que em variados
casos figura-se tarefa deveras imprecisa. Entramos, pois, no apuramento de
hipdteses virtuais. Neste dominio de ficcdes possiveis, poderia sempre argumentar-
se que se 0s comparticipantes ndo pudessem adquirir o farmaco desejado a partida,
ndo é decifravel se tal Obice seria suficiente para desistirem do delito, ou se
tratariam de realizad-lo com o recurso a outra substancia, caso em que a necessidade

da contribuicdo do farmacéutico para a obra comum quedaria negada.

829 No plano tributario, o contabilista que fornece ao contribuinte o0s
conhecimentos de elevada complexidade técnica para o cometimento de fraude
fiscal, deixando todavia a decisdo da execucdo ou ndo do delito a este, pode
igualmente ndo ter representado a impossibilidade do sujeito do imposto obter tal
informacdo mediante a consulta de outro profissional. E o proprietario que cede o
escritério para que os administradores de certa sociedade possam reunir-se
frequentemente, com o escopo de estudar e realizar esquemas de fraude ao Fisco,
ndo pode ser punido como autor ou cumplice consoante os administradores tenham

Oou ndo meios para organizar as reunides noutro recinto.

8 30 Bem analisadas as conexdes entre estes fenOmenos, e sem descurar a
contribuicdo que legou a dogmatica comparticipativa, deduz-se que a doutrina da

necessidade enreda-se num verdadeiro non sequitur.

% ROXIN, Claus, Autoria Y Dominio del Hecho..., op. cit., p. 59.
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2. Teoria da Simultaneidade ou Concomitancia

8 31 Construida com o unico e especifico propdsito de estabelecer a separacao
entre co-autoria e cumplicidade, a doutrina da simultaneidade (ou da
concomitancia) ndo almeja operar no campo de estudo das demais formas
comparticipativas, nomeadamente na autoria mediata.

Segundo os partidarios desta construcdo dogmatica, o co-autor intercede
durante a execucdo do facto, enquanto o cumplice presta seu auxilio em tempo
anterior ao inicio da execucdo tipica. Despoletado o processo do iter criminis, o
cumplice encontrar-se-a ausente; sua participacdo no delito ja a ofereceu, seja por
via de solicitacdo, auxilio, conselho, ordem ou instigacdo. E assim, na sua esséncia

fundamental, no direito anglo-saxénico?’.

8 32 Mas onde a doutrina da simultaneidade convence, no quadro factual
contemporaneo, centrado no autor imediato, enquanto obreiro nuclear da conduta
global, queda porém insuficiente e inadequada no enfoque dedicado as formas de
comparticipacdo que apesar de simultdneas ao acontecer tipico, apresentam-se
absolutamente subordinadas a vontade de outrem, assim como vincadamente
colaterais e anacrénicas face aos elementos do tipo, ou manifestamente secundarias
quando comparativamente ao peso préprio no processo causal, ou na esfera de

dominio do ilicito, de cada conduta singular.

8 33 Se o sujeito A, apds engendrar o plano ilicito, e a meio do preenchimento
da declaracdo omissiva de valores, depara-se com uma avaria informética no
computador, 0 amigo B ndo sera decerto autor caso o seu Unico auxilio no processo

tipico em curso tenha sido o fornecimento do seu portéatil ao parceiro.

Nao é claro, finalmente, se o sécio, conhecedor dos esquemas de fraude fiscal
a operar dentro da empresa, levados a efeitos pelos demais socios, deve ser punido

como co-autor por encontrar-se presente nas reunifes, sem intervir na agdo conjunta

27 Cfr., por todos, HEATON, Russel, Criminal Law Textbook, OUP Oxford, 2° Ed., 2006, Cap. 14. No que
concerne aos delitos graves (felonies) o direito penal inglés apresenta a distingdo entre autores principais e
acessorios (principals and accessories), subdivindo aqueles em principais do primeiro grau e do segundo
grau, e estes em cumplices anteriores ao facto (acessories before the fact) e depois do facto (acessories after
the fact), sendo estes Gltimos na verdade os chamados encobridores, figura esta que ndo constitui modalidade
de comparticipacdo entre nés.
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em momento algum, por um lado, mas sem prevenir a sua realizagdo, por outro.
ConsideragOes sobre casos similares, cuja complexidade daremos conta com mais

vagar, ndo podem limitar-se a averiguacdo da mera presenca fisica do participante.

8 34 Invertido o prisma de analise, cumpre igualmente afirmar que nem
sempre a participacdo anterior ao inicio da execugdo tipica deve ser qualificada
como cumplicidade. O sujeito que atrai a vitima para um lugar onde ndo passam
pessoas, e onde se encontra o seu parceiro, autor de um golpe mortal?®, ndo pode ser
punido como cumplice, dada a importancia fulcral da sua conduta, a ligacdo causal
que a mesma apresenta com a lesdo produzida e o dominio real que detém sobre o
curso do acontecimento. E na fraude fiscal, o gerente ou administrador que,
exclusivamente em vista a realizacdo do ilicito, mune o funcionario de todos os
conhecimentos técnicos necessarios, mas deixa a conduta tipica votada a atuacdo
deste, ndo deve merecer sem mais a qualificagdo de cumplice, somente porque a sua

conduta é anterior ao inicio da execucdo tipica.

3. Teoria da Causalidade Fisica/Psiquica

§ 35 E autor o agente que provoca diretamente o resultado (causa fisica), cuja
conduta é, assim, causa imediata do delito. Em contraponto, no processo causal do
iter criminis, entre a conduta do cumplice e o evento lesivo medeia a intervenc¢ao

livre e esclarecida de outra pessoa (causa psiquica).

§ 36 Renderam homenagem & presente conce¢cdo FEUERBACH?® e FRANK®,
este ultimo circunscrevendo-a embora aos delitos de resultado. Ramificacdo
interessante da doutrina da causalidade fisica/psiquica encontramos em Arnold

HORN?3!, para quem autor é aquele que domina diretamente o processo causal

28 0 exemplo é de ROXIN, Claus, Autoria Y Dominio del Hecho..., op. cit., p. 62.

2 FEUERBACH, Paul Johann Anselm von, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven
peinlichen Rechts, 22 parte, 1806, citado por ROXIN, Claus, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 63.

%0 FRANK, Reinhardt, Kommentar zum Reichs-Strafgesetzbuch, 18% ed., 1931, § 47, Il, citado por ROXIN,
Claus, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 65.

31 HORN, Arnold, Causalitats und Wirkensbegriff, Gerichtssaal, t. 54, 1897, p. 321 e ss, apud ROXIN, Claus,
Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 63.
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(dominus causae) e participante quem deixa ao arbitrio de outrem a relacdo causal
entre a conduta e o resultado. Claramente, a construcdo de HORN desenha j& os

tracos que prefiguram um esboco inicial da doutrina do dominio do facto.

8 37 Sem embargo, o0s reparos decisivos assinaldveis a tese em apreco
contendem com a confusdo estabelecida entre a imputacdo do resultado a conduta e
as diferentes interconexfes comparticipativas no facto global. Em rigor, a distin¢céo
causa fisica/causa psiquica ¢ uma doutrina de imputacdo e ndo logra explicar,
diferenciar e fundamentar os variados feixes de atuagcdo que convergem na producgédo
da lesdo do bem juridico, ou na sua colocagdo em perigo.

Primacialmente, o ponto de diferenciagdo entre a autoria mediata e a
cumplicidade estd longe de residir no dominio da imputacdo causal. E mesmo na
esfera da co-autoria, onde a doutrina em apreco aposta a sua idoneidade, ndo se
vislumbra como solucionar os casos de pura divisdo de tarefas na execucao tipica,
visto que, do prisma da causalidade, nenhuma das acdes pode manter-se

independente em relacdo as demais.

§ 38 Mas ndo é sd. Queda igualmente objetavel a resposta proposta pela teoria
da causalidade fisica/psiquica nos casos em que a atuacdo que intercede entre a
“conduta inicial” e o resultado apenas constitui um “ponto final” numa construgao
toda ela obra daquela acdo precipua.

Se dois so6cios decidem cometer o crime de fraude ao Fisco, sendo que apenas
o socio “A” dispde da capacidade técnica exigivel, ndo podera este ser punido como
cumplice pelo simples facto de ter sido o sécio “B” o responsavel pela entrega da
declaracdo eletronica, consumando assim o tipo, apds o esquema fraudulento
arquitetado por “A” encontrar-se completo. In casu, e malgrado interceder a acao de
outrem entre a sua conduta e o resultado, “A” jamais pode ser punido sendo como
autor, pois visto na sua esséncia o delito ndo é sendo obra do seu engenho.

Eis porque a doutrina da causalidade fisica/psiquica deve, sem mais, ser

votada ao abandono neste plano dogmatico.
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4. Teoria da Supremacia do Autor

8§ 39 Apresentam-se como pais da teoria da supremacia do autor DAHM?® ¢
Richard SCHMIDT?3, segundo os quais a autoria destaca-se da cumplicidade por via
da andlise do vinculo responsavel pela interconexdo das diversas a¢6es individuais
dos comparticipantes, tal como se manifestam, correspetivamente, no fluxo da
ocorréncia tipica global.

Ponderada a situacdo objetiva, mediante a valoracdo completa das
circunstancias facticas do caso, ha-de encontrar-se na conduta de cada co-autor o
equivalente, ou coordenado, contributo para a lesdo do bem juridico; o cumplice,
por seu meio, aparece como obreiro de uma conduta subordinada, limitada e
dependente da presenca dominante do co-autor.

Entre co-autores nasce assim uma relacdo de coordenacdo; e face aos

cumplices, de hierarquia ou dominio.

8 40 Mas se é deste modo, cumpre entdo concretizar que fatores podem
fornecer um critério cognitivo em vista a delimitar certa atuagdo como dominante,
inscrevendo-se na esfera da co-autoria, ou como subordinada, resvalando para o
campo da cumplicidade.

Eis o Obice que a presente doutrina nunca logrou ultrapassar. O proprio
DAHM adverte que ndo ha elemento conceptual algum apto a conceber uma matriz
pré-diferenciada de acdes puniveis como autoria ou cumplicidade34. Tudo se decide
no ambito jurisdicional, caso a caso, o que supde o inconveniente efeito de ampla
abertura ao arbitrio decisorio do julgador. Na auséncia de um acervo dogmaético
previamente estabelecido, orientador de principios e concretizador de um conjunto
de normas vinculantes, o escopo préprio da ciéncia criminal rende-se em definitivo
a casuistica jurisprudencial, com um sério preco a pagar no ambito da seguranca

juridica e da igualdade.

32 DAHM, GrundriB, 22 ed., 1931, citado em ROXIN, Claus, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 65.

33 SCHMIDT, Richard, GrundriB des Deutschen Strafrechts, 22 ed. 1931, p. 43 e ss, apud ROXIN, Claus,
Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 67.

3 DAHM, Op. cit., p. 161, , apud, ldem, op. cit., p. 65 e ss.
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IVV. Doutrina Formal Objetiva

8 41 Na sua esséncia, a teoria formal objetiva declara como autor aquele que
executa por si mesmo, total ou parcialmente, o tipo de crime previsto na parte

especial; os demais comparticipantes apenas sao instigadores ou cumplices.

Emprestaram-lhe favores alguns dos mais emblematicos investigadores da
dogmatica penal do século XX. Contam-se entre eles BELING®, MAX ERNST
MAYER?®, LISZT¥, EB. SCHMIDT®, MEZGER®¥®, ZIMMERL* ¢ HEGLER*.

8 42 Semelhante construcdo evidencia a partida uma vantagem metodoldgica
inequivoca: foca a analise comparticipativa na figura central do acontecer
antijuridico, o autor imediato, executante direto e material do crime, cujo facto
individual é, conceda-se, merecedor de destaque em face dos demais contributos
causais.

Pese embora a sua denominacdo, assim reconhecida historicamente, a teoria
formal objetiva ndo sdo indiferentes elementos subjetivos, contanto que se
consubstanciem como elementos do tipo de crime, como sucede,
paradigmaticamente, nos crimes de intengcdo especifica. Melhor Ihe assentaria o

titulo de formal-positivista.

8 43 Mas tdo fiel expressdo da descricdo tipica subestima a complexa
plasticidade da probleméatica comparticipativa. Em primeira linha, levanta

imediatamente a problematica dos limites precisos sobre 0 que integra o conceito de

% BELING, Ernst, Die Lehre Von Verbrechen, 1906, p. 408 e ss, apud ROXIN, Claus, Autoria Y Dominio
del Hecho, op. cit., p. 52.

% MAYER, Max Ernst, Allgemeiner Teil, 22 ed., 1923, p. 380 e ss., apud, Idem, Ibidem.

3T LISZT, Franz Von, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 222 Ed., 1919, p. 211 e ss, citado em ROXIN,
Claus, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 52.

38 LISZT-SCHMIDT, Lehrbuch — 1° Vol., 1932, p. 334 e 335, apud, Idem, Ibidem.

39 MEZGER, Edmund, Strafrecht: Ein Lehrbuch, 22 ed., 1933, p. 444, apud, Idem, Ibidem.

40 ZIMMERL, Leopold, Grundsitzliches zur Teilnahmelehre”, em zstw, t. 49, 1929, p. 39 e ss., citado em
ROXIN, Claus, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 52.

41 HEGLER, August, Strafrecht und Strafprozess, 1929, p. 305 e ss., apud, Idem, Ibidem.
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atos de execucdo tipica, e se tal tarefa € compaginavel com o que se espera da parte
especial de um Codigo Penal.

N&o resulta evidente, com efeito, que a execucdo parcial do tipo de crime
previsto na parte especial seja, sé por si e sem mais, 0o quantum satis & punicdo por
autoria, prescindindo-se por inteiro da confrontacdo do peso relativo de cada
conduta, e respetiva posicdo de dominio, face aos demais contributos causais para o
facto global. Punir segundo este método pode redundar, amiude, na violacdo do
principio da igualdade (artigo 13.° da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa, artigos

1.°e 7.° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem).

8 44 Por outra parte, os tipos especiais de crime ndo foram pensados e
construidos tendo em vista, desde logo, a autoria mediata. Em rigor, o autor mediato
sequer preenche parcialmente o tipo de crime previsto na parte especial. Nao
obstante, a seguranca do bem juridico é por si visada e atingida, intencionalmente. E
ele que despoleta o efeito causal e detém o dominio de todo o acontecer ilicito, ao
operar a manipulacdo da conduta de outrem. Que o autor mediato deva ser punido
como autor é hoje matéria que ndo oferece discussdo. Ja assim era, alids, para 0s
proprios partidarios da doutrina formal-objetiva*, a expensas, é claro, da coeréncia

interna do sistema formal.

V. Doutrinas Subjetivas

8 45 Conforme a prépria designacao antecipa, as teorias subjetivas procedem
a distincdo entre autoria e participagdo com base em critérios intrapsiquicos ou
mentais, como a vontade, a motivacéo, o interesse ou intencdo do agente. Segundo
0s seus partidarios, ndo servem os critérios objetivos para tracar a distingdo entre 0s

comparticipantes, visto o facto exterior ser obra comum a todos. Como elemento

42 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Autor y complice en Derecho Penal, ed. Universidad de Madrid,
1966, p. 34 e sgs.

4 Cfr., BELING, Methodik der Gesetzgebung, 1922, p. 99 a 102, citado por ROXIN, Claus, Autoria Y
Dominio del Hecho, op. cit., p. 54.
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objetivo, é suficiente que a conduta do agente tenha de alguma forma sido condi¢do
do resultado tipico, situando-se assim a valoracdo sobre o facto exterior ao

exclusivo nivel da imputacdo objetiva.

8 46 Verifica-se com facilidade que a presente constru¢cdo dogmatica parte de
um conceito extensivo de autoria**, porquanto pugna por uma equivaléncia causal de
condi¢Bes do resultado tipico e ndo reconhece a conduta exterior a capacidade de
discernir formas de comparticipacdo. Apds, entra em jogo o mapeamento das
posturas mentais dos agentes do crime, o que fard variar a pena em concreto a
aplicar a cada qual consoante a sua atuacdo concreta individualizada, defendendo-se
uma responsabilidade penal autbnoma em relacdo ao delito global.

Também as teorias subjetivas estdo sujeitas a diversos cambiantes, mas é usual
destacar dois grandes grupos, pela importancia relativa que a histéria lhes tem

conferido. Falamos das teorias do dolo e das teorias do interesse.

1. Teorias do Dolo

8 47 Com origens no inicio do século XIX*, as teorias do dolo destacam

como critério decisivo a vontade de cada comparticipante.

Autor ¢é aquele cuja vontade na realizacdo do delito figura-se como auténoma,
independente em relacdo ao participante. Este, por sua vez, demonstra um querer
subordinado em relacdo a vontade do autor, secundario perante ele, de modo que a
execucdo do processo tipico deixa-a por inteiro ao seu critério. A realizagdo do
facto sO ao autor diz respeito, sO este tem vontade de realizar o delito (animus
auctoris), e o participante oferece tdo-s6 o seu apoio na execugdo de crime alheio

(animus socii), sendo-lhe contudo indiferente a sua efetiva consumacdo. Ao

4 Embora ndo dependa necessariamente dessa mesma concegao extensiva ou unitaria, como veremos.

4 Cfr. a monografia datada de 1825, da autoria de Karl Georg von Waéchter, Lehrbuch des Rémisch-
Teutschen Strafrechts, parte I, p. 147, na qual se arquiteta ja o autor como o sujeito que detém a intengdo de
cometer o ilicito, enquanto o participante tenciona tdo s6 apoiar delito alheio, conforme da noticia Roxin,
Claus, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 70.
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contrario do participante, o autor, diz-se por vezes, executaria 0 crime por Si

mesmo?6.

§ 48 E assim que, segundo HALSCHNER®*, o participante propde “a sua
atividade auxiliar assente que o autor cometera o delito por decisdo propria e livre”.
Janka, por sua vez, afirma*: “o autor faz depender a produgdo do resultado tipico da
sua propria resolugdo...; o participante... ndo empresta a sua vontade a realizacéo
do facto, mas fa-la depender de resolucéo alheia”.

Karl BINDING*® é nome maior entre os seus defensores, mas foi v. BURI que
conferiu a teoria do dolo a sua forma e estrutura mais consagrada®: “A distin¢do
entre autor e participante apenas se encontra na independéncia da vontade do
autor e na dependéncia da vontade do participante. O participante quer o resultado
somente porque o0 autor o pretende; e se 0 autor ndo o quer, tampouco ele o
pretendera. A decisdo sobre se o resultado se produzira ou ndo, deixa-a portanto
ao critério do autor”.

Encontram-se ainda fiéis seguidores da teoria do dolo na dogmatica penal da
segunda metade do século XX, como é o caso de BOCKELMANN?®!, para quem a
destrinca entre autoria e participacdo é tracada no ambito de um fenémeno psiquico:

a subordinacédo do dolo do participante face ao dolo do autor principal.

§ 49 E possivel detetar algumas intercecdes entre os fundamentos da teoria do
dolo e os postulados da doutrina do dominio do facto. BOCKELMANN chega a
identifica-las, visto considerar que o critério de dominio capaz de distinguir autoria
e participacdo é a peculiaridade psiquica desta, a subordinacdo da vontade do
participante face a vontade dominante do autor®. Contra esta indeferenciacio

% V. BAR, Carl Ludwig, Gesetz und Schuld im Strafrecht, t. 11, 1907, p. 606 e 607, por citacdo de Roxin,
Claus, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 76.

47 Gemeine Deutsches Strafrecht, 1, 1881, p. 376, apud Roxin, Claus, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit.,
p. 70.

48 Osterreichisches Strafrecht, 22 ed., 1890, p. 148, apud Idem, Ibidem.

4 GrundriB zur Vorlesung, 82 ed., 1913, p. 149, apud Idem, Ibidem.

0 Die Kausalitat und Ihre Strafrechtlichen Beziehungen, 1885, p. 41, citado em Roxin, Claus, Autoria Y
Dominio del Hecho, op. cit., p. 70 — trad. nossa da traducéo espanhola.

51 Strafrechtliche Untersuchungen, 1957, p. 76, apud Roxin, Claus, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p.
71.

52 Op. cit., pag. 77, nota 106, apud Idem, Ibidem.
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pronuncia-se, com acerto, GALLAS %. E certo que a atuacdo do executante,
enquanto subordinada ao critério de execugdo de outrem, ou dependente da prépria
realizacdo do ilicito a vontade alheia, ndo pode nem deve passar ao lado da
determinacdo do dominio concreto que 0 agente detém sobre a execucdo tipica. No
ambito dos crimes dolosos, a vontade do agente é de tal modo nuclear na andlise do

facto global, que nenhuma doutrina material deve prescindir o seu estudo.

8 50 ROXIN destaca, na teoria do dolo, a capacidade de figurar numa formula
laconica o que as doutrinas materiais objetivas contém sob roupagens formais ou
causais, quando determina que “0 autor ndo conhece vontade superior a sua”; “o
participante deixa ao critério do autor se o facto é ou ndo consumado”®*. Com
efeito, o evento tipico global pode representar-se, para uns comparticipantes, como
o resultado de um querer proprio e independente e, para outros, enquanto obra de
uma vontade alheia, ao qual tdo s6 oferecem seu auxilio subordinado. Mas aqui
comeca a desenhar-se, como ja de seguida teremos ocasido de demonstrar, uma
mescla material-subjetiva, onde as margens impostas pela teoria do dolo sédo

gradualmente ultrapassadas.

2. Teorias do Interesse

8§ 51 Segundo as teorias do interesse, é autor quem tem um interesse proprio
na realizacdo do delito e participante aquele cujo interesse é subordinado ou
dependente do interesse do autor.

Indissociavelmente ligada a teoria do dolo, a teoria do interesse foi defendida,
entre outros, por FEUERBACH®, HENKE®, GEIBE® e v. BURI®. Apesar de

5 GALLAS, Wilhelm, Materialien zur Strafrechtsreform, Gutachten der Strafrechtslehrer, Bonn 1954, p. 131
e ss., apud Idem, Ibidem.

% Autoria y Dominio del Hecho, op. cit., p. 71 a 73.

%5 Neue Revision der Grundbegriffe des Criminalrechts, 1845, 1l, p. 245, apud Roxin, Claus, Autoria Y
Dominio del Hecho, op. cit., p. 73.

% HENKE, Eduard, Handbuch des Criminalrechts und der Criminalpolitik, 1, Berlin, 1930, p. 288, apud
Idem, Ibidem.

57 GEIBE, Karl Gustav, Lehrbuch Des Deutschen Strafrechts, 11, 1862, p. 318, apud Idem, lbidem.

%8 Die Kausalitat, Op. cit., p. 64, apud Idem, Ibidem.
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BIRKMEYER té-la considerado, em 1907, “cientificamente superada” reaparece
na jurisprudéncia do RG, em 1940, no famoso “caso da banheira”, em que a irma de
uma mulher solteira afogou o filho desta numa banheira apdés o nascimento, a
pedido da progenitora. A condenacdo, fundamentada na teoria do dolo, qualificou a
mé&e como autora e a irmd como cumplice, visto ter atuado a pedido e no interesse

da primeira.

8§52 Ndo conduz, porém, aos resultados mais desejados. Aplicar
criteriosamente a teoria do interesse supde, por exemplo, a punicdo como
participante de autores imediatos do delito, como o homicida contratado ou o
advogado que executa a fraude fiscal a troco de pagamento; autor seria apenas o
mandante, principal interessado no resultado. Ainda que mediante o acordo
estabelecido e o pagamento firmado também o autor imediato recolha o seu
proveito, este interesse nunca deixaria de revelar-se secundario ou subordinado face

ao interesse do mandante.

3. Criticas as Teorias Subjetivas

8 53 A teoria do dolo e a teoria do interesse diferem, em boa verdade, do puro
conceito extensivo de autor, e deste ndo dependem necessariamente. Com efeito, ao
dirimirem autor e participante com base no critério da vontade ou interesse, as
teorias subjetivas fornecem ja um traco diferencial, ainda que se discorde do seu
acerto. Com razéo refere ALMEIDA COSTA que a teoria do dolo ndo pressupde um
conceito extensivo de autor mas sim um conceito extensivo do tipo®. Destarte, o
cambiante diferenciador por que pugnam é derivado exclusivamente de elementos
subjetivos que, com frequéncia, ndo sdo elementos do tipo de crime, o0 que supde a

extensdo do tipo aos comparticipantes que ndo executam materialmente o facto

% BIRKMEYER, Karl, Vergleichende Darstellung des Deutschen und Auslandischen Strafrechts,
Allgemeiner und Besonderer Teil, 1907, p. 28, citado por Roxin, Claus, Autoria Y Dominio del Hecho, op.
cit.,, p. 73.

80 ALMEIDA COSTA, Anténio Manuel de, Ilicito Pessoal, Imputacdo Objectiva e Comparticipacdo em
Direito Penal, Almedina, 2015, p. 245, onde cita como autores concordantes, com as respetivas notas, F.
NOWAKOWSKI E F.-CH. SCHRODER (notas 107 e 108).
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descrito tipicamente, mas cuja vontade ou interesse no evento ilicito figure como
autonoma ou principal.
N&o obstante, é outra a critica decisiva que levou a postergacdo definitiva das

puras teorias subjetivas.

8 54 Em casos onde ndo se logra alcangar a prova de um querer ou um
interesse efetivamente autonomo de qualquer comparticipante em relagdo aos
demais, o respeito pelos postulados da teoria subjetiva exige a punicdo de todos o0s
executantes como participantes — um crime sem autor. Esta solucdo é inadmissivel,
sobretudo quando se divisam condutas que realizam por completo o tipo de crime,
como ataques ao bem juridico representados, pretendidos e executados pelo agente,
onde a punicdo por co-autoria queda como decorréncia necessaria a funcdo de tutela
da lei criminal, exigéncia de salvaguarda de bens juridicos constitucionalmente
consagrados. Do ponto de vista politico-criminal, € impensavel que o autor imediato
beneficie do regime atenuado da cumplicidade quando, dolosamente, a sua atuacgdo é
por si mesma tipica, preenchendo em pleno os elementos do tipo de crime, o que
consubstancia uma lesdo efetiva do bem protegido, direta e imediatamente causada
pela conduta do executante.

Em resposta, BOCKELMANN mantém a eleicdo da teoria do dolo, mas
concede que esta ndo pode, em todo o caso, contrariar a manifestacdo objetiva do
facto®!. Simplesmente, se o critério intra-psiquico vem subordinar-se, afinal, a
realizacdo da conduta objetiva, é o proprio fundamento da teoria do dolo que sai

decisivamente abalado.

8 55 Quando a sua construcdo dogmatica assenta tdo s6 numa das multiplas
vertentes que se manifestam no facto global, outra dificuldade néo seria de esperar.

Ao acentuar a atitude interna do agente, erigindo-a a ponto de fratura
determinante entre autoria e participacdo, a teoria subjetiva vai embocar numa
completa submissdo a categorias de dificil apreensdo probatdria, o que aumenta o

risco de uma manipulacdo dos seus efeitos, por um lado, e confere ao julgador, por

81 Strafrechtliche..., op. cit., p. 120, citado por Roxin, Claus, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 72 e
73.
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outro prisma, um poder discricionario interpretativo de tal ordem de grandeza que
se revela incompativel com o direito penal do facto, circunscrito ao principio da
legalidade e a exigéncias de tipicidade (artigo 29.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa e artigo 1.° do Codigo Penal). Insensivel, na sua pureza, ao modo de
execucgdo do facto e ao peso relativo da contribui¢do de cada comparticipante para o
evento tipico, enquanto demonstracdo exterior no plano das realidades fisicas, a
teoria subjetiva sofre um viés aproximativo ao direito penal do agente, cuja
argumentacdo juridica gravita em torno de consideracdes sobre a perversidade da
personalidade dos sujeitos, face a direcdo meramente introspetiva, encarcerada no
que alguns j& denominaram, quica, ainda assim, com maior criatividade que acerto,

como o “mundo inacessivel das ideias”.

856 Sem embargo do que antecede, ndo se pode descurar que elementos
subjetivos, como a vontade e a intencdo que presidiram a execucdo do delito,
sejam suscetiveis de apreensdo e percecdo por meio da observacdo e andlise da
conduta exterior do agente, enquanto ser que atua no mundo fisico, quer seja pela
forma como executa o ilicito tipico, por vezes em si mesma demonstrativa de certa
conformacdo psiquica, quer seja ainda pela conduta anterior, contemporanea ou
ulterior a realizacdo do facto, assim como por declaragbes ou meras palavras
proferidas pelo executor, antes durante ou depois do delito. Nem sempre as ideias
e representagdes mentais permanecem encarceradas numa inacessibilidade
transcendental, podendo emergir ao plano fisico apreensivel exteriormente, por via
de agbes ou palavras; no fundo, por via da analise de uma percetivel comunicacao
relacional®. Nas palavras do Supremo Tribunal de Justica: “Os elementos
subjetivos do crime pertencem a vida intima e interior do agente. Contudo, é
possivel captar a sua existéncia através e mediante factualidade material que os

possa inferir ou permita divisar, ainda que por meio de presuncdes ligadas ao

62 platdo, em O Banquete, EdicGes 70, 2016.

83 Com efeito, a linguagem ndo se restringe a semantica, como em Frege, pois palavras, sentengas, simbolos,
interpretagdes e acOes sdo usadas por falantes que se posicionam quanto ao valor de verdade; o pragmatismo
de Peirce, com sua nocéo de interpretante do signo, e a teoria de Austin dos atos de fala, assim como a teoria
da acdo comunicativa de Habermas, encerram em si, precisamente, a compreensdo da conduta externa como
intérprete privilegiado da acdo neural. A linguagem, nas suas mdltiplas facetas, ndo é algo exterior a
realidade fisica ou psiquica, antes nela se integra, com ela se relaciona, se transforma e é transformada.
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principio da normalidade ou as regras da experiéncia comum" - Ac. do S.T.J., de
25/09/97, Processo n.° 479/97, in dgsi.pt.

8 57 O que ndo é viadvel, nem sensato, € que todo o complexo paradigma da
pluralidade de agentes se submeta, em exclusivo, ou mesmo essencialmente, a
elementos de natureza subjetiva.

Com efeito, nunca foi suficientemente aprofundado o método pelo qual os
subjetivistas propunham dirimir a vontade ou interesse dos comparticipantes, por
forma a classificar certa vontade ou interesse como independente (autor) ou
dependente (participante). Se a atitude interna do agente € o ponto distintivo,
necessario é capta-la, assimila-la e analisa-la criteriosamente, como é viavel
proceder face a cada conduta exterior. E assim cabe interrogar, como observa
criticamente ROXIN®, por que razdo as teorias subjetivas (no texto, a teoria do
dolo) dependem exclusivamente de elementos internos, quando encontram-se no
mundo fisico fendémenos imediatamente apreensiveis pelos sentidos que permitem
fornecer critérios de diferenciacdo dos modos comparticipativos. Talvez porque,
afinal, aquele instrumento de alcance e compreensdo da subjetividade do agente ndo
pode deixar de ser objetivo, como oportunamente tivemos ocasido de explanar,
distanciando-se dos confins abstratos da mais pura dogmatica subjetivista, havendo
que apelar, de igual sorte, a acdo exterior ancorada no facto material. Assim o fez
BOCKELMANN, como referimos supra.

Deste modo, a pura metodologia subjetiva subjaz um critério aprioristico, sem

qualquer lastro no suporte factual sobre o qual se propde intervir.

8 58 Malgrado o relativo sucesso de que chegou a desfrutar, foi a completa
desconsideracdo pela objetividade que levou a mais consagrada teoria subjetiva, a
teoria do dolo, a ser definitivamente rejeitada. No direito penal do facto hodierno, a
demarcacdo entre autoria e cumplicidade devc operar-se sobretudo por contornos

objetivos®. Como adverte v. LISZT®®: “a teoria do dolo fracassa irremediavelmente

& Autorifa..., op. cit., pag. 72.
8 JESCHECK/WEIGEN, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 5a ed., tr. Olmedo Cardenete, ed.
Comares, Granada, 2002, p. 700.
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quando tem que considerar participante aquele que comete a agdo principal (por
exemplo, executa materialmente a fraude) com vontade subordinada”. E 0 proprio
BOCKELMANN confessa, com expressiva eloquéncia®’: “aquele que verte sangue

com as suas préprias maos nao pode lava-las na inocéncia”.

8 59 Porque a ciéncia criminal ndo pode aspirar & captacdo da imagética
neural do agente no acontecer momentaneo da conduta ilicita, logo nesta base
sogobra a pura metologia subjetivista. Outrossim, a observagdo da conduta exterior,
qual instrumento catalisador, fornece os dados empiricos idéneos a demonstracao,
ndo so6 da efetiva importancia, emanacdo e controlo de cada contribuicdo fisica,

como constitui indicio e signo da correspetiva postura mental.

6 Lehrbuch, 22° ed., p. 211, nota 10, apud Roxin, Claus, Autoria..., op. Cit., p. 73 — trad. nossa da trad.
espanhola.
o7 Strafrechtliche..., op. cit., p. 120 e 121, apud, Idem, Ibidem — trad. nossa da trad. espanhola.

45



CAPITULO III

DOUTRINA DO DOMINIO DO FACTO

I. Evolucdo do Conceito de Dominio do Facto na Literatura Juridica do
Século XX

81 Ao longo do século XX, numerosos autores, esparsa e autonomamente,
tracaram o desenho dogmatico da teoria que viria a intitular-se doutrina do dominio
do facto. E de certo modo singular que as investigacdes apontem no sentido de que
cada autor tenha trilhado percurso com independéncia face aos demais, partindo da
sua prépria metodologia estruturante, cuja base gravitou ao redor de inferéncias e
principios nem sempre comuns®,

Se é certo que a doutrina do dominio do facto vem gradualmente propor a
adocdo de uma nova linguagem a tematica comparticipativa, é entdo todo um mundo
novo que se abre com esta reflexdo, supondo, com WITTGENSTEIN, que os limites

da minha linguagem séo os limites do meu mundo®°.

8 2 A expressdo “ dominio do facto” e “dominio sobre o facto” é utilizada pela
primeira vez por August HEGLER, em 1915, fazendo-o porém em sede diversa
daquela que nos ocupa’™. Na verdade, HEGLER refere-se ao dominio do facto como
conceito basilar do sujeito do delito, enquanto requisito fundamental da
culpabilidade juridico-penal. Apenas age culposamente o autor que detém pleno

8 Neste sentido, ROXIN, Autoria..., op. cit., pag. 83.

8 WITTGENSTEIN, Ludwig, Tratado Légico-Filoséfico (5.6), Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008.

0 HEGLER, August, Die Merkmale des Verbrechens, en zstw, t. 36, 1915, p. 19 e ss, e p. 184 e ss., citado
em Roxin, Claus, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., 79.
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dominio sobre o facto, isto é, o agente imputével, cuja conduta ilicita, dolosa ou
negligente, ndo beneficia de qualquer causa de exculpacao.

Ja como forma de demarcacdo entre autoria e participacdo, HEGLER néo
chega a utilizar o conceito de dominio sendo 15 anos mais tarde, limitando-se
todavia a defender, no campo da autoria mediata, ser o homem de trds que assegura
o dominio sobre o facto de forma mais intensa, devendo pois ser punido como
autor’,

Também FRANK'2 ¢ GOLDSCHMIDT" estabelecem a ligacdo entre dominio
do facto e culpa, na senda do plano conceptual proposto por HEGLER.

8 3 Hermann BRUNS, por sua vez, desbravou terreno no estudo
comparticipativo munindo-se do conceito de “possibilidade de dominio do facto”.
Autor é td0-s6 o0 agente cuja conduta é suscetivel de ocasionar resultados do género
do produzido, s6 nesta acecdo, para BRUNS, se pode afirmar “a possibilidade de
dominio do facto”’®. Assim compreendido, porém, este conceito revela-se bem
distinto da construcdo do dominio do facto que impera na doutrina hodierna,
resvalando para uma verdadeira teoria da adequacdo, sem desprimor, é certo, e em
nome da justica, pelo contributo inequivoco que BRUNS conferiu & evolugdo do

debate envolto na pluralidade de agentes.

§ 4 Corria 0 ano de 1933 quando LOBE™ lanca uma luz penetrante sobre a
tematica multisecular, ao firmar que ndo basta ao agente, para ser autor, a vontade
dirigida a esse fim, mas igualmente que a realizagdo dessa vontade, esse animus
auctoris, se manifeste na sua conduta, de modo a que o facto se execute sob 0 seu
dominio, que a sua vontade também domine e dirija a execucdo tipica’®. Deste

modo, é autor quem se determina com base em elementos objetivo-subjetivos,

I HEGLER, August, Zum Wesen der Mittelbaren Taterschaft, 1929, p. 305 a 329, apud Idem, Autoria Y
Dominio del Hecho, op. cit., p. 80.

2 Kommentar, op. cit., p. 136, apud Idem, Ibidem.

8 GOLDSCHMIDT, James, Normativer Schuldbegriff, en Frank-Festgabe, I, 1969, p. 429, 431 e 442, apud
Idem, Ibidem.

4 BRUNS, Hermann, Kritik der Lehre vom Tatbestand, 1932, p. 75, apud Idem, Autoria Y Dominio del
Hecho, op. cit., p. 81.

> LOBE, Adolf, Einflihrung in den Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches, 1933, apud Idem, Autoria Y
Dominio del Hecho, op. cit., p. 84.

76 Einflhrung..., op. cit., p. 123, apud Idem, lbidem.
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enquanto o participante carece do dominio da execucdo do facto, ainda que a sua
vontade lhe diste tal ineréncia. Em complemento ao animus auctoris, defende.

Lobe o animus domini, aliado ao efetivo (exterior) dominio da ocorréncia
tipica. Visto operar ja uma sintese entre elementos objetivos e subjetivos,
convergem em Lobe, como esta bem de ver, os fundamentos essenciais da doutrina
do dominio do facto. Mas foi Hans WELZEL, com a sageza que lhe € reconhecida,

quem sistematizou e concretizou aqueles principios elementares.

85 WELZEL parte do conceito de acdo final, segundo o qual os critérios
orientadores do fendmeno da pluralidade de agentes fundam-se na conduta do
sujeito do crime, enquanto finalisticamente motivada, e tal como se manifesta no
mundo social "',

Ensina o autor natural de Turingia ser imperioso operar, ab initio, a
demarcacdo do estudo as acdes dolosas. Sendo as condutas negligentes, sob o
prisma da acdo final, meras causas equivalentes, visto acharem-se destituidas de
qualquer intencionalidade, as questdes a levantar e solu¢des a dirimir no ambito
comparticipativo restringem-se as a¢gfes motivadas por um escopo especifico. O
autor negligente, como quer que se desenhe a sua atuacdo, ¢ simplesmente “co-
responsavel” pelo evento produzido. Somente a agdo materializada sob o jugo da
vontade propria confere a intencionalidade-de-sentido (Sinn-Intentionalitat), a
capacidade de direcdo final do querer humano que ha-de condensar-se no controlo
da ocorréncia e da execucdo do crime’®. Af reside o “dominio final do facto” (Finale
Tatherrschaft)’.

E autor, diz-nos WELZEL, aquele que detém o dominio final do facto; quem,
com consciéncia do fim da sua conduta, configura o delito na sua existéncia e forma
de ser; indutores e cumplices, tdo-s6 senhores da sua singular comparticipacdo, ndo

partilham o dominio do ilicito tipico, como sucede na co-autoria.

" WELZEL, Hans, Studien zum System des Strafrechts, en ZSTW, t. 58, 1939, p. 539 e ss., apud Idem,
Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 84 a 88.

8 WELZEL, Hans, Das Deutsche Strafrecht, Aufl., Berlin, 1969, p. 31, citado em Almeida Costa, Ilicito
Pessoal... op. cit., p. 308.

7 Idem, Das Deutsche Strafrecht, op. cit., p. 100 e 101, apud Idem, Ilicito Pessoal... op. cit., p. 319.
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Co-autoria, adianta, € a execucdo, distribuida entre varias pessoas, de atos
parcelares, interrelacionados finalisticamente, de uma conduta cuja resolucdo é
sustentada conjuntamente por todos. O dominio final do facto corporiza-se, na co-

autoria, numa obra comum?®.

8 6 Ndao obstante, WELZEL n&o reconhece a categoria da autoria mediata, e
sobre a mesma declara-a um despropdsito, porquanto “quem determina o autor
material a pratica do facto ndo é sendo indutor, e ndo ha vontade de autor que possa
converté-lo em autor”® &,

A importancia e necessidade da autoria mediata no dominio comparticipativo é
hoje indiscutivel, posto que considera-se pacifica a distincdo entre a determinacao
de outrem a pratica do ilicito (instigacdo), e a atuacdo por intermédio de outra
pessoa (autoria mediata), concecdes sobre as quais nos pronunciaremos com mais
vagar. Teremos igualmente ocasido de notar que na esfera dos crimes tributarios,
nomeadamente na fraude fiscal, a autoria mediata assume um papel de relevo na

prética delitual contemporanea.

87 Outra é a posicdo de MAURACH, para quem o dominio do facto
consubstancia-se em manter nas préprias maos, sob a égide do dolo, o curso do
facto tipico, pelo que detém o referido dominio o cooperador que pode, por sua
vontade, impedir a continuagdo do facto ou a ocorréncia do resultado.

Em contraste com WELZEL, MAURACH né&o exige a coopera¢do material
como requisito da autoria, antes sustentando a possibilidade de co-autoria
intelectual, quando inscreve como co-autor aquele que, sem pdr méos a obra,

supervisiona o curso do acontecimento, dirigindo-0®3.

8 Studien..., op. cit., p. 549, op. cit., apud Roxin, Claus, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 86.

81 WELZEL, Hans, Zur Kritik der Subjektiven Teilnahmelehre, en SJZ, 1947, § 650, apud Idem, Autoria Y
Dominio del Hecho, op. cit., p. 88.

8 WELZEL, Hans, Um die Finale Handlungslehre, 1949, p. 30, apud Idem, lbidem.

8 MAURACH, Reinhart, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, Ein Lehrbuch, 22 ed., 1958, p. 517, apud
ROXIN, Claus, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 89.
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8 8 Difere das precedentes a solucdo proposta por GALLAS, o qual parte do
conceito restritivo de autor de modo a concluir como essencial proceder a separacao
entre crimes de mera atividade e crimes materiais (ou de resultado)®.

Nos delitos de mera atividade, autoria e participacdo ndo se distinguem por
forca da causalidade, mas sim como ac¢Ges com diferente conteddo de sentido. Nos
crimes de resultado, diferentemente, assinala GALLAS ndo ser viavel o apoio
finalistico, uma vez que tanto autores como participantes podem querer o resultado
e atuar nessa direcdo. “S6 aquele que procede segundo um programa cuja realizagdo
pde em suas mios”%, s6, no fundo, quem detém o dominio do facto pode receber o
titulo de autor.

Porque tempera a teoria objetivo-formal com o conceito final de acdo,

GALLAS denomina a sua constru¢do como objetivo-final.

8 9 NIESE, por sua vez, visa substituir a anélise subjetiva pelo critério
objetivo do dominio do facto, elevando a categoria de autor quem domine a
realizacdo do resultado, consciente dos fins e dos meios elegidos, isto é, sdo autores
aqueles que exercem poder sobre a direcéo final da causalidade no mundo exterior®,

Afirma, em concretizacdo destes principios, que o dominio do facto se da
sempre que alguém realiza o evento lesivo com as suas proprias maos; os chamados
crimes de mao prépria. Ja para 0s casos em que o comparticipante ndo constréi o
delito com as préprias maos, e pese embora o intuito de ultrapassar o critério
subjetivo, NIESE ndo deixa de recorrer a conceitos da teoria subjetiva, como

“deixar ao critério do autor” ou “submeter-se a vontade de outrem”®’.

8 10 NOWAKOWSKI, por seu turno, envereda pela ruptura com o sistema
objetivo, uma vez que nega a viabilidade de nomeacéo de certa conduta exterior, ou
de qualquer elemento fisico, como central e imprescindivel ao curso do

acontecimento. Vamos assim encontra-lo, légica e consequentemente, em defesa de

8 GALLAS, Wilhelm, Gutachten der Strafrechtslehrer, 1954, p. 126, apud Idem, Autoria Y Dominio del
Hecho, op. cit., p. 91 e 92.

8 Gutachten..., op. cit., p. 128, apud Idem, Ibidem.

8 NIESE, Werner, Die Finale Handlungslehre und lhre Praktische Bedeutung, en driz, 1952, p. 23, apud
Idem, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 97.

8 1dem, Ibidem.

50



~ Evolucao do Conceito de Dominio do Facto na Literatura Juridica do Século XX ~

um sistema subjetivo, moldado de forma a constituir critério de apuramento do
dominio do facto, acrescendo-lhe um especifico elemento mental, por ele

denominado de “sentimento de autor”,

Para NOWAKOWSKI, é autor quem toma parte direta no evento com
consciéncia do seu préprio dominio do facto; participe, aquele que intercede
consciente do dominio alheio. Ali, na autoria, o senhor do facto estd munido de
“animus auctoris”; aqui, na participacdo, de “animus socii”, isto &, detém mera
intencdo de cooperar na obra do autor. Inerente a sistemética aventada pela doutrina
em aprego, 0 sentimento de autor cinge-se a um “acento vivencial, um elemento de

disposi¢io animica, uma impressdo psiquica”®.

§ 11 Mas também a doutrina em apreco vai deparar-se, a final, com a
dificuldade em mover-se nas estritas e bacas fronteiras da subjetividade, prova da
insuficiéncia do recurso a elementos internos como critério delimitador entre
diversas atuagOes concertadas. De modo a definir e concretizar o conceito de
sentimento de autor, NOWAKOWSKI faz uso de elementos objetivos, observaveis
mediante a analise da conduta exterior no plano fisico, como instrumentos
imprescindiveis a detecdo do referido sentimento de autor.

Abre assim flanco a idéntica ordem de objecBes daquelas supra aduzidas as
teorias subjetivas.

Acresce que exigir a presenca de uma consciéncia de autor pode configurar-se,
nas mais variadas constelacdes de hipoteses, como operacdo perfeitamente
antagonica face ao curso do evento tipico, caso em que a punigdo como autor ou
cumplice ndo deve submeter-se a mera impressao psiquica do comparticipante. E se,
como propde NOWAKOWSKI, o contetdo daquele decisivo acento animico ha-de
encontrar-se na conduta exterior, entdo é o préprio conceito de sentimento de autor,
enquanto enraizado na percecdo subjetiva do agente, que se transforma em férmula
prescindivel e vazia de sentido.

Mais a mais, 0 conceito de ‘“sentimento de autor” ndo oferece seguranca

descritiva adequada e suficiente & mensuracao e averiguacdo por via de um sensivel

8 NOWAKOWSKI, Friedrich, Taterschaft und Teilnahme, jz, 1956, p. 546, apud ROXIN, Claus, Autoria Y
Dominio del Hecho, op. cit., p. 104 e 105.
8 Titerschaft.. ., op. cit., p. 546, apud Idem, Ibidem.
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juizo de verificacdo factica, envolto que esta numa subjetiva e genérica abstracdo

conceptual.

8 12 Uma referéncia ainda ao contributo de JESCHECK, segundo o qual a
finalidade da acdo, na doutrina do dominio do facto, ndo pode simplesmente
equivaler ao dolo, visto o cimplice também atuar dolosamente®. Munindo-se do
pensamento de NOWAKOWSKI E ENGISH, defende que o dominio do facto deve
antes ser erigido na base da perce¢do do comparticipante como sendo ele proprio o
sujeito do delito, um especial elemento subjetivo ou mental, pertenca do estudo da
culpabilidade, trazido aqui ao &mbito da pluralidade de agentes®’. Contudo, prestada
a devida vénia ao eminente penalista alem&o, as dificuldades criadas por semelhante
metodologia merecem as reservas apontadas a construcdo anterior, na qual se

encontra inspirada.

Il. Dominio do Facto na Construcdo de Claus Roxin

8 13 Em 1963, Claus ROXIN publica Taterschaft und Tatherrschaft — Autoria
e Dominio do Facto%, monografia que ira tornar-se obra maior entre os classicos da
doutrina da comparticipacdo criminosa, qual incontornavel marco no caminho do

estudo, compreensdo e analise argumentativa da matéria em apreco.

§ 14 Ancorado numa metodologia dialética®® de inspiricdo fenomenologica®, o
autor de Munique concede que ndo e possivel encerrar numa definicdo formal
fechada o continuum dos fendmenos empiricos, de sorte que é necessario operar

com conceitos abertos, cujo contetdo determina ser:

% JESCHECK, Hans-Heinrich, Zeitschrift fur Strafrecht, nim. 3, ano 71, 1956, p. 234, apud
ROXIN, Claus, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 101 e 102.

%1 Zeitschrift, op. cit., p. 234 a 236, apud Idem, Ibidem.

92 Ha traducdo espanhola da 7.2 edicdo: Autoria y Dominio Del Hecho en Derecho Penal, Marcial Pons, 2000,
T%ed.

% Roxin extrai a seguinte frase da obra de Hegel, Fenomenologia do Espirito: “o verdadeiro € o todo” e
segue referindo que o dominio da acgdo difere do dominio da vontade, e se contrapGe a ele, de modo que a
doutrina da autoria vai-se elevando, mediante novas dicotomias, a sinteses cada vez superiores — Cfr.
ROXIN, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 570.

% Assim, Almedia Costa, com indicac¢des, em Ilicito Pessoal..., op. cit., p. 354.
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a) adaptavel as diversas descri¢cBes factuais com que se depara, que 0 vao
compondo e moldando progressivamente;
b) regulado por principios orientadores, diretrizes que agregam o seu sentido e

precisam 0S seus contornos.

§ 15 E nesta dupla acecdo, enquanto conceito simultaneamente aberto e
dialético, ancorado no conceito restritivo de autor, por exigéncia do principio da
legalidade, que ROXIN edifica como elemento delimitador supremo entre autoria e
participagdo o conceito fundamental de “figura central” (Zentralgestalt) da

realizacio da execuco tipica®.

8 16 Simplesmente, em ordem a precisar o sentido e alcance de tal conceito,
divisa-se necessario abrir uma delimitacdo categorial entre os diferentes tipos de
crime, face as incontaveis formas de realizacdo tipica, cuja diversa natureza e
ambito atinge por vezes o proprio amago da execucdo do delito ou a prépria razdo
de ser da norma incriminadora. E deste modo que ROXIN avanca com as categorias
dos delitos de dominio (Herrschaftsdelikte), dos delitos de dever (Pflichtdelikte) e
dos delitos de mé&o propria (Eigenhandige Delikte).

§ 17 Delitos de dominio sdo os crimes comissivos, comuns e dolosos, onde o
nucleo da execucdo tipica reside na criacdo de uma situacdo exterior de lesdo ou de
colocacdo em perigo de um bem juridico, e portanto a figura central, isto é, o autor,
é aquele que detéem o dominio do facto, enquanto controlo sobre a producdo da
situacdo de lesdo ou perigo sobre o bem juridico, alvo de proteccdo do tipo legal.
Do designio do autor depende o se (dominio da decisdo) e o como (dominio da
forma) do evento tipico. Este dominio do facto manifesta-se por via do dominio da
acdo (autoria imediata), do dominio da vontade (autoria mediata) ou do dominio
funcional do facto (co-autoria). Trataremos de desenvolver estes conceitos aquando

do estudo da comparticipacdo na fraude fiscal.

% ROXIN, Claus, Derecho Penal — Parte General — Tomo Il - Especiales Formas De Aparicion Del Delito,
Civitas/Thomson Reuters, 2014, Traducdo para o espanhol de Diego-Manuel Luzén Pefia, José Manuel
Paredes Castafidn, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal, p. 68 e ss., e ainda, do mesmo
autor, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 567 e ss.
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8 18 Delitos de dever, por sua vez, consiste na categoria que comporta oS
crimes especificos e os crimes de omissdo impura, onde o cerne do ilicito, a razéo
da norma incriminadora, repousa na violagdo de um dever de natureza extrapenal,
sendo assim autor (figura central) aquele que viola o dever juridico que sobre ele
recai, independentemente de ter ou ndo o dominio, total ou parcial, sobre o decurso
do acontecimento. Na presente categoria de delitos somente é autor quem detém,
nos crimes especificos, a condicdo especial prevista na norma e provoca a lesdo ou
0 perigo para o bem juridico, em infracdo do dever que o vincula; e nos crimes
omissivos, tdo-s6 é autor (figura central) quem se abstém de praticar a acdo exigida
pelo respetivo ilicito tipico, isto €, quem viola o dever de garantia, de evitar a
producdo da lesdo ou a criacdo do risco ndo permitido. Em conformidade, havera
co-autoria se duas ou mais pessoas detiverem a condicdo legal exigida e executarem
a conduta tipica conjuntamente; e sera participe todo aquele que ndo detem a
referida condicdo legal, mas presta o seu auxilio ao cometimento do delito, sendo
indiferente, para tanto, se domina ou n&o, total ou parcialmente, o decurso da agéo
ilicita. Ainda que possua o dominio do facto, ndo é autor de um delito de dever
guem ndo detém a condicdo especial prevista na norma; e reflexamente, a figura
central do delito de dever (autor) é quem infringe o dever extrapenal ou o dever de

garante, ainda que ndo domine o decurso do evento.

8 19 J& nos delitos de méo propria, o fundamento da incriminacdo encontra-se
no desvalor intrinseco da realizacdo dolosa de atos de execucdo, circunstancia que
restringe a figura central ao autor imediato, com exclusdo das demais formas de
autoria (citacdo em A. Costa ou nota de rodapé 465). Toda e qualquer contribuicéo
prestada ao evento tipico que ndo se consubstancie em atos de execucdo somente

podera configurar cumplicidade.

8 20 Deriva do exposto que o criterio do dominio do facto vem, a final, cingir
a sua aplicacdo aos chamados delitos de dominio, categoria que ainda assim abarca

a grande maioria dos tipos de crime.

54



~ Dominio do Facto e Delitos de Infracao de Dever ~

§ 21 No que respeita especificamente a fraude fiscal, teremos ocasido de
constatar a importancia desta delimitacdo para o nosso estudo. Enquanto um setor
da doutrina qualifica o delito em causa como delito comum, suscetivel de ser
praticado por qualquer pessoa, outros inscrevem-no no ambito dos crimes

especificos, atenta a qualidade especial de sujeito passivo da relacdo tributéaria.

§ 22 Dos multiplos vetores fundamentais e estruturantes da doutrina do
dominio do facto edificada por Roxin®, destacamos sinteticamente os seguintes:

1) O Autor é a figura central do sucesso concreto da acdo tipica;

2) A figura central caracteriza-se por elementos do dominio do facto, da
infragdo do dever especial ou da comissdo de um delito de mao propria;

3) O dominio do facto manifesta-se através do dominio da acdo, dominio da
vontade e dominio funcional do facto;

4) O dominio da acdo consiste na realizacdo da acdo tipica por si mesmo, com
0 préprio corpo;

6) O dominio da vontade, correspondente a autoria mediata, classifica-se em
dominio em virtude de coagdo, dominio por erro e dominio de aparatos organizados
de poder;

7) O dominio funcional do facto, expreso na co-autoria, consiste na divisdo de
fungGes na fase executiva;

8) A participagdo é um conceito secundario em relacdo a autoria, e expressa-se

enquanto cooperagdo sem dominio do facto.

I11. Dominio do Facto e Delitos de Infracdo de Dever

8 23 Na ordem juspenal portuguesa o recorte conceptual da categoria dos
delitos de infracdo de dever, conforme a configuragdo proposta na doutrina de
Roxin, ndo pode singrar em pleno no que especificamente concerne aos crimes

especificos. E certo, ndo obstante, que a ponderacdo de um grupo de ilicitos cujo

% ROXIN, Autoria Y Dominio del Hecho, op. cit., p. 567 e ss.
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fundamento politico-criminal encontra-se na consagracdo de um dever extra penal é
um prisma de interpretacdo possivel dos crimes especificos. Nessa medida, e apenas
sob este entendimento, os crimes especificos podem ser compreendidos como
delitos de dever. Na raiz da relacdo ou da qualidade especial do agente que serve de
base a incriminagdo ou ao agravamento da responsabilidade penal caracteristica dos
crimes especificos vamos efetivamente descobrir uma situacdo juridica da qual
nascem deveres extra penais, seja a relacdo familiar, o exercicio de funcdes publicas
ou de interesse publico, uma relacdo de confianca social ou o dever de transparéncia
e de verdade declarativas. Feita esta delimitacdo interpretativa, é possivel englobar
os crimes especificos nos chamados delitos de dever, juntamente com os crimes de

omissdo impura.

§ 24 De todo 0 modo, o que ndo colhe na nossa ordem juridica é a limitagdo da
autoria neste tipo de crimes a respetiva violacdo do referido dever extra penal. Hoc
sensu, cumpre notar que, entre nds, as qualidades pessoais ou deveres especiais do
agente sdo transmissiveis a outros comparticipantes, por determinacdo expressa do
artigo 28.°, n.° 1, do Codigo Penal. Deriva do exposto que o comparticipante
extraneus, isto €, aquele que ndo detém a qualidade tipica especifica, ou dito de
outro modo, sob quem ndo recai o dever extra penal, pode ser punido como autor de
um crime especifico, se cooperou com quem detém aquela qualidade e dominou a
execucao tipica. Inversamente, ainda que nos crimes especificos, a puni¢do do
intraneus como autor ndo se da apenas com a verificacdo da qualidade tipica

especifica, exigindo-se igualmente o dominio do evento lesivo.

§ 25 A nosso ver, faz todo o sentido que assim seja®’. N&o parece razoavel que
um cooperante que detém o dominio do facto ndo seja punido como autor somente
porque ndo recai sobre ele tal dever extra penal, quando conhece a existéncia deste
dever e sobre quem o mesmo recai; ele comparticipa com o intraneus e emerge, na

configuracdo da execucao tipica, como figura central no decurso do facto ilicito.

% Igualmente em concordancia com a solugéo expressa no Cddigo Penal Portugués, AIRES DE SOUSA,

Susana, “A autoria nos crimes especificos: algumas consideragdes sobre o artigo 28.° do Cdodigo Penal” in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (RPCC) 15, 2005, n.° 3, p. 343-368.
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§ 26 Se, v.g., num negocio simulado quanto ao preco, em vista a evasdo do
pagamento do imposto, um dos contraentes é contribuinte e a contraparte ndo,
devem ambos ser punidos por fraude fiscal como autores, se ambos detém o
dominio do acontecimento evasivo, e ndo um autor (o intraneus) e o outro cumplice
(extraneus). A argumentacdo de Roxin de por em causa a letra da lei e o principio
da legalidade ndo colhe na ordem juspenal patria porquanto € desde logo o préprio
Cadigo Penal que estende a punibilidade ao extraneus no artigo 28.°.

§ 27 E nosso entendimento que o escopo que preside a consagracio dos delitos
especificos encontra-se ndo sé na proibicdo e punicdo da violacdo do dever
especifico por parte de um circulo restrito de pessoas, 0s intraneus, como visa
igualmente proibir e punir a comparticipacdo de toda e qualquer pessoa com aquele
circulo de agentes na violagdo do referido dever que sobre estes recai®,

Assim, mesmo nos chamados delitos de dever, deve manter-se o critério do
dominio do facto, coligado com o artigo 28.° do Cddigo Penal portugués. Daremos
conta, a seu tempo, de algumas das emanac6es praticas desta construcao.

IV. Referéncia Sumaria a Recentes Doutrinas da Comparticipacdo

§ 28 Da pena de EB. SCHMIDHAUSER nasceu a teoria da totalidade, segundo
a qual a demarcagdo da autoria deve presidir, ndo um critério unilateral como a
causalidade ou o dominio do facto, mas sim uma comprensdo global da conduta,
uma afericdo abrangente e completa de todos os elementos objetivos e subjetivos

observaveis®,

Em ordem a discernir autoria e participacdo Schmidhduser concretiza aqueles

principios vetores por via da enumeracdo exemplificativa dos elementos a valorar in

% Hoc sensu, BOLDOVA PASAMAR, Miguel A.: La Comunicabilidad De Las Circunstancias Y La
Participacion Delictiva, Civitas, Madrid, 1995, op. cit, p. 253; e no mesmo sentido, QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo, Los Delitos De Sujeto Especial Y La Teoria De La Participacion, Cymys, Barcelona,
1974, p. 40 e ss.

% Sobre o tema, seguimos a exposi¢io elucidativa de ALMEIDA COSTA, Ilicito Pessoal..., op. cit., p. 549 e
550, onde se adianta uma abordagem critica a construcao.
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casu, dividindo-os em elementos de natureza objetiva e elementos de natureza
subjetiva. De todo o modo, ndo h& uma graduacdo hierdrquica entre eles, sendo 0s

elementos decisivos variaveis consoante as circunstancias concretas de cada caso.

8 29 Como elementos de natureza externo-objetiva Schmidh&user invoca 1) a
presenca no local de execucdo, 2) a proximidade temporal entre 0 comportamento e
a ocorréncia do resultado, 3) o peso ou importancia da intervencdo, 4) a
conformacdo espacio-temporal do iter criminis, 5) o dominio do acontecimento, 6) a
medida da individualidade do contributo para o facto, 7) a necessidade da
cooperacdo e a fungibilidade do agente, 8) a intensidade da preparagdo. De indole
interno-subjetiva, pré-figura 1) o acordo sobre a reparticdo das vantagens do crime,
2) o refinamento do projeto delitivo, 3) a escolha do objeto da acdo, 4) a
preponderéncia sobre os demais comparticipantes, 5) o especial fim prosseguido
pelo individuo, 6) a subordinacdo, ou ndo, a uma vontade alheia, 7) a autonomia

executiva, 8) o deixar-se comandar por outra pessoa.

§ 30 Em 2003, Gunther JAKOBS decide abdicar da doutrina do dominio do
facto e avanca com uma constru¢do que assenta num conceito unitario de autoria,
visto que na 6tica do autor a comparticipacdo figura-se como uma questdo que diz
respeito a culpa e & medida concreta da pena'®. Contanto que as contribui¢des dos
intervenientes assumam o sentido social de uma prestacdo conformadora da
execucdo, inexiste, para Jakobs, fundamento para operar uma divisdo, neste plano,
entre autores e participantes, postergando para o juizo concreto da culpa individual
as manifestacGes na medida da pena a aplicar.

8 31 Altamente critico do conceito de figura central de Roxin, por considera-lo
demasiado vago e genérico, ALMEIDA COSTA, por sua vez, parte da concecdo do
ilicito pessoal'®, a ponto de declinar a prdpria autonomizagio de um ilicito global
enquanto obra comum dos comparticipantes, conce¢do na qual antevé uma

manifestacdo da doutrina do ilicito objetivo. Defende portanto a existéncia de uma

100 Seguimos, também aqui, a douta e concisa explanacdo de ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 560 e ss.
101 ALMEIDA COSTA, Ilicito Pessoal..., op. cit., p. 727 € ss.
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pluralidade de ilicitos pessoais, auténticas autorias paralelas®?, e onde a
participacdo apresenta-se na veste de um delito de perigo abstrato, independente do
crime do autor'® Como critério diretor da autoria elege o dominio da n&o
impossibilidade do facto, o qual ramifica em dominio concomitante, préximo ou

imediato e dominio ndo concomitante, remoto ou mediato %4

V. Concecdo Adotada

8 32 De modo a concretizar a formula “figura central” da doutrina de ROXIN
é necessario descer do plano normativo, abstrato-conceptual ou fenomenoldgico
para os quadros descritivo-factuais dos elementos empiricos, onde aguarda-nos uma
miriade de constelacbes empiricas possiveis; tantas mais, quanto maior for o
niamero de comparticipantes. Os esforgcos empreendidos recentemente por
Schmidhéuser e Jakobs, entre outros autores, atestam as dificuldades dogmaticas
insitas a construcdes que pretendem disvincular-se de diretrizes centrais abstratas
ou que, no sentido diametralmente oposto, operam em exclusivo com categorias
genérias de dificil, sendo impossivel, apreensdo empirica. Eis o secular obstaculo
da problematica comparticipativa: captar numa férmula lacénica, a cifra infindavel
de manifestacdes empiricas, condutas que emergem como um feixe diversificado e

gradativo de contributos para o facto global.

8 33 Debalde procuraria o investigador encerrar numa palavra ou frase este
imenso manancial de cambiantes tipicas e fundamentos criminoldgicos. Tal ndo
significa, contudo, que ndo seja viavel, e mesmo aconselhavel, a construgdo de um
quadro abstrato-conceptual plausivel, dentro do qual a mais vasta e multiforme
legido de constelagBes facticas ha-de ser comportada, temperado com a flexibilidade
propria de um dominio categorial diferenciado, e aberto a mundividéncia dos

fendmenos e a evolugdo dos tempos e costumes.

102 Idem, Tlicito Pessoal..., op. cit., p. 728 a 732.
108 Jdem, Ilicito Pessoal..., op. cit., p. 737 e ss.
104 Idem, Ilicito Pessoal..., op. cit., p. 1080 e ss.
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8 34 Em poténcia, o estudo assente na demarcacao e congregacgédo categorial e
na capacidade adaptativa de formulagcbes conceptuais abertas, face a profusdo de
variantes empirico-dedutivas, é portador de uma dupla vantagem metodoldgica:

a) Permite simular e prefigurar a idoneidade da construcdo teorética, de
modo a fazer emergir as suas eventuais fragilidades, concedendo assim a
oportunidade de corrigir, aperfeicoar ou moldar as concecdes elegidas;

b) E revelador de possiveis dificuldades ou limitacdes do método de
abstracdo generalizante, ao deparar-se com hipoteses cuja ordem de complexidade
ou singularidade ameacam uma compreensdao univoca do problema abordado,

convocando a correspetiva ramificacao diferenciada.

8 35 A opcdo por uma solucéo diferenciada foi, de resto, o caminho escolhido
por CLAUS ROXIN, assim como a aposta no conceito de figura central,
precisamente como conceito aberto, dogmaticamente flexivel, como pedra angular
unificante de um sistema que €, todo ele, essencialmente normativo. E é normativo
desde logo porque parte do conceito restritivo, em respeito pela fattispecie contida
na norma e porquanto faz gravitar a posicdo de dominio em torno de consideragdes
essencialmente atinentes a conduta descrita no tipo de crime. Segundo Roxin,
normativismo e referéncia empirica ndo sdo métodos que se excluem mutuamente,
mas que se complementam, sendo certo, e na verdade inevitavel, que dos multiplos
vectores ldgico-dedutivos em que os dados empiricos se apresentam, urge proceder
a devida selecdo e ordenamento com vista a composi¢do categorial do sistema
juridico-penal. E essa tarefa cabe, na concecdo de Roxin, aos parametros politico-

criminais vigentes.

8 36 Como teremos ocasido de assinalar, a ado¢ao da doutrina do dominio do
facto sofre algumas matizes a luz do nosso direito penal positivo. Mas delas
daremos devida conta no local préprio, aquando do estudo da figura dos delitos de
dever, assim como quando nos ocuparmos de cada modalidade de concurso de
agentes no dominio da fraude fiscal.
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§ 37 De todo 0 modo, é inegavel o imenso contributo que constitui o legado de
Roxin no dominio da comparticipacdo. A sua compreensdo do dominio do facto
enquanto assente na concecdo da figura central, o refinamento e profundidade com
que tratou, entre outras, a categoria da autoria mediata, a arrumacdo que conferiu a
uma pluralidade de problematicas, o debate que originou a influéncia que exerceu
em multiplos dominios, mereceu honras de eleicdo como a doutrina mais

consagrada, citada, debatida, elogiada ou criticada desde meados do século XX.
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Parte I

Comparticipacdo Criminosa e Fraude Fiscal
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CAPITULO IV

O CRIME DE FRAUDE FISCAL

I. Breve Resenha Histéria da Fraude Fiscal

§ 1 Desde os primordios da civilizacdo humana, a obrigacdo de pagamento de
tributos surge natural e historicamente associada a evasdo fiscal. Ha cerca de 4000
anos, na Mesopotamia, o rei financiava o seu exército com um tributo cobrado
aqueles que cruzassem a ponte que ligava as margens de um rio local. Para evitar a
cobranca, os cidadaos atravessavam o rio a nado. Em resposta, 0 monarca decreta
uma das primeiras leis anti-elisdo registadas na histéria, ao punir quem nadasse no

rio com pena capital.

8 2 Os sumérios pagavam o tributo com bens, visto ndo disporem de moeda. O
contrabando no mercado negro é severamente punido, conforme nos da conta uma
tabua do século XIX antes de Cristo: “O filho de Irra enviou bens em contrabando
para Pushuken, mas os bens foram intercetados. O Palacio mandou Pushuken para

a prisdo. Os guardas sdo fortes... por favor ndo contrabandeiem”.

8 3 No antigo Egito, registam-se inumeros casos de evasdo, nomeadamente,
em relacdo a corveia e a talha, obriga¢des que constituiam auténticos tributos. A
punicdo consistia na prisdo do infrator, quando ndo na punicdo fisical®. Tal veio a
ser a ligacdo entre os impostos e a civilizacdo do Nilo, que a famosa Pedra De
Roseta, cuja descoberta levou Jean-Frangois Champollion a decifrar a escrita

105 Sobre o tema, MENDELSOHN, “On Corvée Labor in Ancient Canaan and Israel,” BASOR 167, 1962. E
ainda, BURG, David F., A World History of Tax Rebellions, 2004.
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hieroglifica dos egipcios, é um fragmento de uma estela, um bloco de granito com
inscrigdes governamentais, cujo texto destaca precisamente uma amnistia fiscal

concedida aos padres do templo.

8 4 Sintomatico da essencialidade do sistema tributario numa dada civilizagéo,
é possivel interpretar a incapacidade de fazer face a resisténcia fiscal como um
importante contributo para o colapso, ndao sé do império egipcio, como ainda do

império romano, do império espanhol e do império asteca'.

8 5 Sentindo grandes dificuldades em tributar os cidaddos mais ricos das
provincias estatais, a administracdo imperial romana aumenta progressivamente a
carga fiscal sobre os menos favorecidos, particularmente a classe média, o que

aumenta o nivel de insatisfacdo geral face ao apetite fiscal do imperador.

§ 6 Porventura o mais emblematico episddio na histéria dos povos, bem
revelador dessa mesma resisténcia dos cidaddos face ao dizimo, terd ocorrido na
Judeia, quando perguntam a Jesus Cristo se era justo pagar impostos a César. Ao
segurar o denario romano, Jesus questiona quem estava forjado na moeda. César,
respondem-lhe. “Dai, pois, a César o que € de César, e a Deus o que é de Deus”. As
implicacBes deste episddio para a evolucdo do direito romano-germanico sdo

abissais, de que é exemplo, desde logo, a separacio da Igreja do Estado'’.

8 7 No Japdo, seis séculos depois, durante o denominado periodo Heian (794-
1185) a nobreza nipo6nica dependia do pagamento de tributos, mas as familias mais
ricas e poderosas encontravam-se isentas de imposto, fazendo recair o grosso da
coleta sobre as classes médias. A corrupc¢do flui na corte imperial e a Guerra civil

estala em meados do século XV.

106 £ a tese levantada, entre outros, por KIRCHLER, Erich, The Economic Psychology of Tax Behaviour,
2007, p. 182.

107 O relato surge, com variagdes, em Marcos 12 (Marcos 12:13-17), Mateus 22 (Mateus 22:15-22) e Lucas
20 (Lucas 20:20-26).
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8 8 A Dinastia Qing (1644-1912) da China imperial encetou uma longa e

intensa batalha contra a evasao fiscal, resultante no aumento da receita tributaria.

89 Em Franca, a insurreicdo dos contribuintes atinge niveis preocupantes
durante o ministério de Richelieu, em pleno século XVII. Este, em 1624, reprime
duramente uma sublevacédo de dezasseis mil camponeses que se recusavam a pagar o
tributo da "talha", apds terem expulsado os cobradores. Pouco depois, em 1725, o
pagamento do quinquagésimo e a aplicacdo de um édito de 5 de junho provocam
uma rebelido de mulheres armadas em ordem a expulsdo dos agentes do fisco; facto

que é presenciado em Paris, Romen, Caen, Lisieux, entre outras cidades.

8 10 Na Suica, em finais do século XIX, o cantdo de Schaffhausen, logo
seguido pelo cantdo de Bern, adota medidas antifraude que visam atacar a imagem
publica do infrator condenado, decretando a sua proibicdo de entrada em bares e

restaurantes e afixando publicamente, nestes locais, o seu nome e condenagio®.

8§ 11 A HMRC (Her Majesty's Revenue and Customs), a agéncia de coleta de
receita tributaria do Reino Unido, estima que entre 2012 e 2013 a evasao e fraude

fiscais custaram ao governo britanico cerca de 4 mil milhdes de libras%,

8 12 Longe dos tempos e costumes da Polis de Platdo e Aristoteles, onde os
cidaddos nutriam orgulho pelo pagamento do imposto, concebido este como
contributo essencial para fazer face as despesas da coletividade, o elevado nivel de
evasdo e fraude fiscal evidenciado na Grécia contemporanea é sublinhado como
uma das causas do endividamento externo do Estado e da sua incapacidade de

liquidar a respetiva divida soberana.

8 13 Neste ponto, a histdria vem encontrar-se com a economia politica classica
de ADAM SMITH!® ¢ DAVID RICARDO!, para os quais a estrutura e capacidade

108 Sobre o tema, VON SCHANZ, Georg, Die Steuern der Schweiz in ihrer Entwicklung seit Beginn des 19.
Jahrhunderts, 1890, Il, p. 182.
109 Cfr. os dados apresentados em https://www.gov.uk/government/organisations/hm-revenue-customs.
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do sistema tributdrio de uma dada nagdo determinam decisivamente as suas
possibilidades de desenvolvimento. Mas este caudal de acontecimentos parece
querer dizer-nos algo mais: a incapacidade de uma nacdo na obtencdo equitativa de
receita tributaria, repartindo-a de forma justa e equanime pelos contribuintes-
beneficiarios, faz perigar seriamente a paz social, e, no limite, constitui motivo de

legitima e fundada preocupacdo com a sobrevivéncia do Estado.

§ 14 E necessario nutrir na consciéncia coletiva a percecido da importancia
fundamental desse dever, enquanto baluarte da satisfacdo das necessidades
coletivas, tal como o entendiam os cidaddos da Grécia antiga. Como bem lembra
Susana Aires De Sousa, 0s impostos sdo o “pre¢co pago por uma sociedade livre e
socialmente preocupada”!!?. Face a assuncdo pelo Estado da realizacdo do limiar
minimo de bem-estar da coletividade, através da concretizacdo de uma democracia
econdmica, social e cultural, edificada sobre direitos e liberdades fundamentais,
cujo exercicio efetivo se pretende compativel com a plena dignidade da pessoa
humana, 0s impostos surgem como instrumentos essenciais a tal desiderato. A
necessidade de financiar os Estados Sociais levou a que os Estados se tornassem em

Estados Fiscais®.

8 15 Por outra parte, na sociedade contemporanea, a consciéncia civica,
conquanto ciente de tal necessidade, desconfia do pleno cumprimento do dever de
canalizar a receita tributaria a exclusiva satisfacdo das necessidades coletivas, sendo
este um dos maiores obstaculos a manutencdo de uma saudavel e equilibrada relacao
entre a entidade tributaria e o cidaddo. Com efeito, ndo é suficiente clamar por uma
boa ética da cidadania ou publicitar os efeitos de um eventual cumprimento ou
incumprimento do dever tributario. E necessario que os contribuintes percecionem
na sua vida quotidiana, no dia-a-dia comunitario e na privacidade da sua vida
pessoal e familiar, os beneficios reais do esfor¢o tributario exigido, a sua

essencialidade para a economia e a sociedade; que o empresario e o trabalhador, o

110 An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, 1776.

111 principles of Political Economy and Taxation, 1817.

112 Os Crimes Fiscais: Analise Dogmatica e Reflexdo sobre a Legitimidade do Discurso incriminador,
Coimbra Editora, 2006, p. 41.

113 Cfr. AIRES DE SOUSA, Susana, Os Crimes Fiscais,op. cit., p. 18.
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funcionério publico ou o investidor privado, o pensionista e o estudante, detenham a
confianga necessdria na maquina fiscal, o que se traduz, essencialmente, na

confianga no Estado.

8 16 A credibilidade e transparéncia das instituicbes do Estado passa pela
percecdo real, externa, empirica, de tais beneficios coletivos, assim como pela
lealdade dos representantes do Estado democratico de direito a lei e a ordem
publica, expurgados de qualquer suspeita de atividades ilicitas, verdadeiras ameacas
a uma s ligacao da coletividade de imposto com a Autoridade Tributaria.

8 17 Reversamente, o combate & economia paralela e a evasdo fiscal exige,
antes de mais, que se assuma o sério compromisso de dificultar cada vez mais as
operacGes ilicitas internacionais e se aperte a fiscalizagdo das condutas
fraudulentas. Uma metodologia eficiente no sentido de gerar a transparéncia e
confianca almejadas repousa numa aposta clara em acrescidos deveres de
divulgacdo e informacdo da atividade econdmica privada, bem como da acdo
governativa, no fortalecimento de uma eficiente e célere fiscalizacdo da atividade
publica e da economia privada, na correspondente resposta efetiva e em tempo
adequado do sistema judicial a atividade ilicita, bem como na promocdo de uma
crescente participacao civica na conducdo dos destinos da coletividade.

§ 18 Conclui-se, como no principio, que a historia dos impostos anda de méo
dada com a histéria da civilizacdo. No nascimento da civilizacdo, nasceu o imposto;
quando o homem submeteu a sua vontade individual a um bem comum, a troco da
seguranca e conforto desta unido, pagou seu dizimo contributivo, e muito embora
conturbada a relacdo entdo forjada — entre individuo e coletividade — ndo mais o

Estado se separa do imposto, nem o cidaddo da palis.
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Il. Evolugdo da Regulacdo da Fraude Fiscal em Portugal

8 19 Entre nds, a regulagdo dos delitos fiscais, como de seus correspetivos
principios substantivos e regras processuais, encontra assento legislativo no Regime
Geral das Infracdes Tributarias (RGIT), aprovado pela Lei n.° 15/2001, de 5 de
Junho. Em conformidade com o seu artigo 14.°, o referido diploma entrou em vigor
um més depois da sua aprovacdo, em 5 de Julho de 2001. Até ao presente, foi objeto

de 26 alteragdes legislativas!!,

8 20 Com a aprovagdo do RGIT deu-se cumprimento aos objetivos contidos no
ponto 11.° da Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 119/97, de 14 de Julho — As
Bases Gerais da Reforma Fiscal da Transi¢cdo para o Século XXI. Pela primeira vez
no nosso pais, as infracdes tributarias e os crimes fiscais sdo objeto de um diploma
unico e especifico, com o desiderato de consolidar um regime tributério proprio
global, ainda que ndo autonomo, com especial conexdo ao direito administrativo e,

sobretudo, ao direito penal.

§ 21 O tratamento auténomo das infracdes fiscais face ao direito comum tem
como marco histérico a Lei n.° 12, de 13 de dezembro de 1844!'°. Antecedentes
historicos mais préximos dos delitos fiscais encontram-se em trés decretos
aprovados na década de 30 do século passado: no Decreto-Lei n.° 27.153 de 31 de
Outubro de 1936 - artigos 10.° e 14.°; no Decreto-Lei n.° 28.221, de 14 de
novembro de 1937 — artigo 4.° n.° 1; no Decreto-Lei n.° 29.480, de 10 de margo de
1939 — artigo 4.°. Os normativos em causa culminavam penas de prisdo a diversas

infragbes de natureza tributaria. Da reforma de 1958/64 nasceu uma acerrada e

114 Da mais recente a mais antiga: Lei n.° 7-A/2016, de 30/03; - Lei n.° 82-E/2014, de 31/12; - Lei n.° 82-
B/2014, de 31/12; - Lei n.° 75-A/2014, de 30/09; - Lei n.° 83-C/2013, de 31/12; - DL n.° 6/2013, de 17/01; -
Lei n.° 66-B/2012, de 31/12; - Lei n.° 20/2012, de 14/05; - Lei n.° 64-B/2011, de 30/12; - Lei n.° 55-A/2010,
de 31/12; - DL n.° 73/2010, de 21/06; - Lei n.° 3-B/2010, de 28/04; - Lei n.° 64-A/2008, de 31/12; - Lei n.°
67-A/2007, de 31/12; - DL n.° 307-A/2007, de 31/08; - Lei n.° 22-A/2007, de 29/06; - Lei n.° 53-A/2006, de
29/12; - Lei n.° 60-A/2005, de 30/12; - Lei n.° 39-A/2005, de 29/07; - Lei n.° 55-B/2004, de 30/12; - Lei n.°
107-B/2003, de 31/12; - Lei n.° 32-B/2002, de 30/12; - DL n.° 229/2002, de 31/10; - Lei n.° 109-B/2001, de
27/12; - Rect. n.° 15/2001, de 04/08.

115 Neste sentido, SUSANA AIRES DE SOUSA, Os Crimes Fiscais, cit., p. 51.
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duradoura discussdo que tratava de saber se as transgressdes fiscais introduzidas

pela reforma revogavam os crimes tributarios previstos anteriormente 6,

8 22 Avangamos no tempo e em 1976 o Decreto-Lei n.° 619/1976, de 27 de
julho, estabeleceu (“envergonhadas”) penas de prisao de 20 dias a 1 ano para
determinados tipos de crimes fiscais, considerados entdo como mais graves. O
diploma foi porém objeto de cerradas criticas, tendo sido posta em causa a sua
constitucionalidade!’. Doutrina e jurisprudéncia puseram em ddvida a respetiva
vigéncia, com fundamentos varios, entre o0s quais: a) Inconstitucionalidade
organica; b) Inconstitucionalidade material total e, especialmente, do respectivo
artigo 5.%; c) Desuso; d) Derrogacgédo parcial por leis ulteriores; e) Revogagéo total
por leis ulteriores. Na esteira dos que pugnavam a revogacao total deste diploma, a
Direccdo-Geral das Contribuicdes e Impostos emitiu a Circular n.° 37/83, de 22 de
agosto, nos termos da qual, «por despacho de 10 do corrente de Sua Exa o
Subsecretario de Estado do Orgamento, foi sancionado o entendimento desta
Direcgdo-Geral de que o Decreto-Lei n.° 619/1976, de 27 de julho, se encontra
totalmente revogado por substituicdo do sistema nos termos da parte final do n.° 2
do artigo 7.° do Codigo Civil». Foi julgado inconstitucional pelo ac6rddo n.°
37/1984 (DR-11, n.° 155, de 6-7-84; BMJ, n.° 345, p. 194); pelo acérddo n.° 59/1984
(DR-11, No 264, de 14-11-84), pelo acorddo n.° 60/1984 (DR-I11, n.° 265, de 15-11-
84; BMJ, n.° 350, p. 127) e pelo ac6rddo n.° 80/1984 (DR-II, n.° 24, de 29-1-85).

§ 23 Este atribulado Decreto de 1976 viria entdo a ser derrogado pelo Regime
Juridico das Infragbes Fiscais Ndo Aduaneiras (RJIFNA), aprovado pelo Decreto-
Lei n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro, em cumprimento da autorizacdo legislativa
concedida ao Governo pela Lei n.° 89/89, de 11 de setembro. O artigo 1.°
determinava o seu ambito de aplicagdo: “O Regime Juridico das Infrac¢Ges Fiscais
ndo Aduaneiras aplica-se as infracgbes as normas reguladoras dos impostos e
demais prestacdes tributdrias”. Segundo JORGE DE FIGUEIREDO DIAS E

116 Sobre o tema, detalhadamente, AIRES DE SOUSA, Susana, Os Crimes Fiscais, cit., p. 56 e ss.

17 Cfr. LEITE DE CAMPOS, Diogo, Justica e Arrecadacdo nos Impostos Portugueses — Um sistema
Esgotado, em O Sistema Tributario no Estado dos Cidadaos, Almedina, Coimbra, 2006, p. 36; e ainda SA
GOMES, Nuno, em Ciéncia e Técnica Fiscal, nimero 358, 1990, p. 25 a 28.
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MANUEL DA COSTA ANDRADE, o RJIFNA veio “por de pé a primeira

«codificacdo» do direito penal tributario portugués”*é,

8 24 Ao tempo intitulado de “fraude fiscal”, o crime que constitui objeto da
nossa investigacdo tinha assento legal no artigo 23.° do RIIFNA, As infracoes
aduaneiras, por sua vez, dispunham de regulacdo propria, codificada no Regime
Juridico das Infragbes Fiscais e Aduaneiras (RJIFA), aprovado pelo Decreto-Lei n.°
376-A/89, ao amparo da autorizacdo legislativa concedida ao executivo pela Lei n.°
7/89, de 21 de abril.

8 25 O regime legal emergente destes dois diplomas — RJIFNA e RJIFA —
constitui a antecamara normativa do direito penal tributario contemporaneo, cujo
nicleo, na esfera do direito positivo, reside no Regime Geral das InfracGes
Tributérias (RGIT). Este corpo normativo derrogou tanto o RJIIFNA (com excecdo
do artigo 58.°) como o RJIFA (com exce¢do do seu Capitulo IV). Ao carater

bicéfalo do regime anterior, em certos dominios responsavel por alguma

118 «OQ Crime de Fraude Fiscal no novo Direito Penal Tributario Portugués (Consideragdes sobre a
Factualidade Tipica e o Concurso de InfraccBes), in Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos
Doutrinarios, Volume II, p. 411.
119 O teor do preceito segue infra:
Artigo 23.° - Fraude fiscal
1 - Quem, com intengdo de obter para si ou para outrem vantagem patrimonial indevida:

a) Ocultar ou alterar factos ou valores que devam constar das declaracdes que, para efeitos fiscais,
apresente ou preste a fim de que a administracao fiscal, especificamente, determine, avalie ou controle a
matéria colectivel; ou

b) Celebrar negdcio juridico simulado, quer quanto ao valor quer quanto a natureza quer por
interposicdo, omissdo ou substituicdo de pessoas,

dirigidos a uma diminuigdo das receitas fiscais ou a obtencéo de um beneficio fiscal injustificado, serd
punido com multa até 1000 dias.
2 - Se nos casos previstos no nimero anterior:

a) A vantagem patrimonial indevida for superior a 1000 000$00;

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

c) O agente se tiver socorrido, para a pratica do crime, do auxilio de funcionario piblico com grave
abuso das suas funcgoes;

d) O agente manipular indevidamente livros ou documentos fiscalmente relevantes;

a pena nao sera inferior a 700 dias de multa.
3 - Para os efeitos da alinea d) do nimero anterior, verifica-se manipulagdo indevida quando o agente:

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

b) Usar tais livros ou documentos sabendo-os falsificados ou viciados por terceiros.

4 - Se nos casos previstos nos numeros anteriores a vantagem patrimonial indevida ndo for superior a
100 000$00, a pena serd de multa até 100 dias.

5 - Para os efeitos do presente artigo s6 sao documentos fiscalmente relevantes os livros de escrituracdo
ou quaisquer outros documentos exigidos pela lei fiscal.
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ambivaléncia pratico-normativa, como sucedia em matéria de IVA, onde ambos o0s
diplomas eram aplicaveis, substituia-se um sistema singular que, certamente sem
olvidar a notoria influéncia da legislagdo precedente, ambiciona agora constituir-se
como verdadeiro tronco sistémico comum de regulacdo das infracGes fiscais e
aduaneiras, e onde se integram ainda infragbes parafiscais, mais concretamente,
infragbes as normas juridicas atinentes a Seguranga Social. Optou o legislador
patrio por regular o direito penal fiscal em diploma proprio, em alternativa a

regulacéo integrada no Cadigo Penal'?,

§ 26 Entre as inovacdes assacadas ao RGIT contam-se a clarificacdo do
principio da especialidade das normas tributarias (artigo 10.°), a introducdo de um
novo tipo de crime, a burla tributéria (artigo 87.°), e a configuragdo do tipo de

associacdo criminosa como delito tributario comum (artigo 89.°).

§ 27 A fraude, por seu turno, abre o capitulo 11l do RGIT, referente aos crimes
fiscais e tem acolhimento normativo no artigo 103.° do diploma. Segue a transcri¢gdo
do seu teor literal:

Artigo 103°
Fraude

1 - Constituem fraude fiscal, punivel com pena de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias, as
condutas ilegitimas tipificadas no presente artigo que visem a ndo liquidagdo, entrega ou pagamento da
prestacdo tributaria ou a obtencdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens
patrimoniais susceptiveis de causarem diminuicdo das receitas tributarias. A fraude fiscal pode ter lugar por:

a) Ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores que devam constar dos livros de contabilidade ou
escrituragdo, ou das declaragbes apresentadas ou prestadas a fim de que a administracdo fiscal
especificamente fiscalize, determine, avalie ou controle a matéria colectavel;

b) Ocultacgdo de factos ou valores ndo declarados e que devam ser revelados a administracdo tributaria;

c) Celebracdo de negécio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a natureza, quer por
interposi¢cdo, omissdo ou substituicdo de pessoas.

2 - Os factos previstos nos nimeros anteriores ndo sdo puniveis se a vantagem patrimonial ilegitima
for inferior a (euro) 15 000. (1)

120 Na Alemanha, os crimes fiscais sdo previstos e punidos na prépria Lei Geral Tributéria. Ja o legislador
espanhol decidiu contemplar no CP os crimes fiscais. Sobre esta tematica, com desenvolvimentos, cfr.
SUSANA AIRES DE SOUSA, “Os crimes fiscais na Alemanha e em Portugal: entre semelhangas e
diferencas”, in: MANUEL DA COSTA ANDRADE, et al. (org.), Direito Penal. Fundamentos Dogmaticos e
Politico-Criminais. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Peter Hiinerfeld, 2013, p. 1112.
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3 - Para efeitos do disposto nos nimeros anteriores, os valores a considerar sdo 0s que, nos termos da
legislagdo aplicavel, devam constar de cada declaracdo a apresentar a administracdo tributaria.

§ 28 A primeira observacdo que cumpre fazer a proposito da redacdo deste
preceito consiste na sua notoria base de influéncia: o artigo 23.° do RJIFNA,
mormente na sua Ultima redacdo, antes de ter sido derrogado pelo RGIT. Salvo
aspetos pontuais, os preceitos sdo em larga medida coincidentes. Substituiu-se o
vocabulo “imposto” por “prestagdo tributaria”, introduziu-se a locugdo “livros de
contabilidade ou escrituragdo”, estabeleceu-se uma vantagem patrimonial minima de
15.000 € como condi¢io objetiva de punibilidade!?. As condutas que integrem
vantagens patrimoniais aquém deste montante podem qualificar-se como contra-
ordenacdes, nomeadamente para os efeitos previstos nos artigos 113.°, 118.° e 119.°
do RGIT.

8 29 A fraude fiscal € um crime doloso. O dolo do agente pode revestir
qualquer das suas conhecidas e estudadas formas: dolo direto, necessario ou
eventual (artigo 14.° do CP).

8 30 Como asseveram o0s Professores FIGUEIREDO DIAS E COSTA
ANDRADE'??, trata-se de um delito de resultado cortado, posto que a obtencdo
efetiva da vantagem ilegitima ndo é um elemento do tipo, repercutindo a sua
relevancia exclusivamente no dominio da graduagdo concreta da pena. E suficiente

que a conduta do autor tenha por finalidade a obtencédo de tal vantagem.

8 31 Facamos agora uma breve digressdo ao encontro do tipo derivado
qualificado do crime que temos vindo a analisar: a fraude qualificada. Com assento
legal no artigo 104.° do RGIT, a fraude fiscal qualificada (fraude qualificada)
apresenta a seguinte nomenclatura tipica:

Artigo 104.°

Fraude qualificada

121 No sentido do texto, qualificando a vantagem patrimonial como condicdo objetiva de punibilidade e ndo
como elemento do tipo de crime, Marques da Silva, Isabel, Regime Geral das InfracGes Tributérias, p. 156.
122 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, e COSTA ANDRADE, Manuel da, O Crime de Fraude Fiscal no Novo
Direito Penal Tributéario Portugués (consideracGes sobre a factualidade tipica e o concurso de infragdes), em
Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. Il, Coimbra Editora, Coimbra, p. 55 e 56.
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1 - Os factos previstos no artigo anterior sdo puniveis com prisdo de um a cinco anos para as pessoas
singulares e multa de 240 a 1200 dias para as pessoas colectivas quando se verificar a acumulagdo de mais de

uma das seguintes circunstancias:

a) O agente se tiver conluiado com terceiros que estejam sujeitos a obrigagdes acessdrias para efeitos
de fiscalizacdo tributaria;

b) O agente for funcionario publico e tiver abusado gravemente das suas fungoes;

c¢) O agente se tiver socorrido do auxilio do funcionario publico com grave abuso das suas fungdes;

d) O agente falsificar ou viciar, ocultar, destruir, inutilizar ou recusar entregar, exibir ou apresentar
livros, programas ou ficheiros informéaticos e quaisquer outros documentos ou elementos probatérios exigidos

pela lei tributéria;

e) O agente usar os livros ou quaisquer outros elementos referidos no nimero anterior sabendo-os

falsificados ou viciados por terceiro;

f) Tiver sido utilizada a interposicdo de pessoas singulares ou colectivas residentes fora do territorio

portugués e ai submetidas a um regime fiscal claramente mais favoravel;

g) O agente se tiver conluiado com terceiros com os quais esteja em situacdo de relagdes especiais.

2 - A mesma pena é aplicavel quando:

a) A fraude tiver lugar mediante a utilizagdo de facturas ou documentos equivalentes por operagdes
inexistentes ou por valores diferentes ou ainda com a intervencdo de pessoas ou entidades diversas das da
operacéo subjacente; ou

b) A vantagem patrimonial for de valor superior a (euro) 50 000.

3 - Se a vantagem patrimonial for de valor superior a (euro) 200 000, a pena é a de prisdo de 2 a 8
anos para as pessoas singulares e a de multa de 480 a 1920 dias para as pessoas colectivas.

4 - Os factos previstos nas alineas d) e ) do n.° 1 do presente preceito com o fim definido no n.° 1 do

artigo 103.° ndo sdo puniveis autonomamente, salvo se pena mais grave lhes couber.

8 32 No que ao objeto desta investigacdo concerne, a fraude qualificada néo
apresenta especificidades significativas, visto as consideracfes gizadas a propdsito
da fraude assentarem de igual sorte ao tipo derivado qualificado. Tdo-s6 uma breve
referéncia sobre o reflexo observavel nos casos de comparticipacdo criminosa da
exigéncia de acumulagdo de duas ou mais circunstancias, prevista no corpo do n.° 1
do normativo em andlise. Verifica-se que as alineas a), ¢) e g) adiantam casos de
cooperagdo comparticipativa como circunstancias suscetiveis de qualificar o ilicito,
posto que cumulada com qualquer das demais. Se atentarmos aos elementos que
qualificam o tipo de crime, a observacdo analitica demonstra que estamos perante
elementos do tipo de ilicito e ndo elementos de uma culpa agravada. Assim, nos
casos de comparticipagdo em fraude qualificada, a acumulacdo de duas ou mais

circunstancias ndo tem necessariamente que estar presente em cada uma das
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condutas dos agentes do crime, tal como em todo e qualquer delito ndo é exigivel
que cada conduta dos comparticipantes preencha por si s6 os elementos do tipo.
Determinante, como na fraude simples, é que no facto global, resultante das
interconexdes das condutas de cada agente, se detetem duas ou mais das
circunstancias tipicas plasmadas no preceito legal, sendo tais elementos do
conhecimento de cada um dos autores ou participes do crime.

Feita esta nota, no universo da comparticipacdo criminosa, tudo se passa, na
fraude qualificada, como na fraude simples, sem derivacdes dignas de realce, ao
passo que as matérias que vamos analisar de seguida apresentam neste contexto uma

importancia fundamental.

§ 33 Verdadeiramente determinantes para a presente investigacdo, fruto da
forte conexdo destas tematicas com o espaco de reflexdo da comparticipacdo
criminosa, encontram-se dois fendémenos muito proximos ao crime de fraude que
merecem a nossa atencdo redobrada: a execucdo tipica ambivalente, por acdo ou por

omissao; a natureza comum ou especifica do delito.

8 34 Adiantam-se desde ja, e nunca serd demais sublinhar, os parametros
essenciais que atravessam transversalmente a comparticipacdo criminosa no
contexto da fraude fiscal, sem os quais freme o esfor¢co sistémico da construgao

proposta na presente investigacao:

1) o dominio do facto mantém-se como critério decisivo a comparticipacéo
nos crimes especificos, maxime, na fraude fiscal, paredes-meias com a
verificagdo da qualidade especial nos termos e limites configurados nos
artigos 28.° do Codigo Penal, 12.° do Codigo Penal e 6.° do RGIT;

2) toda e qualquer comparticipagdo em crime omissivo, maxime, na fraude por
omissdo, ndao é analisavel sob a égide do dominio do facto mas sim

segundo uma doutrina com pressupostos préprios, como iremos analisar.

Antes, porém, de entrarmos nestas matérias, importa tecer algumas breves

consideracgdes sobre o bem juridico objeto de tutela no crime de fraude fiscal.
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I11. Bem Juridico Protegido

8 35 Em ordem a rigorosa compreensdo do tipo de crime de fraude importa
proceder a analise do bem juridico objeto da tutela penal. Muito embora o escopo da
presente tese ndo incida diretamente sobre este dominio, cumpre ter desta matéria
uma visdo tdo integrada quanto possivel, face a susceptibilidade das diferentes
concecgbes sobre o bem juridico da fraude fiscal auxiliarem a abordar e decifrar

alguns dos problemas préprios a comparticipacdo em crimes especificos.

8 36 Na esteira do classico pensamento do Prof. FIGUEIREDO DIAS, define-
se 0 bem juridico como a “expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade,
na manutencdo ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo
socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso”!?. De
entre a pandplia diversificada de bens juridicos sociais, 0s bens juridicos penais
constituem aqueles valores cimeiros para a sociedade, como a vida, a honra, a
propriedade, a integridade fisica, entre outros. Reconhece-se a dignidade penal de
certo bem juridico, a danosidade social da sua violagdo e a necessidade (caréncia)
de intervencdo penal. A concretizacdo deste critério emana da Constituicdo. E a
ordem constitucional que transforma os bens do sistema social em bens juridicos

dignos de tutela penal.

8 37 Importa dar nota do interessante fenomeno que alguns autores defendem
ocorrer no ambito do ilicito fiscal, onde a determinagdo do bem juridico seria na
verdade uma operacdo a realizar ulteriormente face a conformacéo juridico-criminal
da conduta penalmente relevante. Com efeito, salienta SILVA DIAS que “0
legislador ndo parte aqui das representacdes de valor pré-existentes na consciéncia
juridica da comunidade, mas intervém modeladoramente no sentido de uma

ordenac&o de convivéncia”!?,

123 FIGUEIREDO DIAS, I, op. cit., p. 114.
124 SILVA DIAS, Augusto, O novo Direito Penal Fiscal Ndo Aduaneiro ..., (Decreto-Lei n.° 20-A/90, de 15
de Janeiro) — Consideragdes dogmaticas e politico-criminais”, in Direito Penal Econdémico e Europeu: Textos
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§ 38 Com a devida vénia, ndo é o nosso entendimento. Por imperativo
constitucional, expresso no artigo 18.°, n.° 2 da C.R.P. , as liberdades individuais s
podem ser coartadas quando a limitacdo vise defender valores e bens de igual ou
maior relevancia constitucional, pelo que dai decorre que a observagdo e
determinacdo do bem objeto de tutela penal nos ilicitos fiscais deve encontrar-se
previamente esculpido na realidade social empirica. Anteriormente ao processo de
criacdo da norma deve ser observavel a dignidade penal do bem juridico, a caréncia
de tutela penal e a danosidade social da sua lesdo ou colocagdo em perigo. Em igual
sentido, SUSANA AIRES DE SOUSA entende que o bem juridico, para cumprir a
sua funcdo critica, ndo pode ser definido como resultado posterior a configuracao do
ilicito, mas tem de pré-existir e presidir & incriminagdo fiscal’?®. Nas palavras de
GERMANO MARQUES DA SILVA, “a determinacdo do bem juridico ndo se
alcanca no termo do processo interpretativo, antes dirige a prépria interpretacdo
na modelacdo das condutas proibidas”*?®. O bem juridico tutelado pelas normas
criminais fiscais ha-de ser expressao das condicdes essenciais da realizagdo humana
em sociedade, refletidas nos valores do Estado social de direito e suportadas pelas
normas constitucionais?’. Destarte, a conformacéo do ilicito fiscal deve respeitar os
principios da fragmentariedade, subsidiariedade e de ultima ratio do ordenamento
criminal. Observaremos, alias, ser perfeitamente decifravel, na ordem juridico-
constitucional vigente, qual o bem juridico objeto de tutela no tipo de crime de

fraude fiscal.

839 Com o desiderato de determinar o bem juridico protegido pelas
incriminagGes fiscais, contam-se trés grandes arquetipos dogmaticos: o modelo

funcionalista, 0 modelo patrimonialista e 0 modelo misto.

Doutrinarios, Volume Il, p. 263. Do mesmo modo pronunciam-se JORGE DE FIGUEIREDO
DIAS/MANUEL DA COSTA ANDRADE, “O crime de fraude fiscal ...”, cit., p. 418.

125 AIRES DE SOUSA, Susana, “Sobre o bem juridico-penal protegido nas incriminagdes fiscais”, in Direito
Penal Econdmico e Europeu: Textos Doutrinarios, Volume 111, p. 315.

126 MARQUES DA SILVA, Germano, Direito Penal Tributario — Sobre as Responsabilidades das Sociedades
e dos seus Administradores Conexas com o Crime Tributario, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2009,
p. 90.

127 AIRES DE SOUSA, Susana, “Sobre o bem juridico-penal ..., op. cit., p. 311.
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Esta triplice vertente concretiza-a com eloquéncia o Supremo Tribunal de
Justica, em Acdrddo de 21-05-2003, Proc. 03P132 (in www.dgsi.pt): “Relativamente
aos modelos de organizacdo dos crimes fiscais, tem-se distinguido trés: o que
centra a ilicitude no dano causado ao erario publico, dando relevo na estrutura do
ilicito ao desvalor do resultado — (Modelo Patrimonialista); o que centra a ilicitude
na violacdo dos deveres de colaboracédo dos contribuintes com a Administracéo e,
por consequéncia, na violacdo dos deveres de informacdo e de verdade fiscal,
dando prevaléncia ao desvalor da ac¢do — (Modelo Funcionalista); o que se apoia
em raz0es mistas, resultantes da combinacdo dos anteriores modelos — (Modelo

Misto)” 128,

8 40 Segundo JORGE DE FIGUEIREDO DIAS/MANUEL DA COSTA
ANDRADE, a fraude fiscal surge com um estatuto dogmatico hibrido: “ela &,
tipicamente, um crime de falsidade; mas € também e ao mesmo tempo,
materialmente, um crime contra o patrimonio fiscal. (...) Assim, e diferentemente do
que vimos suceder com o primeiro modelo, o resultado lesivo ndo integra aqui a
factualidade tipica da infrac¢do, ndo constituindo, um pressuposto da sua
consumacdo. Diferentemente, porém, do que se passa com o segundo modelo, a
falsidade ndo esgota s6 por si o ilicito tipico: a falsidade tem de acrescer a

intenc&o de produzir o resultado lesivo sobre o patrimonio fiscal” *2°,

8 41 Por nossa parte, temos como bem juridico objeto da tutela penal na fraude
o patriménio fiscal do Estado, ou seja, o conjunto das receitas fiscais de que o
Estado é titular. Nas palavras de SUSANA AIRES DE SOUSA, que aqui seguimos,
“trata-se, naturalmente, de um elemento que integra o patrimonio estadual, mas
com uma autonomia propria, decorrente de um regime especial (fiscal) que lhe

confere uma unidade de sentido” %,

128 Para uma critica detida sobre os modelos funcionalista e misto, vide SUSANA AIRES DE SOUSA, Os
Crimes Fiscais, op. cit., p. 27 e ss.

129 JORGE FIGUEIREDO DIAS/MANUEL DA COSTA ANDRADE, “O crime de fraude fiscal ...”, cit., pp-
422 e 423.

130 Cfr. AIRES DE SOUSA, Susana, Os Crimes Fiscais, op. cit., p. 299.
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§ 42 Convergem igualmente para a tese que sufragamos vérias disposicoes
consagradas no RGIT.

Com efeito, estabelece o art.° 14.° que a suspensdo da execuc¢do da pena de
prisdo aplicada € sempre condicionada ao pagamento, em prazo a fixar até ao limite
de cinco anos subsequentes a condenacdo, da prestacdo tributdria e acréscimos
legais, do montante dos beneficios indevidamente obtidos e, caso o juiz o entenda,
ao pagamento de quantia até ao limite maximo estabelecido para a pena de multa. E
em caso de falta do pagamento das quantias referidas anteriormente, o tribunal
pode: exigir garantias de cumprimento; prorrogar o periodo de suspensao até metade
do prazo inicialmente fixado, mas sem exceder o prazo maximo de suspensao
admissivel; ou revogar a suspensdo da pena de priséo.

No ambito da dispensa da pena (artigo 22.° do RGIT), assim como na
atenuacao especial da pena (artigo 23.° do RGIT), verifica-se como condicdo o
pagamento da “prestacdo tributdria e demais acréscimos legais” e pela restituicao
dos “beneficios injustificadamente obtidos”.

Por outro lado, a fraude € qualificada em funcdo do valor da vantagem
patrimonial obtida pelo agente, quer nos termos do artigo 104.°, n.° 2, alinea b), que
define o montante em (euro) 50.000, quer ainda numa qualificacdo reforcada, ou
hiper-qualificacdo do ilicito, consagrada no n.° 3 respetivo, despoletada quando o
valor da vantagem patrimonial obtida pelo agente for superior a (euros) 200.000 %3,

Invertemos o prisma de andlise e vamos verificar que a fraude fiscal nédo é
punivel se a vantagem patrimonial ilegitima for inferior a (euros) 15.000 (artigo
103.%, n.° 2 do RGIT), caso em que a conduta é qualificavel como contra-ordenacéo
fiscal (art.s 113.°, 118.° e 119.° do RGIT).

8§ 43 Conclui-se deste modo que o bem juridico objeto da tutela penal na
fraude € o patrimonio fiscal do Estado, o conjunto das receitas fiscais legalmente
devidas. Defendem esta posicido SUSANA AIRES DE SOUSA'¥ GLORIA

181 Neste sentido, com desenvolvimentos, AIRES DE SOUSA, Susana, “O limiar minimo de puni¢do da
Fraude fiscal (qualificada) ...” op. cit., p. 627.
182 Os Crimes Fiscais, op. cit., p. 277.
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TEIXEIRA®, MIGUEL JOAO DE ALMEIDA COSTA®, PAULO DA
MESQUITA'® HELENA MONIZ%% AMERICO TAIPA DE CARVALHO e JOSE
M. DAMIAO DA CUNHA™X. Na jurisprudéncia, seguiram esta orientacdo, entre
outros, o Ac. do Tribunal da Relacdo do Porto, de 18-09-2013, proc.
67/10.3IDPRT.P1, o Ac. do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 02-10-2013, proc.
105/11.2IDCBR.C1, o Ac. do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 16-11-2011, proc.
954/02.2JFLSB.C1 e o Ac. da Relagédo de Lisboa de 20-04-2004, proc. 14/2004-5.

8 44 O que ocorre, a nosso ver, é que de sorte a proteger a receita fiscal do
Estado o legislador edifica uma relacdo juridico-tributaria, ndcleo de situacdes
juridicas que consubstanciam direitos e deveres tributarios proprios, entre 0s quais
destacam-se os deveres de verdade, transparéncia e lealdade exigiveis ao sujeito
passivo do imposto face a Autoridade Tributaria. E na violagdo destes deveres surge
a configuracdo tipica do crime de fraude fiscal. A consagracdo dos deveres tipicos
sdo portanto o meio, ou instrumento, de proceder a salvaguarda do bem juridico-

penal, as receitas fiscais legalmente devidas.

8 45 Contemplados no n.° 1 do art.° 103.° estdo um conjunto de vantagens
patrimoniais indevidas (“ndo liquidagdo, entrega ou pagamento da prestagdo
tributdria ou a obtencdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras
vantagens patrimoniais”) com aptiddo para diminuir as receitas tributarias. Na
remissdo operada no n.° 2 do preceito legal verifica-se uma remissdo para os factos
previstos no n.° 1, pelo que deve interpretar-se que a conduta do agente s6 assume

relevancia juridico-criminal quando se revele idénea a diminuir as receitas

138 GLORIA TEIXEIRA, “Estudo sobre as Infrac¢des Tributarias”, in: GLORIA TEIXEIRA (dir.), III
Congresso de Direito Fiscal, Coimbra Editora, 2013, p. 179.

134 JOAO DE ALMEIDA COSTA, Miguel, “A Fraude Fiscal como Crime de Aptiddo. Facturas Falsas e
Concurso de Infrac¢des”, in Miscelaneas, n.° 6, Instituto de Direito das Empresas e do Trabalho, pp. 214 e
215.

135 pAULO DA MESQUITA, “Sobre os crimes de burla e fraude fiscal”, in Direito e Justica, Volume XV,
tomo 1, 2001, p. 111

13 HELENA MONIZ, “Facturas falsas — burla ou simulagdo fiscal? (Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 15 de Dezembro de 1993 - Anotagdo) ”, in Direito Penal Econémico e Europeu: Textos
Doutrinarios, Volume II, p. 359.

137 AMERICO TAIPA DE CARVALHO/JOSE M. DAMIAO DA CUNHA, “Facturas Falsas: Crime de
Fraude Fiscal ou de Burla?”, in:. MANUEL AFONSO VAZ, JOSE AZEREDO LOPES (coord.), Juris et de
Jure: Nos vinte anos da Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa — Porto, p. 860
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tributérias legalmente devidas e, como tal, apresentem-se susceptiveis de causar
uma vantagem patrimonial ilegitima em valor igual ou superior a 15.000€. E assim
que o crime de fraude fiscal deve ser entendido como um crime de aptiddo, na
esteira de SUSANA AIRES DE SOUSA E MIGUEL JOAO DE ALMEIDA
COSTAS,

8 46 Ainda em conexdo com a matéria atinente ao bem juridico protegido e
com a natureza do crime de fraude fiscal como crime de aptiddo esta a defini¢do do
momento da consumacado do delito. Temos para nés que a fraude consuma-se com a
rececdo da declaragdo “defraudada”, ou o termo do prazo para a sua apresentacédo,
podendo mesmo a declaragdo ser substituida se o prazo para a sua apresentacdo nédo
estiver esgotado, por aplicacdo do art. 59.°, n.° 3, als. a) e b) do CPPT. Sufragamos

pois a doutrina largamente dominante4°,

IV. Comparticipacdo na Comissdo por Omissado

8 47 Todo e qualquer ilicito tipico é suscetivel de ser realizado através da acdo
adequada a produzi-lo ou da omissdo da acdo adequada a evitd-lo, conforme
preceitua o artigo 10.°, n.° 1 do Cddigo Penal. De facto, o tipo de crime de fraude
fiscal, tal como o prescreve o artigo 103.° do RGIT, apresenta uma ambivaléncia
singular e de nuclear importancia: as condutas tipicas descritas dividem-se entre

condutas comissivas (a¢gbes) e condutas omissivas (omissdes).

1% AIRES DE SOUSA, Susana, Os Crimes Fiscais, cit., pp. 73.

139 JOAO DE ALMEIDA COSTA, Miguel, “A Fraude Fiscal como Crime de Aptidio. Facturas Falsas e
Concurso de Infrac¢des”, In Miscelaneas, n.° 6, Instituto de Direito das Empresas e do Trabalho, p. 216.

140 AIRES DE SOUSA, Susana, Os Crimes Fiscais... , p. 82, 84-85; JORGE LOPES DE SOUSA / MANUEL
SIMAS SANTOS, RGIT Anotado , 4.2 ed., Lisboa: Areas, 2010, p. 70; NUNO POMBO, A Fraude Fiscal —
A Norma incriminadora, a Simulacdo e Outras Reflexdes, Coimbra: Almedina, 2007, p. 101; GERMANO
MARQUES DA SILVA, O Direito Penal Tributario , Lisboa: universidade Catdlica Editora, 2009, p. 23;
ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, O Crime de Fraude Fiscal: um contributo para a Configuragio do Tipo
Objectivo de ilicito a partir do Bem Juridico, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 219;; AUGUSTO SILVA
DIAS, «O Novo Direito Penal Fiscal Ndo Aduaneiro», in Revista Fisco, n.° 22, Julho 1990, p. 33; TOLDA
PINTO /JORGE MANUEL BRAVO, RGIT e Regimes Sancionatdrios Especiais Anotados, Coimbra:
Coimbra Editora, 2002, pp. 313-314.
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8§ 48 As condutas ilegitimas tipificadas nas alineas do n.° 1 do artigo 103.° do
RGIT que visem a ndo liquidacdo, entrega ou pagamento da prestacao tributaria ou a
obtencdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens
patrimoniais susceptiveis de causarem diminuicdo das receitas tributarias

constituem fraude fiscal (cfr. corpo do n.° 1 do artigo 103.9).

8 49 Assim, constitui fraude por acéo:

- a alteracdo de factos ou valores alteracdo de factos ou valores que devam
constar dos livros de contabilidade ou escrituracdo, ou das declaracdes apresentadas
ou prestadas a fim de que a administracdo fiscal especificamente fiscalize,
determine, avalie ou controle a matéria colectavel (alinea a);

- a celebracdo de negédcio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a

natureza, quer por interposi¢do, omissdo ou substitui¢do de pessoas (alinea c).

8 50 E constitui fraude por omisséo:

- a ocultacdo de factos ou valores que devam constar dos livros de
contabilidade ou escrituracdo, ou das declaracBes apresentadas ou prestadas a fim
de que a administracdo fiscal especificamente fiscalize, determine, avalie ou
controle a matéria colectavel (alinea a);

- a omissdo na declaracdo de factos ou valores e que devam ser revelados a

administracao tributaria (alinea b).

8 51 Tratamos neste capitulo destas duas ultimas formas de conduta.

Em qualquer caso, € certo, a moldura penal prevista ndo sofre alteracdo: pena
de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias. Do ponto de vista politico-criminal
ndo subsistem razBGes sérias para proceder a diferenciacdo necessaria e pré-
estabelecida entre a acdo e a omissdo no que respeita a moldura penal abstrata do
tipo de crime*. De todo 0 modo e ndo obstante, a delimitagdo entre estas formas de
conduta pode exigir, e exige, solucdes diferenciadas, o que ocorre desde logo a

nivel da dogmatica comparticipativa, como veremos.

141 Neste sentido, Roxin, Derecho Penal, Tomo II ..., p. 779.
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8 52 Acdo ¢ pois todo o fazer no mundo exterior, a atividade corporal ou o
emprego de energia. Omissdo, por outro lado, € a inatividade, a passividade, a
auséncia de acdo exterior. Numa formulacdo derivada destas concegdes cléssicas, e
que temos como mais impressiva e precisa, a conduta ativa consiste na criagdo de
um perigo ou risco ndo permitido que afeta a tranquilidade do bem juridico penal. A
conduta omissiva consiste na ndo diminuicdo ou eliminacdo de um risco ou perigo
que afeta o bem juridico, quando existe o dever de agir nesse sentido preventivo.
Este dever de agdo, ou dever de agir, pode emergir de deveres especificamente
previstos na lei, como é o caso do dever de socorro ou, no que a fraude
especificamente respeita, no dever de declarar certos factos ou valores. Pode
igualmente surgir de uma posicdo de garantia de defesa do bem juridico em risco, o
chamado dever ou posi¢do de garante, que é no entanto aplicavel em exclusivo aos

delitos omissivos impréprios.

8§ 53 Os crimes omissivos distinguem-se entre proprios e impréoprios. Séo
omissdes préprias aquelas que se encontram previstas na lei autonomamente, onde o
tipo descreve a conduta omissiva de per si, prevé para ela um marco penal préprio,
ndo existindo em relacdo a estas omissdes uma contrafigura tipica em forma de
delito comissivo (de acdo). Denominam-se improprias as omissdes que sdo
equiparadas aos crimes de acdo, cuja punicdo deriva de um tipo comissivo e
conforme a pena prevista para 0 mesmo, por forca da extensdo da punibilidade
prevista na parte geral do sistema juridico-criminal; entre nés o artigo 10.° do
Cabdigo Penal**,

A importancia pratica desta distingdo reside sobretudo nas posicGes de

garante, cuja aplicacdo circunscreve-se aos delitos de omissdo impropria.

8 54 Na fraude fiscal, as condutas omissivas revestem a forma de omissdes
préprias, porquanto ndo comportam qualquer crime de acdo correspondente,
encontrando-se especificamente previstas no tipo incriminador, detentoras do seu

marco penal proprio, ilicitos autbnomos que dispensam a aplicacdo da extensdo de

142 Assim, Figueiredo Dias, Direito Penal, I, p. 716.

82



~ Comparticipacao na Comissao por Omissao ~

punibilidade estabelecida no artigo 10.° do Cddigo Penal. Do que precede resulta
que no crime de fraude fiscal por omissdo o dever de acdo ndo comporta a
existéncia de uma posicdo de garantia aplicavel a um universo indiferenciado de
pessoas em certas posicdes. Sendo a fraude um delito de omissdo propria, a matéria
atinente as posicdes de garante ndo é aqui objeto de estudo. Estamos, portanto,

diante de um crime doloso especifico de omissao prépria.

8§ 55 Ora, aos crimes de omissao, e especificamente a fraude por omissdo, nédo
sdo aplicaveis os critérios estabelecidos na doutrina do dominio do facto. No
decurso do evento tipico que culmina com a lesdo ou colocagdo em perigo do bem
juridico, o omitente ndo intervém nem coopera ativamente. Deste modo, aquele que
ndo pratica qualquer acdo nao pode afirmar-se como alguém que domine o facto ou
que sequer o oriente. “A omissdo como tal ndo proporciona ao omitente o dominio
sobre o decurso do facto”'*®. Ainda assim, cumpre figurar na autoria omissiva o
centro pessoal do ilicito tipico, a figura central do acontecimento lesivo - sé deste
modo é possivel obter o critério de demarcagdo entre a autoria por omissdo e a
cumplicidade por omissdo. Ndo chega para tanto reportarmo-nos a violacdo do
dever exigido. A autoria omissiva tem ainda de referir-se a um dominio do facto

potencial'®,

8 56 Autor omissivo é aquele que detém a possibilidade de intervir e dominar
0 acontecimento e que, apesar de sobre ele recair um dever juridico de agdo (dever
de garante), ndo faz uso de tal possibilidade.

Cumpre pois compreender esta doutrina a luz prépria do crime de fraude,

enquanto crime especifico de omissao prépria.

§ 57 E autor imediato do crime de fraude fiscal por omissdo o sujeito passivo
que se encontra adstrito por lei a pratica de uma agdo ou realizagdo de um facto e,

143 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal 1, p. 970.

144 Seguimos assim nesta matéria a construcdo avancada pelo Professor Figueiredo Dias, in Direito Penal I, p.
971.

145 Neste sentido, a doutrina dominante na Alemanha: vide, por todos, Stratenwerth/Kuhlen, § 14, n.° 7 e ss,
citado em Figueiredo Dias, ibidem.
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tendo a possibilidade de praticar esse facto e dominar o seu curso, ndo executa
(omite) a conduta devida, inaccdo esta que vem a afetar a tranquilidade do bem
juridico objeto de tutela penal, no caso as receitas tributarias legalmente devidas.

8 58 Porque é exigivel a qualificacdo de autor imediato de fraude por omisséo
que 0 sujeito passivo se encontre em posicdo de praticar o ato devido e assim evitar
a lesdo ou a colocacdo em risco do bem juridico, os conceitos de autor imediato do
crime de fraude por acdo e de autor imediato do crime de fraude por omissdo néo
sdo inteiramente coincidentes. Mais concretamente, nem sempre todo e qualquer
sujeito passivo encontrar-se-a em posicdo de evitar a lesdo ou o risco de lesédo,
sendo pois concebivel que o dever de acdo se verifique in casu em relacdo a um
determinado sujeito passivo, mas ndo relativamente a outro, ainda que inserido na

mesma relacdo juridica tributéria.

8 59 Por imperativo natural a realizacdo omissiva do delito, ndo é
compaginavel com a categoria dos crimes omissivos quer a autoria mediata quer a
instigacdo'®. Em qualquer dos casos exige-se uma intervencdo ativa no mundo
exterior, ora porque é necessario manipular ativamente a vontade de outrem (autoria
mediata), ora porque a determinacdo propria da instigacdo exige uma atuacdo
exterior direcionada ao homem da frente. Sem acdo, ndo é possivel manipular ou

determinar outrem a prética do facto.

8 60 Por sua vez, a co-autoria por omissdo é pensavel e possivel, quando por
exemplo varios sujeitos passivos omitem a atuacio legalmente exigida. E certo que
a verificacdo da violacdo do dever de agir, quando havia a possibilidade de atuar e
dominar o decurso do evento tipico, faz ja carrear a forma comparticipativa para a
autoria imediata, visto que por si 0 autor preenche os critérios da realizacdo tipica
do ilicito. Todavia, de co-autoria omissiva se trata efetivamente quando o
afastamento da realizagéo tipica pressupde o agir conjunto. Se certo dever juridico-
tributario, previsto em vista a realizagdo das receitas fiscais, apenas pode ser

cumprido por ambos 0s sujeitos passivos, hd co-autoria por omissdo se ambos

146 Cfr., hoc sensu, JESCHECK, op. cit., p. 931.
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omitem a conduta devida, quando conjuntamente poderiam impedir o evento, e
dessa inaccdo advém a lesdo ou a colocacdo em perigo da arrecadacao das receitas
tributarias legalmente devidas.

8 61 Quanto a cumplicidade, é possivel configurar situagdes de cumplicidade
por omissdo em crime de acdo ou omissao, nos casos em que para além do dever de
garante ha que aquilatar a verificacdo da qualidade especial do agente, como sucede
precisamente na fraude fiscal. N&o se verificando a qualidade especial no omitente,
sera 0 mesmo punido como cumplice, sendo neste caso possivel uma dupla
atenuacao da pena — art.s 10.°, n.° 3, e 27.°, n.° 2, do CP. Tudo sem prejuizo do
regime proprio da comunicabilidade das circunstancias emergente do artigo 28.° do

Cadigo Penal, quando aplicavel*.

§ 62 lgualmente possivel é a cumplicidade por acdo num delito omissivo, cujo
enquadramento dogmatico ndo é sendo o reflexo deste arquétipo comparticipativo
nos crimes de acdo. Cumplice no delito por omissdo é aquele comparticipante cuja
acdo exterior consiste no auxilio da omissdo alheia, sem que em momento algum o
participe tenha a possibilidade de praticar por si o facto, dominar o curso do evento

tipico, de modo a evitar a lesdo ou o risco de lesdo do bem juridico.

V. A Natureza Comum ou Especifica do Crime de Fraude Fiscal

8§ 63 Tema que tem propiciado extensa controvérsia, sobretudo além-
fronteiras, respeita a qualificacdo da fraude fiscal como crime comum ou crime
especifico. Quem pode praticar o crime de fraude fiscal? Toda e qualquer pessoa?
Apenas o contribuinte? Ou tambem o substituto legal ou voluntario? E os seus

representantes?

147 No sentido do texto, Figueiredo Dias, Direito Penal, I, p. 975.
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8§ 64 Esta temética assume elementar relevancia no ambito da comparticipacao
criminosa. No crime comum, o tipo de crime ndo comporta qualquer limitacdo em
relacdo ao agente do delito, pelo que é suscetivel de ser autor de um delito comum

toda e qualquer pessoa.

8 65 Pelo contrario, no crime especifico, o tipo de ilicito delimita a autoria a
uma esfera circunscrita de pessoas, atentas determinadas qualidades ou elementos
especificos, tal como a profissdo exercida pelo agente, o dever especial que sobre
ele recai, ou a relagdo existente com a vitima. Diz-se especifico puro, ou em sentido
proprio, o crime que ndo possui qualquer correspondente delito comum, isto &,
inexiste responsabilidade penal paralela para a generalidade das pessoas. Especifico
impuro, ou em sentido improprio, € o crime que restringe a autoria a um circulo
restrito de agentes, mas encontra-se ainda previsto um tipo autbnomo comum,
potencialmente aplicavel a generalidade das pessoas que ndo possuem aquelas
qualidades. Enquanto no crime especifico proprio ou puro a qualidade ou relacdo
especial do agente é fundamento da punicdo em si, nos delitos especificos
improprios, a qualidade ou relacdo do agente é fundamento de agravacdo da pena,

face a correspondente moldura penal prevista para o tipo comum?48,

8 66 Semelhante delimitacdo circunspecta de sujeitos ativos do crime
especifico pode resultar diretamente da descricdo tipica, ou pode advir da
interpretacdo da conduta ilicita ou da razéo de ser do delito em causa. Inversamente,
nos crimes comuns, a previsdo da conduta tipica vem normalmente precedida do
pronome indefinido “quem” ou da locugdo pronominal “aquele que”, vocabulos que

justamente evidenciam a latitude indefenida de agentes do crime.

8 67 No que particularmente concerne a fraude fiscal, se por um lado o artigo
103.° do RGIT nédo faz uso da nomenclatura tipica referida — “quem” ou “aquele
que” — por outra parte, ndo define expressamente qualquer qualidade ou elemento

do agente que limite o &mbito de proteccdo da norma.

148 Sobre a nocéo de crime especifico, cfr. Figueiredo Dias, Direito Penal, I, op. cit., p. 287 e 288.
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8 68 Poderiamos ser tentados a afirmar que a circunsténcia do tipo ndo prever
de forma literal um circulo restrito de agentes do crime é condicdo suficiente para a
sua qualificacdo como crime comum. Se a lei ndo distingue, ndo deve o intérprete
distinguir — Ubi lex non distinguir nec nos distinguere debemus. S&o partidarios da
qualificacdo da fraude como delito comum ISABEL MARQUES DA SILVA* ¢
NUNO POMBO™,

8 69 Defendem ainda razGes materiais de suma importéncia, visto a
qualificacdo da fraude fiscal como crime comum obstar o surgimento de eventuais
lacunas de punibilidade. As aporias resultantes da qualificacdo deste tipo de crime
como delito especifico seriam assim ultrapassadas. Quem quer que se encontre em
situacdo objetiva de lesdo do bem juridico tutelado, cuja conduta preencha o tipo de
crime previsto, tem condi¢des de ser autor, independentemente de se tratar ou nao
do contribuinte, seu substituto legal ou voluntario, ou seu representante. Mesmo um
terceiro, alheio a relacdo juridica tributaria, sede do dever juridico extra-penal dai
emergente, é passivel de ser autor do crime de fraude fiscal, contanto que, como

sempre e em todo o caso, detenha o dominio do evento tipico.

§ 70 Simplesmente, casos ha, como tivemos ocasido de delinear, em que o tipo
de crime ndo faz expressa referéncia a qualidades ou elementos especiais do agente,
e todavia a natureza especifica do crime emana da correspondente interpretacdo da
conduta punivel ou advém do fundamento ou razdo de ser da norma incriminadora.

O argumento literal é volatil, pelo que ndo pode ter-se por decisivo.

8 71 Conforme resulta da descri¢do tipica das condutas elencadas no artigo
103.%, o regime tem como alicerce uma relacdo juridico-tributaria previamente
estabelecida, cuja estrutura compreende como sujeito ativo o Estado, em sentido

amplo®™?, e como sujeito passivo, o sujeito adstrito a obrigacéo tributaria, seja esta a

149 Regime Geral das InfracgOes Tributarias, Cadernos IDEFF, n.° 5, 2.2 edigdo, p. 157 e 158.

150 A Fraude Fiscal — A Norma Incriminadora, a Simulagéo e Outras Reflexdes, Almedina, 2007, p. 56 e segs.
151 Regra geral, o sujeito ativo da relagdo tributaria consistira no Estado, cuja cobranca compete a Autoridade
Tributaria e Aduaneira, mas podera ser ocupado por uma autarquia local, no caso da cobranca do respetivo
imposto municipal sobre imdveis.
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obrigacéo principal de pagamento do imposto, ou de devolucdo de certa quantia ou
de beneficio fiscal concedido. Deste modo, a incriminagdo pressupde, prima facie, a
violacdo de tal obrigacdo tributaria, o incumprimento do dever fiscal que subjaz a
qualquer das condutas tipicas; trata-se, em bom rigor, de um crime especifico, sem
correspondente comum, isto é, um crime especifico préprio ou puro, inserindo-se,
na terminologia cunhada por ROXIN, na categoria dos delitos de infracdo de dever,
atenta a violagdo do dever juridico extra-penal que lhe € inerente.

8§ 72 A consagracdo de deveres juridicos proprios ao sujeito passivo do
imposto é o elemento que fundamenta o tipo incriminador, face a violagdo de tais
deveres. Conforme prescreve SALINAS MONTEIRO “o nucleo definidor dos
crimes especiais é o dever juridico, que sé vincula certas pessoas e cuja violagao é

sancionada penalmente no tipo respectivo”!®2,

8 73 Enquanto crime especifico proprio, a qualidade de sujeito passivo do
imposto na relacdo com a administragdo tributaria insere-se assim no fundamento da
norma punitiva. Na verdade, somente a perspetiva do crime especifico confere ao
tipo em causa a ilicitude propria de um efetivo crime fiscal, cujo nucleo de anti-
juridicidade gravita precisamente em torno da violagdo de deveres impostos pela

relacdo juridico-tributaria previamente estabelecida.!>

8 74 Uma vez lancado o enfoque a relacdo juridica tributaria, intui-se com
naturalidade a razdo de ser da incriminagdo. Violado o dever juridico extra-penal
que impende sobre o sujeito passivo do imposto, maxime o dever de transparéncia e
veracidade das declaracgdes fiscais, a conduta assumira a danosidade social propria

da ilicitude criminal.

152 SALINAS MONTEIRO, Henrique, A Comparticipagdo em Crimes Especiais no Cédigo Penal”, 1999, p.
16.

153 Também o outro crime fiscal previsto no RGIT, o abuso de confianca fiscal (artigo 105.°), é um crime
especifico, visto pressupor a existéncia de uma relacdo tributaria, apenas assumindo a possibilidade de
autoria ao substituto tributério.

88



~ A Natureza Comum ou Especifica do Crime de Fraude Fiscal ~

8 75 As consideracdes tecidas explicam igualmente a insercdo sistemética do
tipo em apreco no dominio dos ilicitos fiscais, especificamente previsto no artigo
103.° do Regime Geral das Infragbes Tributarias, normativo que antecede os demais
crimes fiscais, nomeadamente o crime de fraude qualificada, plasmado no artigo
104.°, e o abuso de confianca fiscal, punido por forca do artigo 105.° do referido
diploma; todos eles crimes especificos, resultantes da violagdo de deveres juridicos

que emanam da relagdo juridico-tributaria subjacente.

§ 76 Com efeito, a fraude, nomen juris que a epigrafe do artigo 103.°
comporta, abre o capitulo 111 do Regime Geral das Infragbes Tributarias, dedicado
aos crimes fiscais. Tal insercdo sistematica logo evidencia uma disciplina
especifica, fruto da funcdo de salvaguarda de um bem juridico préprio; como
vimos, o patrimonio do Estado no ambito das receitas tributarias legalmente

devidas.

8 77 Paulo D& Mesquita compreende o crime de fraude fiscal como especifico,
visto o ilicito exigir a intervencdo de pessoas de um determinado circulo (sujeitos
passivos de relagcGes tributarias), mas podendo, contudo, ser imputado a qualquer
pessoa’™. Enquanto delito especifico configuram-no igualmente Susana Aires de
Sousa’®, Germano Marques da Silva'®® e André Teixeira dos Santos*®’. Hoc sensu, o
Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 18 de Julho de 2013, Processo n.°
1/05.2JFLSB.L1-3, in dgsi.pt.

8§ 78 Da anédlise que acabamos de operar resulta como determinante a
relevadncia da componente material do ilicito, cuja perspetiva adotada conduz e

tempera a interpretacdo exegética da previsao tipica.

15 DA MESQUITA, Paulo, “A tutela penal das dedugdes e reembolsos indevidos de imposto”, in Revista do
Ministério Publico, Ano 23, n.° 91, p. 58.

155 AIRES DE SOUSA, Susana, Os Crimes Fiscais — Andlise Dogmética e Reflexdo Sobre a Legitimidade do
Discurso Criminalizador, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 98 e 99. Entende a A. que a conduta plasmada
na alinea c) do n.° 1 do artigo 103.° configura, contudo, um crime comum.

1% MARQUES DA SILVA, Germano, Direito Penal Tributario - Sobre As Responsabilidades das Sociedades
e Dos Seus Administradores Conexas com o Crime Tributario, Universidade Catolica Editora, 2009, p. 235.
157 TEIXEIRA DOS SANTOS, André, O Crime de Fraude Fiscal - Um Contributo para a Configuracdo do
Tipo Objectivo de llicito a Partir Do Bem Juridico, 2009, Coimbra Editora, p. 251 a 272.
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8 79 As razdes de indole pragmaética aduzidas pelos partidarios da tese do
ilicito comum trazem uma reflexdo merecida: apertar o campo de autores possiveis
do crime de fraude fiscal traz consigo o risco de deixar impunes 0s comparticipantes
que ndo sejam sujeitos passivos do imposto. Mas sé na aparéncia o argumento
procede. Com efeito, o artigo 28.° do CP permite punir comparticipantes no crime
de fraude fiscal que ndo sejam sujeitos passivos do imposto. Assim, para que todos
respondam pelo crime de fraude, é suficiente que a qualidade de sujeito passivo se
verifique em qualquer dos intervenientes (28.°, n.° 1, do CP), seja co-autor, autor
mediato, instigador ou cumplice. Mais ainda, o artigo 6.° do RGIT amplia
igualmente o ambito de aplicacdo da fraude fiscal a qualquer agente que
voluntariamente atue como titular de um 6rgdo, membro ou representante de uma

pessoa colectiva ou ainda em representacdo legal ou voluntaria do sujeito passivo.

§ 80 Se, de facto, ndo se da a qualidade de sujeito passivo em qualquer dos
comparticipantes (e caso ndo opere o artigo 6.° do RGIT), entdo é a propria conexado
com a relacdo juridica tributaria, e o correspondente bem juridico objeto de tutela,
ancorado nos deveres de transparéncia fiscal e verdade declarativa, que quebra em
definitivo, o que esta longe de significar, note-se bem, a impunidade do agente. A
respetiva punicdo ocorrerd entdo por burla tributaria (artigo 87.° do RGIT), burla
comum (artigo 217.° do Codigo Penal), ou falsificacdo (artigo 256.° do Cdédigo
Penal). Mas se o0 agente, no que concerne a sua conduta em concreto, ndo tem
perante a Aministracdo Fiscal qualquer relacdo tributaria fundamentadora dos
deveres violados in casu, nem coopera com qualquer sujeito passivo, ndo pode
responder perante a lesdo ou a colocacdo em perigo das receitas tributérias
legalmente devidas, uma vez que, em rigor, nada devia a partida e sobre ele ndo
impendia qualquer dever de transparéncia ou verdade declarativa. A violagcdo do

dever s6 ocorre com a intervencdo do sujeito do dever, o obrigado tributario.

8 81 Consubstanciando um efetivo delito especifico, a fraude pressupde a
intervengdo do intraneus na execugdo do evento ilicito, ainda que sob a forma de

cumplicidade. Qualquer que seja a sua responsabilidade ou forma comparticipativa,
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apenas a intervencdo do intraneus podera defraudar os deveres préprios de verdade
e transparéncia, emanados da relacdo juridica tributéria subjacente, que o preceito
incriminador visa assegurar de molde a proteger as receitas fiscais legalmente

devidas, bem juridico objeto da tutela normativa.

§ 82 Esta ideia central que deve presidir a interpretacdo do regime juridico da
fraude fiscal apenas comporta uma (importante) excecdo resultante das relagdes de
confianca e tutela da aparéncia que emanam da representacdo de terceiros e que em
matéria de fraude fiscal resultam da aplicacdo do artigo 12.° do CP e do artigo 6.°
do RGIT, como veremos, a seu tempo, aquando do estudo da autoria imediata na

fraude fiscal.

8 83 Tudo visto, ndo podemos deixar de notar e dar conta das importantes
vantagens para a certeza e seguranca juridicas que a letra da lei inegavelmente
confere, como alicerce de interpretacdo e consequente contributo para a igualdade e
uniformizacdo da aplicacdo do direito. A referéncia expressa ao sujeito passivo no
artigo 103.° do RGIT, como sujeito ativo do delito, conferia a presente temaética a

pacificidade a que se deve almejar.

V1. Comunicabilidade — O artigo 28.° do Codigo Penal

8 84 Vimos oportunamente, conquanto de relance, que a imposicdo tipica
propria dos crimes especificos suscita complexidades a nivel da resolugdo préatica de
certos casos de participacdo plurima na realizagdo do ilicito. De facto, se apenas
aquele que detém certas qualidades descritas no tipo de crime pode ser punido como
autor, o homem de tras, quando ndo possui tais qualidades (extraneus), mas utiliza o
sujeito passivo (intraneus) como sua longa manus, quedaria impune. Como impune
permaneceria, de igual sorte, o instigador-autor que ndo detém a referida qualidade
tipica.
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8 85 Em casos como 0s que acabamos de descrever, o extraneus, conquanto se
apresente como autor mediato ou instigador-autor, ainda que senhor do evento
tipico, detentor do dominio do facto, em suma, ainda que constitua a figura central
do acontecer ilicito, ndo poderia ser punido como autor, face a circunstancia de nao
possuir aquelas qualidades exigidas pelo crime especifico. A sua punicdo como
cumplice estaria igualmente arredada quando pensamos que a participacdo acessoria
ndo é enquadravel em nenhuma das condutas referidas, sendo por via de uma,
desnecesséaria diga-se, contradicdo fundamental no critério de demarcacdo entre as
formas de comparticipacdo, atento o peso nuclear na esfera de dominio que qualquer
delas apresenta, constituindo-se, a luz da doutrina do dominio do facto, como

verdadeiras formas de autoria.

8§ 86 Uma vez gizadas tais reflexGes, cumpre todavia dar nota que as
repercussdes praticas desta matéria encontram-se, no sistema penal portugués, em
boa medida mitigadas, por forca do regime previsto no artigo 28.° do Cédigo Penal.
Na verdade, este normativo consubstancia, precisamente, uma das razdes pela qual,
na ponderacdo do leque potencial de argumentos em confronto, sai para nos
precipua a analise material do conteudo nuclear do ilicito, o que convida a segura
classificacdo do delito de fraude fiscal como crime especifico. Com efeito, ndo
fosse o artigo 28.° do Cddigo Penal, a defesa do crime de fraude fiscal como crime
especifico traria consequéncias praticas na resolucdo dos casos concretos que, nos

moldes apresentados, poderiam culminar em auténticas lacunas de punibilidade.

8 87 Segue infra o teor do preceito em analise:
Artigo 28.°
Ilicitude na comparticipacdo
1 - Se ailicitude ou o grau de ilicitude do facto dependerem de certas qualidades ou relagfes
especiais do agente, basta, para tornar aplicavel a todos 0s comparticipantes a pena respectiva, que
essas qualidades ou relacBes se verifiquem em qualquer deles, excepto se outra for a intencdo da

norma incriminadora.

2 - Sempre que, por efeito da regra prevista no namero anterior, resultar para algum dos
comparticipantes a aplicacdo de pena mais grave, pode esta, consideradas as circunstancias do caso,

ser substituida por aquela que teria lugar se tal regra ndo interviesse.
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Em ordem a respeitar a ordem sistémica do Cddigo, a interpretacdo do artigo
28.° deve operar-se dentro do espaco de compreensdo normativa estabelecido pelos

artigos 26.° e 27.° que lhe sdo imediatamente precedentes®®®,

§ 88 Isto posto, temos que a autoria nos crimes especificos pressupde o
dominio do facto em conjugacdo com a titularidade do dever. Simplesmente, por
forca da extensdo de punibilidade prevista no artigo 28.%, n.° 1, do CP, é qualificado
e punido como autor o extraneus que comparticipa com um intraneus (titular do

dever) em crime especifico proprio ou impréprio *°.

8 89 A lei demanda, portanto, a respetiva ligacdo da conduta do extraneus com
a atuacgdo do titular do dever, o intraneus, e essa conexao evidencia-se por efeito da
comparticipacdo entre ambos, qualquer que seja a modalidade comparticipativa e
ainda que o intraneus seja mero camplice.

Nas palavras de EDUARDO CORREIA, “ndo repugna de forma nenhuma ao
nosso sentimento juridico que, em muitos casos, uma vez que a qualidade se

verifique no cumplice, ela possa ser transmitida ao autor”°,

8 90 Para a comunicabilidade basta a qualidade de sujeito passivo em qualquer
dos comparticipantes, e seu conhecimento pelos demais.

Com efeito, afirmava CAVALEIRO DE FERREIRA, a propoésito da
comunicabilidade, que “bastard que seja intraneus qualquer dos agentes para que
todos sejam puniveis, se todos disso tomarem consciéncia”®. As circunstancias
materiais do delito, enquanto elementos do tipo de crime, a todos afetam, se todos

disso tém conhecimentol®?,

1%8 Cfr., neste sentido, AIRES DE SOUSA, Susana, Os crimes Fiscais, op. cit., p. 355.

19 Cfr., Idem, Os Crimes Fiscais, op. cit., p. 358 ; ainda, FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, I, p. 852.

160 CORREIA, Eduardo, Actas da Comissdo Revisora do Codigo Penal, 1965, I, p. 204.

161 CAVALEIRO DE FERREIRA, Manuel, LicGes de Direito Penal - Parte Geral, I, Almedina, 2010, p. 461.
162 \/ide, Mir Puig, Derecho Penal..., op. cit., p. 554.
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8 91 Note-se, por outra parte, que o requisito da qualidade especial ndo exige
uma efetiva punigdo do intraneus na situacdo concreta, visto ser possivel dar-se o
caso de relativamente ao mesmo verificar-se, v.g., uma causa de exclusdo da culpa,
circunstancia incomunicavel aos demais comparticipantes (artigo 29.° do CP),
nomeadamente a qualquer extraneus interveniente no facto. Vidvel é, destarte, a
punicdo de um extraneus em certo delito em que o intraneus nio é condenado®,
Convém ter presente e ndo esquecer que as qualidades ou relacGes especiais sdo
elementos do tipo de crime e ndo contendem com a culpa ou as condic¢des de

punibilidade verificaveis em relacdo a cada comparticipante.

8 92 A parte final do n.° 1 do artigo 28.° ndo é aplicavel a fraude fiscal. O seu
ambito de aplicacdo diz respeito aos crimes de mao propria e aqueles tipos de crime

cuja conduta do extraneus constitui em si mesma um delito autbnomo.

8 93 Denomina-se como crime de mao propria o tipo de ilicito cuja execucéo
exige a acdo corporal imediata do autor, a sua participacdo fisica. E o caso, por
exemplo, do crime de falso testemunho (artigo 360.° do Cdédigo Penal). Esta
excluida assim a execuc¢do por intermédio de outrem. Poderia pensar-se que dada tal
exigéncia ndo seriam configuraveis situagfes de participacdo plirima na realizacdo
do ilicito. Mas ndo é assim. O artigo 28.°, n.° 1, in fine, aplica-se desde logo as
constelacBes de eventos que configuram crimes de mdo propria, em que pese
embora a exigéncia tipica, sdo configuraveis situacbes de comparticipacao
criminosa, por via de agbes que preparam, colaboram ou auxiliam por qualquer
meio aquela execucdo corporal do autor. Isto é, o autor do crime € o responsavel
pela conduta fisica prevista no tipo, como ndo podia deixar de ser, mas é

coadjuvado ou auxiliado pela intervengdo de outrem.

8 94 Simplesmente, ndo sendo o crime de fraude fiscal qualificado como um
crime de mao proépria, visto a autoria ndo supor aqui necessariamente uma acgdo

corporal imediata do autor, logo neste dominio deve negar-se a aplicacdo da parte

163 O que fica dito oferece solucdo segura e adequada as preocupacdes sobre eventuais lacunas de
punibilidade manifestadas pelos dignissimos desembargadores MIGUEZ GARCIA E CASTELA RIQO, in
Cddigo Penal, Parte Geral e Especial, com Notas e Comentarios, Almedina, 2014, pag. 209.
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final do nimero 1 do artigo 28.° do Cédigo Penal ao delito previsto e punido pelo
artigo 103.° do RGIT. Como veremos infra com mais vagar, tanto a autoria mediata
como a instigacdo sdo formas de comparticipacdo idoneas a realizacdo da fraude,
pelo que o autor do crime de fraude fiscal pode atuar por intermédio de outrem, sem
necessidade da sua presenca ou atuacdo fisica perante o bem juridico objeto de

tutela.

8 95 Além dos crimes de mao prépria, a ressalva prevista na parte final do n.°
1 abrange igualmente aos casos em que a comparticipacdo do extraneus configura
em si mesma um delito autonomo. E o significado da expressio legal: “... ser outra
a intencdo da norma incriminadora”. Tambeém neste dominio a fraude fiscal ndo é
enquadravel. Casos h4, efetivamente, em que o extraneus pode executar plenamente
0 tipo previsto no artigo 103.° e ainda assim ser punido por outra previsdo tipica.
Mas tal ocorre, ndo por forca do artigo 28.° do CP, mas devido ao facto de a conduta
do extraneus ndo ser acompanhada por qualquer forma de participagdo do intraneus
na realizagdo do facto. Dada a classificagcdo do crime de fraude fiscal como crime
especifico, a execucdo tipica singular do extraneus, sem qualquer intervencdo do
intraneus na acdo, ndo despoletard a previsdo do artigo 103.° do RGIT. Tratar-se-a
possivelmente de burla tributéria (artigo 87.° do RGIT), burla comum (artigo 217.°
do Codigo Penal), ou falsificagdo (artigo 256.° do Cddigo Penal), mas ndo de fraude
fiscal, uma vez que este tipo de crime, consubstanciando um efetivo delito
especifico, pressupde a intervencdo do intraneus na execucdo do evento ilicito,
ainda que sob a forma de cumplicidade. Qualquer que seja a sua responsabilidade ou
forma comparticipativa, somente a intervencdo do intraneus podera defraudar os

deveres préprios da relacdo tributdria que a norma incriminadora visa assegurar.

8 96 Se a participacdo do intraneus é necessaria, é, reflexamente, suficiente.
Se o sujeito passivo do imposto — intraneus — participa na execucdo tipica, ainda
que por efeito de mero auxilio & pratica do crime, temos para nés ser condicédo
suficiente a extensdo da punibilidade da fraude fiscal ao extraneus, em virtude da
aplicacdo do artigo 28.° do Cadigo Penal. Ndo ha razédo legal ou de politica criminal
que o impeca. Conhecendo o extraneus a relacdo tributdria do sujeito passivo com a

95



~ Comunicabilidade — O artigo 28.° do Cédigo Penal ~

entidade fiscal, e ainda assim atuando em concertacdo com ele, ou através dele, para
a infracdo do dever extra-penal presta a sua colaboracdo prépria, elo que em si

mesmo motiva a puni¢do conjunta.

8 97 Em ultima anélise, e mantendo-nos fiéis a nomenclatura tipica, nada
havendo na descricdo tipica do crime de fraude fiscal, ou nos modos supostos de
realizacdo da conduta, que possa fazer presumir “ser outra a intengdo da norma”,
conclui-se, uma vez mais e definitivamente, que a parte final do n.° 1 do artigo 28.°
do Cddigo Penal ndo € aplicavel ao crime de fraude fiscal, previsto e punido pelo
artigo 103.° do RGIT.

8 98 Nos termos do n.° 2 do artigo 28.° do Cédigo Penal, “sempre que, por
efeito da regra prevista no numero anterior, resultar para algum dos
comparticipantes a aplicacdo de pena mais grave, pode esta, consideradas as
circunstancias do caso, ser substituida por aquela que teria lugar se tal regra nédo
interviesse”.

A expressdo “consideradas as circunstancias do caso” remete para um amplo
grau de liberdade interpretativa do julgador, ndo fornecendo a lei o leque de
elementos a ponderar pela casuistica. Ndo obstante, no sentido de confinar a nossa
andlise a fraude fiscal, verificamos que o preceito ora em anéalise supde a aplicacdo
da pena prevista para o crime comum quando a agravacdo consagrada no crime
especifico revela-se excessiva aos olhos do juiz. Esta norma é pois aplicavel aos
crimes especificos improprios ou impuros, onde a qualidade ou relacdo do agente é
fundamento de agravacdo da pena, face a correspondente moldura penal prevista
para o tipo comum. Ja tivemos ocasido de compreender a fraude fiscal como crime
especifico proprio, onde a qualidade e relagdo do agente é fundamento da
incriminagdo, de modo que inexiste norma punitiva comum subjacente.

Assim, conclui-se que o n.° 2 do artigo 28.° do Cddigo Penal néo ¢ aplicavel a

fraude fiscal.

8 99 Visto pelo prisma dos crimes especificos puros, em confronto com os

crimes especificos impuros, surgem davidas legitimas sobre o acerto da solucao
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legislativa. N&o deciframos motivo algum para beneficiar os comparticipantes
extraneus nos crimes especificos improprios comparativamente aos extraneus em
crimes especificos préprios. Enquanto aqueles podem ter a pena substituida por uma
mais favoravel, como se tivessem comparticipado num crime comum, estes néo
poderdo fruir da solucdo consagrada neste preceito, pela mera circunstancia de néo
se encontrar previsto qualquer crime comum que lhe corresponda. Ora, esta
realidade diferenciada emana das opc¢bes de construcdo dogmatico-positiva do
legislador penal e ndo encontra suporte em qualquer razdo de ordem factual, por
merecimento da conduta do agente, ou de natureza valorativa, na ponderacdo de
valores ou principios que cumpra acautelar exclusivamente nos crimes especificos

impuros e que se encontrariam ausentes nos crimes especificos proprios.

8 100 Para os crimes especificos puros, pode afirmar-se que o julgador pode
aplicar a atenuacdo especial prevista no artigo 72.° ou a atenuacdo na determinacao
da medida da pena, prevista no artigo 71.°, n.° 1, alinea a)'®*. Com inteira razéo,
alias. Nada impede a aplicacdo da atenuacdo especial aos crimes especificos puros.
N&ao obstante, as solu¢gBes consagradas nos artigos 71.° e 72.° do Codigo Penal sdo
normas de carater aberto, no sentido de ndo limitarem a sua vigéncia a qualquer
categoria de delitos, sendo aplicaveis a generalidade dos tipos de ilicito, tais como
0s crimes comuns ou especificos, proprios ou impréprios. Assim, a condenacdo de
um extraneus em crime especifico impréprio pode ser especialmente atenuada pelo
artigo 72.° ou pode a pena ser objeto de substituicdo por aquela que resultaria do
corresponde delito comum (28.°, n.° 2). Ja no caso da condenagdo de um extraneus
em crime especifico proprio, o julgador esta limitado a primeira possibilidade — a
atenuacdo especial da pena. E esta discriminacdo, a nosso ver, mantém-se

infundada.

§ 101 E caso para ponderar a razoabilidade da solucdo resultante do artigo
28.%, n.° 2, nomeadamente a necessidade de manter a diferenciacéo face aos crimes
especificos proprios, tendo em conta o escopo e ambito de vigéncia do artigo 72.°

do Cddigo Penal. Lembramos que o regime previsto no artigo 72.° ndo encerra o seu
164 Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, I, p. 854.
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ambito de aplicacdo as hipdteses previstas expressamente na norma; trata-se de uma
norma aberta a todo e qualquer feixe de possibilidades de facto que possa revelar
um menor grau de ilicitude ou culpa do agente, como causa fundamentadora do
regime especial. Por seu turno, o artigo 28.° faz uso de uma expressdo bastante
genérica e abstrata (apanagio das chamadas valvulas de seguranca) -
“circunstancias do caso” — para fundamentar a substituicdo da pena, evidenciando
uma similar grau de generalidade face ao artigo 72.°. Com isto queremos demonstrar
que, comparativamente, ndo se figura a existéncia de qualquer elemento factual
concreto enquadravel no artigo 28.° n.° 2 que ndo se subsuma de igual modo ao

artigo 72.°,

§ 102 E pensavel e viavel, inclusivamente, que o julgador possa proceder a
cumulacédo do regime resultante do artigo 28.°, n.° 2, e do artigo 72.°. Isto porque o
artigo 28.° ndo consiste numa atenuacdo especial, tal como estd hoje definido, e
portanto ndo é abarcado pelo ambito de aplicacdo do n.° 3 do artigo 72.°, que exclui

uma dupla atenuacéo especial pelos mesmos factos.

8 103 Importa clarificar que ndo somos, em bom rigor, contra a possibilidade
conferida por lei do juiz aplicar uma pena menos gravosa para 0 extraneus nos
crimes especificos; estamos portanto de acordo com a razdo de ser do normativo
inscrito no n.° 2 do artigo 28.°. Somos porém desfavoraveis a estatuicdo da norma,
esta sim responsavel pelo afunilar do regime em causa as hipdteses de
comparticipacdo em crimes especificos improprios. Ora, de modo a evitar esta
diferenciagdo, e incluir no mesmo ambito normativo quer os crimes especificos
improprios, quer os proprios, e ainda de modo a evitar uma possivel dupla
consideracdo dos factos concretos como fundamentadores da cumulagdo do regime
do artigo 28.°, n.° 2, com o artigo 72.°, € nossa convic¢cdo que é desejavel uma
alteracdo da estatuicdo da norma. Com efeito, nos casos de comparticipagdo do
extraneus em crimes especificos deve a lei conferir ao julgador, por disposicéo
expressa do n.° 2 do artigo 28.°, a possibilidade de atenuacdo especial da pena
prevista no artigo 73.° do Codigo Penal. Este regime, ainda que se possa extrair, ja
com a lei em vigor, dos casos previstos no artigo 72.°, ndo se deve considerar ainda

98



~ Comunicabilidade — O artigo 28.° do Cédigo Penal ~

assim redundante, pois a consagracdo expressa da possibilidade de aplicagdo do
artigo 73.° a esta constelacdo especifica de casos apresenta-se como um regime
legal préprio, ainda que a sua consequéncia juridica va desaguar numa solucéo
familiar, o que de si ndo é uma desvantagem, posto que com o instrumento desejavel
da seguranca juridica, alcanca-se deste modo uma paridade de solugGes legais, no

respeito pelo principio e imperativo constitucional da igualdade (artigo 13.° CRP).
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CAPITULO V

DOMINIO DO FACTO E FRAUDE FISCAL

I. Autoria Imediata na Fraude Fiscal — O Dominio da Acao

1. Titular do Dever, Sujeito Passivo e Representantes

8 1 Autor imediato do crime é aquele que, por si mesmo ou com a intervencéo
de outros, realiza o tipo global mediante a sua ac¢ao corporal. Por forca da utilizacdo
do seu corpo, o autor imediato preenche por completo os elementos do tipo de
crime. Na autoria imediata, a atuacdo do agente corresponde em pleno a conduta
tipicamente prevista no tipo objetivo de crime. Trata-se, assim, da forma mais direta
e evidente de autoria enquanto dominio do facto, pois ninguém domina melhor o
evento tipico que aquele que o pratica por si mesmo, com a sua propria acdo.
Decorre, deste modo, o consagrar da expressdo de Claus ROXIN na literatura

juridica, vista a autoria imediata enquanto “dominio da agdo” 165,

82 No artigo 26.° do Codigo Penal, a autoria imediata & contemplada ab
initio, com a expressdo “por si mesmo”. A locug¢do “por intermédio de outrem
refere-se a autoria mediata”, enquanto a expressdo conjuntamente respeita a co-
autoria. Com efeito, s0 é autor imediato do crime quem preenche os elementos do
tipo de crime por completo. O agente que néo realiza por si todos os elementos do

tipo de crime, mas apenas alguns, ndo é autor imediato, decifrando-se, em casos

165 ROXIN, Derecho Penal, Tomo Il p. 80, com indicacdes bibliograficas.

100



~ Autoria Imediata na Fraude Fiscal — O Dominio da Acao ~

tais, a possibilidade de punicéo por co-autoria, analisadas que sejam a concertacéo e

execucdo das condutas dos comparticipantes®®®.

Qualquer atuacdo consertada com o agente que domina a acdo, o autor
imediato, apenas e s6 poderd respeitar a condutas que nao constituam atos de
execucdo — nomeadamente a cumplicidade. Se dois agentes realizam o tipo global,
isto é, se ambos preenchem todos os elementos do tipo, ha co-autoria e ndo autoria
imediata, posto que se tenha provado a concertacdo entre eles. Esta ausente,
teriamos dois crimes autébnomos, ainda que simultaneos, sendo ambos autores

imediatos do seu respetivo delito.

8 3 Tivemos ocasido de estudar que a autoria de um crime especifico ndo é
suficiente o dominio do facto, mas de igual modo necessaria é a verificagdo no
agente daquela qualidade ou relacdo especial que fundamenta ou agrava a
incriminagcdo. O autor imediato da fraude fiscal ndo foge a esta regra, dada a
natureza do delito tributario que nos ocupa, enquanto crime especifico puro, sendo
imprescindivel a autoria a respetiva titularidade do dever de transparéncia e verdade
declarativa resultante da relacdo tributéria subjacente e a titularidade desse dever
da-se, em primeira linha, no sujeito passivo do imposto. SO o sujeito passivo que
domina o facto pode ser autor, do mesmo modo que s6 aquele que domina a a¢do

serd autor imediato da fraude.

8 4 Autor imediato do crime de fraude fiscal é assim o sujeito passivo do
imposto que por si mesmo, ou com a intervencdo de outros, realiza o tipo global
mediante a sua agédo corporal.

Assume a qualidade de sujeito passivo a pessoa singular ou colectiva, 0
patriménio ou a organizacdo de facto ou de direito que, nos termos da lei, estd
vinculado ao cumprimento da prestacdo tributéria, seja como contribuinte direto,
substituto ou responsavel (artigo 18.%, n.° 3, da LGT). A substituicdo tributaria esta
regulada no artigo 20.° da LGT e verifica-se quando, por imposi¢ao da lei, e através
do mecanismo da retencdo na fonte, a prestacdo tributaria é exigida a pessoa
diferente do contribuinte. Também o substituto é portanto sujeito passivo. Da

166 Assim, igualmente, ROXIN, Derecho Penal, Tomo I, pag. 83 § 44.
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responsabilidade tributaria tratam os artigos 22.° a 28.° da LGT, sendo o
responsavel pelo pagamento do imposto igualmente sujeito passivo e assim,
portanto, suscetivel de ser autor imediato do crime de fraude fiscal.

8 5 O sujeito passivo do imposto € o titular originario do dever de lealdade,
verdade e transparéncia declarativa. Mas a lei estende esse dever ainda a outras
pessoas, nomeadamente representantes, que ainda que ndo sejam em concreto
sujeitos passivos do imposto, nos termos do artigo 18.° da LGT, ficam porém
adstritos a lealdade, verdade e transparéncia declarativa para com a Administracao
Fiscal. Nessa base, disp0e o artigo 6.° do RGIT:

1 - Quem agir voluntariamente como titular de um érgdo, membro ou representante de uma
pessoa colectiva, sociedade, ainda que irregularmente constituida, ou de mera associa¢do de facto,
ou ainda em representagdo legal ou voluntéria de outrem, sera punido mesmo quando o tipo legal
de crime exija:

a) Determinados elementos pessoais e estes s6 se verifiguem na pessoa do
representado;

b) Que o agente pratique o facto no seu proprio interesse e 0 representante actue no
interesse do representado.

2 - O disposto no numero anterior vale ainda que seja ineficaz o acto juridico fonte dos

respectivos poderes.

86 O Acotrddo 128/2010, de 8 de Junho, (Proc. n°® 441/09), do Tribunal
Constitucional (TC) ja se pronunciou pela constitucionalidade da norma do artigo
6.° do Regime Geral das Infrac¢cdes Tributérias, na medida em que inclui no seu
ambito incriminatério a figura do administrador de facto de uma sociedade.

Pode ler-se no referido Acordéo:

“11.1 - Neste campo especifico da fiscalizacdo judicial da néo violagdo do
principio da tipicidade, o Tribunal Constitucional deve restringir a sua actividade a
averiguacao da conformidade da interpretacdo normativa em causa com o alcance
semantico do tipo.

A intentio legislatoris apenas releva se e na medida em que alcanca
correspondéncia na "letra" da lei. O mesmo se diga relativamente ao elemento

sistemético e a consideracdes de indole teleoldgica. A certeza e previsibilidade do
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tipo incriminatorio apenas se atém ao conteudo que é possivel extrair directamente
do mesmo. A exigéncia de cognoscibilidade prévia das condutas incriminadas néo
pode abranger um esforco exegético tal que integre consideracdes relativas a
outros elementos de interpretacdo juridica, nomeadamente sistematicos e
historicos, que ndo os que se relacionem com o contedldo semantico do ilicito. Ndo
significa isto que tais elementos ndo sdo relevantes na interpretacdo de preceitos
criminais. S&o-no, ndo so6 a propdsito de formulacdes de iure condendo mas também
enquanto auxiliares da tarefa prévia de averiguacdo do sentido normativo dos
mesmos. Mas, em sede do principio constitucional da tipicidade criminal, n&o
podem ser apresentados como argumentos decisivos da assercao final que conclua
pela violacdo, ou ndo, daquele principio fundamental.

11.2 - Assim, 0 que interessa apurar & se a expressdo Quem agir
voluntariamente como titular de um d&rgdo engloba, ou ndo, os casos dos
administradores de facto.

De modo a consagrar a punibilidade de tais administradores, a Unica
obrigacdo que impende sobre o legislador é a de formular um preceito-tipo que
contenha na sua previsdo a actividade caracteristica da administracdo de facto,
nao se encontrando o mesmo vinculado as constru¢cdes dogmaticas de outros ramos
do direito.

11.3 - Semanticamente, a expressdo Quem agir voluntariamente como titular
de um Orgdo apenas impde a actuacdo (voluntaria) em determinadas vestes (i.e.
como titular de um 6rgdo). Nao exige nem a detencdo de titulo suficiente nem a
validade de tal titulo. Como realga Germano Marques da Silva, "agir
voluntariamente como 6rgdo ndo é o mesmo que ser titular do 6rgdo, mas exercer
um poder correspondente ao do érgéo e por essa via lesar o bem juridico." (cf. op.
cit., p. 319, sublinhado adicionado).

Deste modo, a conduta tipica apresenta-se apta a integrar, no seu elemento
semantico, ndo sé a conduta de quem age nas vestes de titular de um érgdo como
guem se apresenta nessa aparéncia, independentemente da inexisténcia de qualquer
ligacdo funcional formal efectiva ou de eventuais vicios que rodeiam a mesma. O
que o tipo exige, de modo a permitir uma imputacdo integrada nas fronteiras do
principio da tipicidade, é a actuacdo voluntaria como ou enquanto titular do 6rgao.

103



~ Autoria Imediata na Fraude Fiscal — O Dominio da Acao ~

Esta previsdo abrange assim os casos em que, como sucede nos autos, pelo
exercicio de facto das funcBes de administracdo societaria é lesado o bem juridico
tutelado. O preenchimento do tipo prescinde, deste modo, de uma qualquer
formalizacdo, ainda que incompleta ou irregular, da relacdo de administracdo ou
geréncia societaria.

12 - A averiguacdo da (in)constitucionalidade de interpretacdes normativas
em face do principio da legalidade criminal na vertente de tipicidade deve focar-se
na determinacdo do alcance semantico do tipo criminal, verificando se a
interpretacdo em causa ultrapassa, ou néo, tais fronteiras. O que néo se verifica no
caso em aprego.

Nao se encontrando ultrapassada a "barreira semantica”, a interpretacdo
normativa em causa cabe no leque de sentidos que é possivel assacar ao preceito.
Deste modo, resta concluir pela ndo verificacdo da violacdo principio da

legalidade criminal consagrado no artigo 29.°, n.° 1, da Constitui¢do ”.

§ 7 E assim que o contabilista ou o revisor oficial de contas, ou ainda o
advogado, ou mesmo o consultor fiscal, podem ser punidos pelo crime de fraude
fiscal em autoria imediata, ponto é que atuem em representacdo do sujeito passivo,

nos termos do artigo 6.° do RGIT, uma norma de extensdo de punibilidade.

8 8 Inversamente, quem n&do seja sujeito passivo ou ndo se figure como
representante para efeitos do artigo 6.° do RGIT, ndo pode ter-se como autor
imediato singular do delito de fraude, ainda que preencha elementos do tipo de
crime, tal como previsto e punido pelo artigo 103.° do RGIT, e ainda que sem
qualquer auxilio ou conhecimento do sujeito passivo do imposto. Precisamente por
tratar-se de um extraneus a relacdo juridica tributiria subjacente, ao atuar nos
moldes descritos ndo é punido por fraude fiscal, atenta a caracterizacdo deste crime
como delito especifico. Podera ser sim punido por burla tributaria (artigo 87.° do
RGIT), burla comum (artigo 217.° do Codigo Penal), ou falsificacdo (artigo 256.° do
Cadigo Penal).
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8 9 Questdo mais complexa estd em saber se é possivel a punicdo por fraude
daqueles que comparticipem com representantes ou titulares de 6rgdos do sujeito
passivo, isto €, uma comparticipacdo com agentes que ndo sdo sujeitos passivos do
imposto e cuja punicdo por fraude resulte de uma extensdo de punibilidade. A
resposta deve ser negativa. Com efeito, a punicdo nestas circunstancias constitui
apenas e s6 uma decorréncia expressa de uma norma especifica que estende a
punicdo a estes agentes, atentas as relacdes de confianca e tutela da aparéncia. Estes
agentes ndo sdo detentores da qualidade especial de sujeito passivo, ndo sdo
intraneus, pelo que qualquer comparticipacdo com os mesmos ndo pode ser punida
como fraude fiscal, visto que, em bom rigor, tais comparticipantes sdo alheios a
relacdo juridico-tributaria estabelecida, assim como apresentam-se como terceiros
face ao vinculo existente entre o sujeito passivo e 0S seus representantes ou 0s
titulares dos seus 6rgdos. A comparticipacdo na fraude por extraneus apenas pode
ocorrer quando o sujeito passivo, o intraneus, de alguma forma intervém no delito.
Podera ser punido, quando o for, por burla tributaria (artigo 87.° do RGIT), burla
comum (artigo 217.° do Cddigo Penal), ou falsificacdo (artigo 256.° do Cddigo

Penal).

8 10 Convém chamar a colagcdo o regime previsto no n.° 2 do artigo 6.° do
RGIT. Este preceito dispde que a responsabilidade penal persiste “ainda que seja
ineficaz o acto juridico fonte dos respectivos poderes”. De facto, dificilmente se
compreenderia que o dever penal estivesse dependente da regularidade juridico-
comercial de deliberacdes societarias ou da validade ou eficacia de negocios inter
partes. Por outro lado, exige-se a observacdo de um “acto juridico, fonte dos
respectivos poderes”. Ficam assim excluidas da oOrbita de aplicacdo do preceito
aquelas constelacdes de factos onde o agente se faz passar por titular do direito,
apresentando-se, falsamente, na veste de representante do sujeito passivo, gerente
ou administrador. Nestes casos, ndo havendo qualquer conexdo relevante ou relacdo
juridica entre a atuacdo do executante e 0 sujeito passivo do imposto a puni¢do por
fraude fiscal ndo opera, atenta a caracterizagdo deste crime como delito especifico,

inexistindo norma que estenda a punibilidade a estes casos.
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8 11 Neste exato sentido pronunciou-se ja o Tribunal Constitucional, no
Acordao citado (Acordao 128/2010, de 8 de Junho), segundo o qual “Destas
palavras da lei resulta que a referéncia a actuagdo do agente como titular significa
que o tipo legal de crime s6 é preenchido quando o agente pratica a conduta
proibida enquanto titular (de direito) de um 6rgdo de uma sociedade. Ndo quando o
agente se faz passar por titular, isto é, quando pratica a conduta proibida como se
fosse titular. E este, alias, o sentido do n.° 2 do artigo 6.°, nos termos do qual é
sempre necessario um acto juridico que seja fonte dos poderes do agente. Ainda

que se trate de acto juridico ineficaz...”.

8 12 Destarte, tal como haviamos preconizado supra, o agente podera ser
punido por burla tributaria (artigo 87.° do RGIT), burla comum (artigo 217.° do
Cadigo Penal), ou pelo crime de falsificagdo (artigo 256.° do Codigo Penal).

2. Gestor de Bens ou Direitos e Representate Fiscal

8 13 Vejamos agora a solucdo no caso de tratar-se do gestor de bens ou
direitos do nédo residente. Nos termos do artigo 27.°, n.° 1, da LGT: Os gestores de
bens ou direitos de ndo residentes sem estabelecimento estavel em territorio
portugués sdo solidariamente responsaveis em relacdo a estes e entre si por todas
as contribuicdes e impostos do ndo residente relativos ao exercicio do seu cargo.
Assim, a referida responsabilidade, em primeira linha, pelo pagamento do imposto
qualifica-os como sujeitos passivos da respetiva relacdo tributaria (artigo 18.°, n.° 3,

da LGT), pelo que podem ser autores imediatos do crime de fraude.

8 14 O representante fiscal do ndo residente presume-se, salvo prova em
contrério, gestor dos seus bens e direitos (27.°, n.° 3, da LGT). Trata-se assim de
uma presuncdo juris tantum. Presume-se, portanto, responsavel pelo pagamento do
imposto. Salvo prova em contrario, o representante fiscal, enquanto presumivel
responsavel pelo pagamento do imposto, é sujeito passivo (artigo 18.°, n.° 3, da

LGT), pelo que pode ser autor imediato do delito de fraude fiscal, sem que a
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qualificagdo da sua conduta como autoria fique dependente de qualquer

comparticipacgédo alheia.

8 15 Difere um pouco a solucdo em relagdo ao imposto sobre o valor
acrescentado, uma vez que o representante fiscal é devedor do imposto, nos termos
do artigo 30.°, n.° 1 e n.° 3 do CIVA, ndo havendo pois que considerar qualquer
presuncéo relativa. Enquanto adstrito ao pagamento do tributo que se mostre devido
pelas operacBes realizadas pelo representado (art. 30.°, n.° 3, do CIVA), é
responsavel pelo pagamento do imposto e nessa medida detém a qualidade de
sujeito passivo em relagdo as referidas operagGes (art. 18.°, n.° 3, da LGT). No IVA,
portanto, ndo s6 o gestor de bens e direitos é sujeito passivo, como também o
representante fiscal, ndo por via da presuncdo estabelecida na Lei Geral Tributéria,
mas por aplicacdo direta do artigo 30.° do CIVA, ndo sendo portanto importante que
0 representante, para efeitos deste imposto, assuma também a funcdo de gestor de
bens e direitos. Na qualidade de sujeito passivo, o representante de IVA, tal como o
gestor de bens e direitos, é s6 por si idéneo a autoria imediata na fraude fiscal, sem
necessidade da comparticipagdo do representado, da aplicacdo do artigo 6.° ou ainda

do funcionamento da presuncéo do artigo 27.°, n.° 3 da LGT.

3. Administrador ou Gerente

8 16 Tivemos ja ocasido de adiantar que a autoria na fraude fiscal, enquanto
crime especifico, exige a qualidade de sujeito passivo do imposto. Mas esta
qualidade pode néo resultar de forma téo evidente ou imediata, como no caso dos

responsaveis subsidiarios, nomeadamente, dos gerentes e administradores.

§ 17 Disp0e o0 artigo 24.°, n.° 1, da LGT:

Os administradores, diretores e gerentes e outras pessoas que exer¢cam, ainda que somente de
facto, funcbes de administracdo ou gestdo em pessoas colectivas e entes fiscalmente equiparados
sdo subsidiariamente responsaveis em relacdo a estas e solidariamente entre si:

a) Pelas dividas tributarias cujo facto constitutivo se tenha verificado no periodo de exercicio

do seu cargo ou cujo prazo legal de pagamento ou entrega tenha terminado depois deste, quando,
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em qualquer dos casos, tiver sido por culpa sua que o patriménio da pessoa colectiva ou ente
fiscalmente equiparado se tornou insuficiente para a sua satisfacéo;

b) Pelas dividas tributarias cujo prazo legal de pagamento ou entrega tenha terminado no
periodo do exercicio do seu cargo, quando ndo provem que ndo lhes foi imputavel a falta de

pagamento.

§ 18 Cumpre distinguir dois momentos relevantes, correspondentes as duas
alineas do preceito, no sentido de apurar a responsabilidade subsidiaria dos gerentes

ou administradores:

A. O facto constitutivo da divida verifica-se no periodo de exercicio do seu
cargo ou cujo prazo legal de pagamento ou entrega tenha terminado depois deste
(alinea a): Aqui, a responsabilidade subsidiaria verifica-se quando o administrador
ou gerente tenha atuado com culpa para a insuficiéncia do patriménio da sociedade,
nos mesmos termos em que respondem civilmente perante credores sociais, a luz do
disposto no art. 78.° do Cddigo das Sociedades Comerciais. Em ordem ao
apuramento da culpa do responsavel subsididrio, assumem destacado papel a
(in)observancia, em concreto, dos deveres de cuidado e de lealdade plasmados no
artigo 64.° do CSC.’

B. Dividas tributarias cujo prazo legal de pagamento ou entrega tenha
terminado no periodo do exercicio do seu cargo: Em relacdo a estas dividas, o
titular do Orgdo social presume-se responsavel, sendo-lhe possivel ilidir a
presuncdo, provando que ndo lhe foi imputavel a falta de pagamento.

187 Ndo podemos acompanhar o entendimento sufragado no Acorddo do STA, de 3 de Julho de 2003: “Na

responsabilidade subsidiaria dos gerentes prevista no art. 13.° do CPT(20), é de reportar o padrédo da culpa
em abstracto ao modelo do bom pai de familia, tal como se consigna no art. 487°/2 do CCivil”. Sendo
inequivoco que o dever de cuidado e o dever de lealdade previstos no art. 64.° do CSC constituem a pedra de
toque da responsabilidade dos administradores perante credores sociais, consagrada no art. 78.° do CSC, e
considerando que na vigéncia do Decreto-Lei 68/87 de 9 de Fevereiro para esse normativo se remetia,
deverdo esses deveres, de igual sorte, constituir o critério decisivo para a averiguacdo da culpa dos membros
dos 6rgéos sociais, tal como disposto no art. 24.° da LGT. A qualidade de administrador, gerente ou membro
dos 6rgédos de fiscalizacdo comporta uma ideia de especializagdo e profissionalidade que ndo pode ser
olvidada no plano juridico-tributario.

Né&o obstante o supra citado Ac. iniciar a apreciagdo culposa pelo péndulo do bom pai de familia, acaba por
mitigar a sua posi¢do, definindo que “no desenvolvimento e aplicagdo do critério normativo desse padréo de
culpa a situacdo concreta havera que particularizar o modelo de homem-tipo, moldando-o pela veste de um
gerente competente e criterioso.”
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819 O regime acabado de expor revela que a responsabilidade pelo
pagamento do imposto, que cabe em primeira linha ao ente coletivo, somente
transita subsidiariamente para os gerentes e administradores em circunstancias
factuais delimitadas em concreto. Ora, sabendo nds que a qualidade de sujeito
passivo da relacdo tributaria encontra reflexo na responsabilidade pelo pagamento
do tributo (18.%, n.° 3 da LGT), e que autor do crime de fraude fiscal é tdo sé o
sujeito passivo, cabe questionar se 0s gerentes e administradores podem ser autores

do crime de fraude fiscal e em que termos.

§ 20 Antes de mais, importa analisar o artigo 12.° do Codigo Penal:

“E punivel quem age voluntariamente como titular de um 6rgéo de uma pessoa
colectiva, sociedade ou mera associacdo de facto, ou em representacdo legal ou
voluntaria de outrem, mesmo quando o respetivo tipo de crime exigir: a)
Determinados elementos pessoais e estes s6 se verificarem na pessoa do
representado; ou b) Que o agente pratique o facto no seu préprio interesse e o

representante atue no interesse do representado.

821 E em termos analogos, mas ndo inteiramente coincidentes, rege em
matéria tributéria o ja referido artigo 6.° do RGIT:

“Quem agir voluntariamente como titular de um Orgdo, membro ou
representante de uma pessoa colectiva, sociedade, ainda que irregularmente
constituida, ou de mera associacdo de facto (...) sera punido mesmo quando o tipo
legal de crime exija: a) Determinados elementos pessoais e estes sO se verifiqguem
na pessoa do representado; b) Que o agente pratique o facto no seu proprio

interesse e o representante actue no interesse do representado”.

8 22 Este regime estende-se aos administradores de facto, por forga do n.° 2
de ambos os preceitos e tal como tivemos ocasido de adiantar supra. J& nos
pronunciamos, é certo, sobre o artigo 6.° do RGIT, mas fizémo-lo em contexto
diverso, no ambito de consideracdes tecidas a propdésito de representantes do sujeito
passivo. Cumpre neste dominio analisar a questdo do ponto de vista especifico dos

gerentes e administradores de sociedades.
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8 23 Na verdade, estes normativos assumem uma importancia central para
efeitos de atribuicdo da autoria ao gerente ou administrador no crime especifico de

fraude fiscal. Convém pois compreender com clareza o sentido do texto legal.

§ 24 E certo que os preceitos referem que os titulares dos 6rgdos sdo punidos;
simplesmente, ndo especifica a que titulo, se por autoria ou cumplicidade. Por via
da punicdo do ente coletivo pelo crime especifico de fraude, sempre os titulares dos
orgdos poderiam ser punidos como autores, por aplicacdo do artigo 28.° do Cdédigo
Penal. E ainda que ndo operasse a extensdo de punibilidade do artigo 28.°, porque,
por hipdtese, inexiste atuacdo em nome e por conta da pessoa coletiva, a conduta do
gerente ou administrador seria sempre suscetivel de integrar o delito de burla
tributaria (artigo 87.° do RGIT), burla comum (artigo 217.° do Cddigo Penal), ou de

falsificacao (artigo 256.° do Cdodigo Penal). Em qualquer caso, haveria punicdo.

8 25 De todo 0 modo, a correta apreensdo do sentido e alcance do preceito em
analise leva-nos a qualificacdo do artigo 6.° do RGIT como uma cléusula que
estende aos gerentes ou administradores do ente coletivo todas as implicacdes
juridico-criminais do sujeito passivo, inclusivé a possibilidade de punicdo por
autoria nos delitos especificos. E a isto que se refere o legislador quando consagra a
punicdo dos titulares dos drgdos sociais “...mesmo quando o tipo legal de crime
exija determinados elementos pessoais e estes sO se verifiquem na pessoa do

representado”.

8 26 N&o fosse o artigo 6.° do RGIT, norma equivalente ao artigo 12.° do CP,
0 gerente ou administrador de uma sociedade, ainda que preenchesse o tipo global
de fraude fiscal, s6 poderia ser autor do crime enquanto sujeito passivo, qualidade
que o titular do 6rgdo social apenas detém no caso de se verificarem, em concreto,
as condigOes e termos precisos do artigo 24.°, n.° 1, da LGT. A titularidade da
geréncia ou administracdo, ou o seu exercicio de facto, ndo seria entdo suficiente,
sendo exigivel a qualidade de responsavel subsidiario pelo pagamento do tributo nas

condicdes previstas no artigo 24.°, n.° 1, da LGT, pois sO6 assim, seria possivel
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qualificd-lo como sujeito passivo do imposto (artigo 18.°, n.° 3, da LGT). Dito de
outro modo, a efetiva posicdo de responsavel subsidiario perante o pagamento do
tributo, enquanto condicdo necessaria a sua qualificagdo como sujeito passivo, seria
igualmente pressuposto exigivel a punicdo por autoria no crime de fraude fiscal
quando o agente ndo atuasse em nome e no interesse do ente coletivo. Ndo detendo
esta qualidade especial, exigida pelo crime especifico de fraude previsto no artigo
103.° do RGIT, ndo poderia o titular do 6rgdo da sociedade ser punido por fraude
fiscal, sendo por forca da extensdo de punibilidade do artigo 28.° do CP, o que
sempre exigiria o ilicito da pessoa coletiva, e levar-nos-ia a consideragfes sobre a

aplicacdo do artigo 28.° a pessoas juridicas',

8 27 Deve ter-se igualmente em atencdo que a fraude nem sempre envolve a
existéncia de uma divida tributaria. Nas condutas que visem a ndo liquidacédo,
entrega ou pagamento da prestacdo tributaria pode de facto decifrar-se a existéncia
de uma divida fiscal — precisamente a prestacdo tributdria que se pretende
dissimular — devidamente localizada no tempo, sendo pois possivel, nesses casos,
dirimir quer o facto constitutivo da divida quer o seu prazo de pagamento, para
efeitos de aplicacdo do artigo 24.°. Mas quando a conduta respeita a obtencéo
indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens patrimoniais
suscetiveis de causarem diminui¢do das receitas tributarias, ndo ha, em bom rigor,
um prazo legal de pagamento da divida ou entrega de valores a correr para o sujeito
passivo. Como conciliariamos, entdo, o artigo 24.° da LGT e o artigo 103.° do RGIT

nestes casos?

8 28 Todo este intrincado e complexo regime é desde logo ultrapassado por
via da aplicacdo do artigo 6.° do RGIT. Somente a extensdo de punibilidade do
preceito em causa oferece solucdo adequada a esta problematica, legitimando o
tratamento dos titulares dos 6rgdos sociais, de direito ou de facto, como auténticos
sujeitos passivos, para efeitos de realizacdo de delitos tributarios, indepen-
dentemente de sobre eles recair ou ndo a responsabilidade subsidiaria de pagamento
188 Todavia, e ainda assim, sempre ficaria aberta a possibilidade de punicgdo por burla tributaria (artigo 87.° do

RGIT), ou mesmo por burla comum (artigo 217.° do Cdédigo Penal), ou falsificacdo (artigo 256.° do Codigo
Penal).
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do tributo no caso concreto. O que verdadeiramente importa, em termos politico-
criminais, € a conexdo da conduta de cada um dos executantes face a lesdo
produzida ao bem juridico, ou o risco ndo permitido criado pelos agentes.
Consideracfes atinentes a responsabilidade subsidiaria por dividas dificilmente se
coadunam com o propésito de salvaguarda de bens juridicos essenciais a
coletividade, desiderato que constitui a funcdo cimeira do direito penal

contemporaneo.

8 29 Se, por hipdtese, o administrador, sem a ajuda de outrem, cria faturas
falsas, ndo correspondentes a qualquer servico prestado ou bem transacionado pela
empresa, e deste modo deduz um valor de IVA igual ou superior a 15.000€, pratica
o crime de fraude fiscal sob a forma de autoria imediata (artigos 103.° e 6.° do RGIT
e artigo 26.°, 12 alternativa, do CP ).

8 30 Cumpre notar que a matéria que respeita a punicdo de uma pessoa
coletiva difere e apresenta autonomia face a questdo da realizacdo do delito no
ambito empresarial por pessoas fisicas, como sucede nomeadamente na pratica do
crime no ambito de um érgdo colegial, ou ainda nos casos de perpretacdo do delito
por influéncia decisiva de superiores hierarquicos, tratados estes normalmente na
esfera da instigacdo ou autoria mediata. Em todo e qualquer caso, e
independentemente de uma eventual puni¢cdo da pessoa coletiva, a responsabilidade
penal em estudo nestes casos é a responsabilidade da pessoa fisica, ainda que no

contexto espacio-temporal da atividade da empresa.

Il. Co-Autoria na Fraude Fiscal — O Dominio Funcional do Facto

1. Co-Autoria em Geral

8 31 Na sua estrutura e esséncia, a co-autoria difere desde logo da autoria
imediata que acabamos de analisar, por este primacial elemento: na co-autoria, 0s

comparticipantes executam a conduta tipica por meio de uma divisdo de tarefas.
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Assim, a funcdo de cada co-autor na execugao do evento tipico é de tal ordem que
por sua mera vontade a realizagdo do ilicito corre o risco de fracassar. Tal é o papel
essencial que assume cada co-autor, entre eles repartindo-se o co-dominio do
processo delitivo, o designado dominio coletivo do facto'®®. Cada co-autor detém
por sua vez o chamado dominio funcional do facto'’®, correspondente a divisdo de

tarefas prépria do iter criminis em condominio.

§ 32 Ao fendmeno da co-autoria reporta-se o Cédigo Penal Portugués na 32
locucdo inscrita no artigo 26.°: “tomar parte directa na sua execucao, por acordo

ou juntamente com outro ou outros”.

8 33 Qualquer dos co-autores responde pela totalidade da realizacdo tipica,
ainda que o seu papel no processo de execu¢do do delito ndo consubstancie a pratica
de nenhum ato tipico. Mas para que seja possivel defender a execu¢do conjunta da
co-autoria trés sdo os elementos que devem estar presentes®’t:

- decisdo conjunta;

- execucdo conjunta, entre o inicio da tentativa e a consumacao do crime;

- contribuicdo essencial.

a) Decisdo Conjunta

8 34 A decisdo conjunta ndo se cinge ao plano ideal ou metafisico; deve
observa-se por agbes exteriores expressas ou no minimo concludentes'’2. E se bem
que o acordo de vontades se verifique por regra antes do inicio da execucdo tipica,
nada impede que os propoésitos se firmem durante a realizacdo do delito e até a
consumacao do factol’®. Trata-se da chamada co-autoria sucessiva. De todo 0 modo,
a responsabilidade penal do novo co-autor restringe-se ao facto cometido ap6s a sua

adesdo ao acordo’, ndo sendo pois admissivel o dolo subsequente.

189 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, I, p. 791.

170 ROXIN, Derecho Penal, Tomo I, op. cit., p. 146.

171 ROXIN, Derecho Penal, Tomo Il, op. cit., p. 147 e sgs.
172 Assim, FFIGUEIREDO DIAS, Direito Penal I, p. 792.

173 ROXIN, Derecho Penal, Tomo I, op. cit., p. 160 e 161.
174 1bidem.
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8 35 Se qualquer dos co-autores atuar para além do plano tragcado, deste
excesso face a decisdo conjunta sé poderdo ser responsabilizados os demais co-
autores na medida em que seja possivel imputar-lhes tal atuagdo a titulo de dolo

eventual, sem prejuizo da responsabilidade por negligéncia nos termos gerais*’.

B) Execucdo Conjunta

8 36 Na co-autoria evidencia-se uma reparticdo de tarefas, de tal modo que
cada co-autor oferece o seu contributo para o ilicito sem que seja necessario que
todos executem ac0es tipicas. A realizacao tipica do delito resulta antes do esforgo
comum e conexo de todos os co-autores. Ainda que perfeitamente dispares da
locucdo normativa tipica, as condutas dos co-autores merecem relevancia juridico-
criminal porque se inserem no plano delitivo comum, o qual ele vem ulteriormente a
ser executado sob a égide da divisdo de tarefas, de molde a alcangcar a consumacéao

do crime almejado.

8 37 Assim, ndo é suficiente para fundamentar a qualificacdo de co-autor uma
contribuicdo votada em exclusivo a fase preparatoria do delito. Segundo é nossa
conviccdo, a execucdo em co-autoria exige a momentaneidade face a realizacdo
tipica, isto é, o contributo do comparticipante inscreve-se na co-autoria somente
quando se figure simultaneo ao iter ciminis, e se situe, portanto, entre o inicio da

tentativa e a consumacéo do facto’®,

8 38 Deste modo, aquele que planeia a execucdo tipica, o vulgarmente
chamado cabeca do crime, serd qualificado como co-autor se a sua influéncia de
direcdo se mantiver durante a fase de realizacdo do facto, mesmo que exercida a
distancia. Se, inversamente, o planeador arquiteta e constroi todo o plano ilicito, por
mais complexo que este seja, ndo serd co-autor se da execucdo tipica de todo se

aparta. Constituira a sua conduta instigacdo ou cumplicidade.*”’

15 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal I, p. 793.
176 No sentido exposto, ROXIN, Derecho Penal, Tomo II, op. cit., p. 154 e sgs.
177 Assim, ROXIN, Derecho Penal, Tomo I1, op. cit., p. 156, e FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, I, p. 795.
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v) Contribuicdo Essencial

8 39 Como ja tivemos ocasido de explanar, a funcdo de cada co-autor na
execucao do evento tipico é de tal ordem que por sua mera vontade a realizacdo do
ilicito corre o risco de fracassar. Tal é o papel essencial que assume cada co-autor,
entre eles repartindo-se o co-dominio do processo delitivo, o designado dominio
coletivo do facto. Cada co-autor detém por sua vez o chamado dominio funcional do

facto, correspondente a divisdo de tarefas préopria do iter criminis em co-dominio.

8 40 Assim, e de acordo com o critério da figura central da teoria do dominio
do facto, aquele que presta um contributo objetivo do qual dependa o se e 0 como
da realizacdo tipical’®. Esta essencialidade do contributo do co-autor ndo é mais do
que inscrevé-los na esfera da figura central do acontecer tipico, utilizando uma
terminologia cara a teoria do dominio do facto. O juizo sobre a importancia, peso e

relevo do contributo deve operar-se numa consideragdo ex ante e ndo ex post.

8 41 A circunstancia do tipo de crime ser imputado a todos 0s co-autores nédo
significa, evidentemente, que todos sejam punidos em igual medida, variando a pena
ndo s6 consoante a gradacdo da importancia da sua intervencdo no ilicito comum,
mas também e sobretudo de acordo com a culpa concreta e individual de cada
agente, atenta a intransmissibilidade da culpa como elemento do facto punivel
(artigo 29.° do CP).

2. Unido Conjugal; Declaracdo Conjunta

842 A obrigacdo de declaracdo conjunta que ocorre na unido conjugal é
suscetivel de trazer a reflexdo argumentos especificos. Cabe desde logo questionar
guem € o sujeito passivo no caso em concreto, de modo a determinar sob quem
recaem o0s deveres especificos da relacdo tributaria. DispGe o artigo 18.° n.° 3 da

LGT: O sujeito passivo € a pessoa singular ou colectiva, o patriménio ou a

178 ROXIN, Derecho Penal, Tomo Il, op. cit., p. 277 e ss.
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organizacdo de facto ou de direito que, nos termos da lei, est4d vinculado ao
cumprimento da prestagdo tributaria, seja como contribuinte directo, substituto ou

responsavel.

§ 43 A partida, portanto, e como regra geral, é sujeito passivo aquele que se
encontra adstrito ao cumprimento da prestacdo tributaria. Nao obstante, alguns dos
principais impostos detém um regime especifico nesta matéria. No imposto sobre o
rendimento singular, onde esta questdo é mais frequente, dada a abrangéncia e
importancia do tributo em causa, o CIRS determina: “existindo agregado familiar, o
imposto é devido pelo conjunto dos rendimentos das pessoas que o constituem,
considerando-se como sujeitos passivos aquelas a quem incumbe a sua dire¢cdo”
(artigo 13.°, n.° 2). Face a declaracdo conjunta de IRS é necessario assim averiguar
a quem incumbe a direcdo do agregado familiar. Se na composicdo do agregado
familiar encontram-se ambos o0s conjuges, entdo ambos estdo adstritos a sua direcao
- cfr. Ac. do Tribunal Central Administrativo Sul, 01/19/2011, processo 04385/10.
Neste caso, sdo sujeitos passivos do imposto sobre o rendimento singular ambos o0s
conjuges, solucdo que ndo difere, afinal, da que resulta do artigo 18.°, n.° 3, da Lei
Geral Tributaria, visto que a obrigacdo de pagamento do tributo recai também sobre

ambos, enquanto sujeitos passivos do imposto (artigo 13.°, n.° 2, 12 parte) '’

8 44 Mas ndo é pelo facto de serem ambos sujeitos passivos e participarem
ativamente no iter criminis que sdo automaticamente co-autores. Uma vez mais,
necessario e verificar se ambos atuam conjuntamente, no sentido ja apontado de
plano conjunto, execugdo conjunta e contribuicdo essencial na fase executiva.
Apurando-se ambos 0s cOnjuges como sujeitos passivos, importa avangar com a
determinacgdo da forma de participacdo de cada qual no respetivo iter criminis. E
que ndo basta afirmar, como defende TORRES GELLA, que autor sera o titular
da renda, critério este que é insuficiente para a determinacdo da forma

comparticipativa, visto ser de todo alheio ao modo de execugdo do delito.

178 Em bom rigor, a redacédo do preceito ndo é muito feliz, quando determina, no ambito da delimitacdo da
incidéncia pessoal do IRS (Sec¢do II, do capitulo I), que o imposto é devido “pelo conjunto dos
rendimentos”. Ora, ndo sdo os rendimentos que devem imposto, mas sim as pessoas, singulares ou colectivas,
é que sdo responsaveis pelo pagamento de tributos.

180 TORRES GELLA, F. J., Autoria y Otras formas de Participacion en El Delito Fiscal, CISS, 2009, p. 135.
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Abstraindo-se da analise da conduta concreta de cada um dos comparticipantes, tal
critéerio poderia inclusivamente derivar numa auténtica responsabilidade penal
objetiva. Importa ao invés analisar a conduta de cada conjuge, tendo presente a
qualidade de sujeito passivo que os dois possuem, e dai analisar os variados feixes
de atuagdo que convergem na producdo da lesdo do bem juridico, ou na sua

colocacao em perigo. Lembramos que tratamos sempre, aqui, de crime de acao.

8 45 Se o cbnjuge praticou qualquer ato tipico, divisando-se uma auténtica
cooperacdo simultdnea entre ambos, temos co-autoria, visto que as demais
circunstancia estdo verificadas (artigo 26.°, 3% alternativa). E ainda que ndo tenha
atuado tipicamente, o conjuge que oferece um contributo essencial para a realizacdo
do facto, possibilitando o dominio conjunto do acontecimento, ndo é sendo co-autor.
Quando, por hipoétese, oferece a senha de acesso ao espago “on line”, que sé ele
detém, com o fim da realizacdo da fraude e assiste a execucdo tipica do seu
parceiro, ou quando instrui o executante no cometimento do delito, a par e passo
com ele, em todo e qualquer caso, entre 0s sujeitos passivos do imposto ha
cooperacdo necessaria, ha dominio conjunto, e nessa medida decifra-se a realizacdo
ilicita por co-autoria. Atuando deste modo o conjuge, mais do que instigar o ilicito,
participa ativamente no processo delitivo, intervém de modo essencial durante a
execucdo do crime, sendo o seu papel absolutamente fundamental no plano tracgado.

Sem ele, o intento criminal quedaria gorado.

8 46 Mais complexo é o caso de um dos sujeitos passivos, conjuge A,
possibilitar o contacto do executante, conjuge B, também sujeito passivo, com a
pessoa que o instrui no modo de execucdo da fraude, caso este que ndo preenchera a
partida os requisitos da co-autoria. De facto, a nosso ver, ainda que se evidencie
uma contribuicdo essencial para a realizagdo do crime, esta ndo ocorrera, em
principio, durante a fase executiva, visto que a mera introdu¢do de uma pessoa nao
é um ato que, sé por si, faca esperar a realizacdo da conduta tipica (artigo 22.°, n.°
2, do CP). Nesse caso, a punicdo do sujeito passivo A tdo sO poderia registar-se a
titulo de cumplicidade (artigo 27.° do CP). N&do obstante, este caso é deveras
dependente das circunstancias concretas a dirimir por via probatéria. Provando-se
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que aquele contacto ocorreu em tais circunstancias factuais que seria de esperar que
se seguissem a realizacdo de atos tipicos ou de condutas idoneas a realizacdo do
resultado tipico, entdo a conduta é abrangida pela alinea c¢) do n.° 2 do artigo 22.° do
Cdodigo Penal, e nessa medida insere-se no processo de execucdo do delito,
fundamentando assim a respetiva punicdo por co-autoria. Recorde-se que a referida
alinea inscreve como ato de execucdo aquele que, segundo a experiéncia comum e
salvo circunstancias imprevisiveis, for de natureza a fazer esperar que se lhes sigam

atos das espécies indicadas nas alineas a) ou b).

8 47 Suponha-se, desta feita, que o cbnjuge “A” ndo detém o dominio do
facto, ndo pratica ativamente qualquer ato tipico, nem oferece um auxilio ativo
essencial a realizagdo do ilicito. Todavia, tem conhecimento da realizagdo da fraude
pelo seu conjuge (“B”) e nada faz para a impedir, conforme acordo entre ambos.

Como sujeito passivo na relacdo tributaria com a Administracdo Fiscal, o
conjuge tem o dever de atuar no sentido de impedir o cometimento da fraude. Dado
0 seu posicionamento especifico na relacdo tributaria, o intraneus € garante do
cumprimento dos deveres de lealdade e verdade para com a Administracdo. Nessa
medida, a omissdo de qualquer comportamento tendente a evitar o delito
consubstancia a causa suficiente a incriminacdo. Importa porém determinar se o

mesmo deve ser punido como autor ou como cumplice.

8 48 Para tanto, cumpre apurar, antes de mais, se 0 conjuge declarante pratica

0 crime por agao ou omissao.

8 49 No caso da pratica do delito por acdo (isto é, negdcio simulado ou
alteracdo de factos ou valores), podera desde logo defender-se que ao infringir o
dever que sobre ele recai constitui-se como autor no delito de dever (artigo 26.°),
mas, a nosso ver, o conjuge é, no caso concreto, camplice no delito perpetrado pelo
seu parceiro (artigo 27.°). De facto, a conduta exterior do conjuge “A” difere de
sobremaneira do executante, de tal modo que, com o devido respeito por posi¢do
diversa, ndo temos por adequada a punicdo de ambos como autores. A conduta

positiva, exterior, do conjuge executante, preenche por inteiro o tipo de crime — é
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ele, e somente ele, que simula o negbécio ou que altera os factos ou valores,
constituindo pois o ilicito obra sua, € ele a figura central, que planeia a simulacéo e
a executa materialmente, ou que congemina, inventa ou imagina alteracdes a factos
ou valores e os declara. Por outra sorte, a participacdo no delito do intraneus
omitente estd longe de ser essencial, ou mesmo importante, configurando-se,
inversamente, como verdadeiramente acessoria, conexa ao facto do autor conforme
o plano prévio tracado. Defendemos a aplicacdo da doutrina do dominio do facto
nos delitos de infracdo de dever de acdo e o0s seus postulados conduzem a punicdo
por cumplicidade. Temos, assim, cumplicidade por omissdo, mas sobre esta figura,
muito controversa, trataremos aquando do estudo da cumplicidade. Serd pois o
conjuge “A” punido como cumplice, enquanto o executor do delito — conjuge “B” —
¢ punido como autor imediato. Além da atenuacdo da cumplicidade, pode ainda
haver lugar a atenuacdo por omissdo (artigo 10.°, n.° 3, do CP).

Se o cbnjuge omitente agiu no sentido de evitar a fraude por a¢do, sem sucesso
porém, fica desde logo afastada a Unica possibilidade de punicdo politico-
criminalmente razoavel — a cumplicidade, uma vez que ndo pode dirimir-se qualquer
auxilio, sendo pelo contréario defensavel que o cénjuge dificultou, visto ter tentado

impedir, o cometimento do ilicito.

8 50 Solugdo diversa propomos no caso de estarmos perante a comissdo da
fraude por omissdo — ocultacdo de factos ou valores. Aqui, bem analisadas as
condutas de ambos, inexiste qualquer diferenga penalmente relevante entre o
conjuge que preenche a declaracdo e omite os factos ou valores e aquele que nédo
preenche a declaragcdo. Se ambos tém conhecimento da omissdo de factos ou valores
a apresentar & Administracdo Fiscal, e nenhum adota o comportamento adequado ao
cumprimento do dever de lealdade e verdade declarativa, temos para n6s que um e
outro sdo autores, por omissdo, do crime de fraude fiscal (artigo 26.° do Cddigo
Penal). Relevante, neste caso, para o direito penal, ndo € o que um ou outro fez, mas
0 que deixou de fazer, a conduta que qualquer deles deveria ter adotado no sentido
de evitar a realizacdo do ilicito, maxime, a declaracdo dos factos ou valores

ocultados.
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851 Na hipdtese de ndo se provar qualquer conhecimento do c6njuge,
havendo o ilicito sido perpetrado “nas suas costas”, ndo lhe poderd ser assacada
qualquer responsabilidade criminal, visto sequer poder ser assegurada a consciéncia
da realizacdo do ilicito, bem como qualquer conexdo ou causalidade da sua conduta
com a execucdo do crime. Ndo podemos esquecer que a fraude é um delito doloso.
Qualquer solucdo que conduza a punicdo por mero efeito da qualidade de sujeito
passivo, ou de cbnjuge do autor, caminha rumo a responsabilidade penal objetiva,
fundada numa responsabilidade penal por transmissdo. Além de inconstitucional
(artigo 30.°, n.° 3, da C.R.P.), situar-se-ia nos antipodas do direito penal hodierno.

Para o cOnjuge, neste enquadramento, o crime ndo € sendo obra alheia.

3. Administradores ou Gerentes

8 52 Cumpre-nos agora compreender a co-autoria no ambito de um comum
caso nos crimes de fraude fiscal: o envolvimento de gestores ou administradores.

Os argumentos supra invocados na ponderacdo dos problemas que surgem no
ambito da sociedade conjugal servem igualmente a reflexdo sobre a atuacdo
conjunta de gestores ou administradores, visto estarmos perante a comparticipagao
entre sujeitos passivos do imposto, tal como tivemos ocasido de delinear a propdsito
da autoria imediata, e portanto, enquanto titulares do dever a questdo passa a
centrar-se nas respetivas posicdes de dominio.

Também aqui e como sempre sucede em matéria de co-autoria, necessario €
verificar se ambos atuam conjuntamente, no sentido ja apontado de plano conjunto,

execucdo conjunta na fase executiva e contribuicdo essencial.

4. Fornecedores

8 53 Tenhamos agora presente o fornecedor de bens do sujeito passivo, que
Ihe fornece, por exemplo, papel, tinteiros ou material de escritério. Caso o
fornecedor tenha conhecimento da pratica de fraudes pelo seu cliente, com

utilizacdo dos materiais fornecidos, deve ser punido como co-autor? A resposta é
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em principio negativa. Ndo ha desde logo plano conjunto. Assim, a acdo do
fornecedor ndo é de fazer esperar, de acordo com a experiéncia comum, que se
sigam atos de execucdo, ainda que conheca a intencao fraudulenta do cliente. Tao sé
podera delinear-se uma eventual cumplicidade, sob certos pressupostos, como a seu

tempo daremos conta, aquando do estudo desta forma comparticipativa.

8 54 Merece no entanto uma reflexdo mais detida, ndo sé pela complexidade
que encerra o tema, como sobretudo pelo destacado enfoque prético que tem
revelado, a hipotese de o fornecedor ndo se limitar a agir apenas no ambito da sua
atividade, transpondo o campo do regular comércio de bens ou prestacdo de
servicos, para o fornecimento de material ilicito, irregular ou simplesmente
alterado, com o desiderato de possibilitar ao cliente a pratica do crime tributéario.
Esta constelacdo de casos ocorre de sobremaneira em relacbes negociais
estabelecidas entre pessoas coletivas mas relativamente a condutas praticadas,
sempre e em qualquer caso, por pessoas fisicas, o que em nada faz variar os
argumentos ou solugdes que apresentamos. Somente no campo das penas aplicaveis

a questdo exigiria diferenciacao.

8 55 Se, por hipdtese, um informatico fornece um software ao seu cliente que,
apos a certificacdo aposta pela Autoridade Tributéria, sofreu uma modificacdo por
ele operada ou conhecida, idonea a execucdo da fraude, e esta veio efetivamente a
ser executada pelo intraneus, tudo aponta para a puni¢cdo do fornecedor pelo crime
de fraude fiscal por co-autoria. Ao plano conjunto que compds o negécio, segue-se
a pratica de um ato de execucdo, nos termos da alinea ¢) do n.° 2 do artigo 22.° do
CP; sendo tal programa informatico uma peca preponderante a realizacdo do delito,

essencial €, consequentemente, a conduta do fornecedor.

§ 56 E importante ndo esquecer que a fase executiva, na qual o co-autor
participa, estende-se desde o principio da tentativa até a consumacédo do crime. Em
termos temporais, este lapso de tempo pode significar um hiato significativo, no
qual podem inserir-se, de modo sucessivo, diversas acOes executivas de diferentes

co-autores. E precisamente esse o0 caso descrito. Quando a empresa, em
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cumprimento do plano acordado, fornece o programa alterado ao seu cliente,
estamos perante uma acédo que, segundo a experiéncia comum e salvo circunstancias
imprevisiveis, € de natureza a fazer esperar que se lhes sigam condutas tipicas.
Destarte, com o fornecimento do software alterado inicia-se precisamente a

execucdo do crime (artigo 22.°, n.° 2, alinea c)).

8 57 Cumpre notar igualmente que o facto de o fornecimento ter por objeto
uma peca alterada pelo vendedor para efeitos de fuga ao imposto tem a sua
relevancia. Diferentes sdo, como referimos supra, os casos de venda de objetos ou
equipamentos comuns, triviais, sem adultera¢cfes, que muitas vezes constituem o
objeto negocial reiterado de vendas efetuadas. Estes casos serdo tratados no ambito

do estudo da cumplicidade.

§ 58 Facamos agora a inversdo da problemética, saltando do inicio da
execucdo tipica para a desisténcia relevante, anterior a consumacéo do crime®8,

Caso a fraude ndo chegue a ser consumada, porque o cliente desiste de levar a
efeito as motivagdes que o conduziram a conclusdo do negécio, eis-nos perante um
problema sensivel. Sabemos que a puni¢do do extraneus, no caso, o fornecedor do
programa, ocorre por via da comparticipacdo no delito executado pelo detentor da
qualidade especial — o intraneus — tal como o consagra o artigo 28.°, n.° 1, do CP.
Se este desiste do seu intento, ndo chegando a consumar a fraude, sendo tal
desisténcia relevante (artigo 24.° do CP), nédo é punido, pelo que cabe questionar se
deve manter-se, nesta configuragdo factual, a punibilidade do extraneus. A nosso
ver, nada parece obstar a responsabilidade criminal do extraneus, posto que a
desisténcia, excludente da punibilidade, tenha sido obra isolada do intraneus. Por
outras palavras, o0 extraneus sera punido ou ndo, consoante tenha contribuido para a
desisténcia do delito, beneficiando, em caso afirmativo, e nas mesmas
circunstancias que o detentor do dever ou qualidade especial, do regime da
desisténcia relevante em direito penal (artigo 24.° do CP). Na hipotese do extraneus

ndo ter participado na desisténcia, é co-autor do crime de fraude fiscal sob a forma

181 0 exemplo sobre o qual trabalhamos refere-se a desisténcia relevante, prevista na 12 parte do artigo 25.° do
CP, mas bem podem os argumentos servir ao tratamento de questBes relativas ao arrependimento eficaz,
consagrado na 22 parte do preceito.
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tentada. N@o deve estranhar-se a punicdo em co-autoria de um Unico co-autor. Na
verdade, tal solugdo deriva da natureza do regime da desisténcia em direito penal,
compreendida esta categoria conceptual ndo como uma clausula de exclusdo de
tipicidade, mas sim uma verdadeira causa pessoal de exclusdo de punibilidade.
Efetivamente, a sustacdo voluntaria do processo de execuc¢do do delito ndo permite
tornar atipico o que até entdo detinha inequivoca conotacdo tipica. E que a
comparticipacdo opera no ambito do tipo de ilicito, nomeadamente no dominio das
formas de execucdo tipicas, e ndo ja na esfera da culpa ou da punibilidade. Neste

caso, temos a punicdo do extraneus com a absolvi¢do do intraneus.

5. Fraude Carrossel

8 59 Outro caso em que a co-autoria serd uma comum forma de execugéo
tipica do crime de fraude é na chamada fraude carrossel. Em termos gerais, a
“fraude carrossel” consiste na existéncia de varios sujeitos passivos que,
supostamente, realizam transacdes entre si, onde uma delas, porque pratica
transmissBGes intracomunitarias de bens, ndo liquida IVA, nos termos do RITI
(Regime do IVA nas Transacg¢Bes Intracomunitérias). No entanto, deduz o IVA
suportado nas supostas aquisi¢cdes de bens, o que origina assim, ilegitimamente,

uma permanente situacdo de crédito de imposto perante o Estado.

8 60 Temos assim que o elemento fundamental da “fraude carrossel” é o
aproveitamento da associacdo de operacbes em que o IVA é cobrado pelo
fornecedor ao seu cliente (geralmente no &mbito de operacdes dentro de um Estado-
Membro) e de operagBes sem cobranca do IVA entre os contratantes (geralmente no
ambito de operacdes intracomunitarias). Esta associacdo, que é inerente ao regime
atual, possibilita a certo sujeito passivo a aquisicdo de bens sem pré-financiamento
do IVA e a faturacdo ulterior do IVA ao abrigo de uma entrega interna dos bens.
Sucede que tal sujeito passivo desaparece e ndo procede ao devido pagamento do
imposto a administracdo fiscal, enquanto o comprador dos bens exerce o seu direito
a deducdo. Isto é, ndo sé ndo h& pagamento do imposto como se tenta recuperar

impostos que nunca foram pagos, através de reembolsos.
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Este esquema fraudulento faz emergir uma execucdo tipica em co-autoria,
dado o complexo planeamento conjunto, a execucdo tipica coordenada e a
essencialidade de cada sujeito passivo para o sucesso do evento tipico.

I1l. Autoria Mediata na Fraude Fiscal — O Dominio da Vontade

1. Autoria Mediata em Geral

8 61 A realizacdo do delito pode operar-se atraves da instrumentalizacdo de
uma outra pessoa, um executor que atue como um meio para o agente alcancar o
propdsito ilicito. O agente do crime é 0 “homem de tras”; ele domina, de forma
mediata, indireta ou remota, a acdo do homem da frente, normalmente por induzi-lo
em erro ou porque sobre ele exerce coacdo, de modo a manobrar a sua vontade ao
encontro da realizacdo do facto tipico. Casos como estes compdem a categoria da
autoria mediata, onde o autor mediato, o homem de tras, pratica o facto por
intermédio de outrem (artigo 26.°, 2.2 alternativa), precisamente o homem da frente
(ou executor), por ele instrumentalizado ao cometimento do crime. Porque a
vontade ilicita permanece no autor mediato, dominante face a vontade do executor,

fala-se a este respeito em dominio da vontade.

8 62 No sentido de tracar as fronteiras entre a autoria mediata e a instigacéo
rege o principio da auto-responsabilidade, o qual estabelece que o campo de
aplicacdo da autoria mediata termina quando entre a acdo do homem de trds e o
ilicito tipico intercede a conduta de um homem da frente plenamente responsavel,
isto é, quando atue a titulo de culpa dolosa. Ora, o executor do crime, se
perfeitamente ciente e livre, ndo pode ter-se por instrumentalizado, nem a sua
vontade aparece verdadeiramente dominada pelo homem de tras, que surgira nestes
casos como efetivo instigador do homem da frente, porquanto faz nascer na vontade
deste a decisdo de praticar o delito; decisdo esta, ndo obstante e ainda assim, tomada
de forma consciente, pessoal e responsavel. Na autoria mediata, pelo contrario, a

vontade do executor encontra-se subordinada ao homem de trds. Sendo um mero
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instrumento, um meio para a producao do resultado tipico ou criacdo do risco néo
permitido, o homem da frente é assim utilizado pelo autor mediato como sua longa
manus, qual mero fantoche nas méos do agente do crime, sem consciéncia do ilicito
que executa (dominio por erro) ou sem possibilidade ou capacidade de resistir ao

processo delitivo posto em curso pelo autor (dominio por coacdo).

8 63 Transpor estes fendmenos para a dogmatica propria dos crimes
especificos, maxime a fraude fiscal, significa desvelar todo um dificil conjunto de
questdes, das quais esperamos dar devida conta.

No estudo da autoria mediata inscrevem-se por regra trés constelacdes
prototipicas: dominio da vontade em virtude de coacdo, dominio da vontade em
virtude de erro e dominio da vontade em virtude de aparelhos organizados de poder.
Sobre estas categorias seguiremos com a analise. Em qualquer dos casos, a nossa

reflexdo sobre a matéria mantém o ponto focal no crime de fraude fiscal.

2. Dominio da Vontade Através de Coacéo

8 64 O dominio da vontade pode dar-se por meio do emprego da forca, quando
0 autor mediato exerce coagao sobre o executante. Nestes casos, temos efetivamente
uma vontade subordinada a vontade do autor; é o homem de trds que domina a
vontade do homem da frente e com isso conquista o dominio sob o decurso do

evento tipico.

8 65 Com o auxilio do artigo 154.° do Codigo Penal podemos definir a coagdo
como o exercicio de violéncia ou de ameaga com mal importante sobre outra pessoa.
Efetivamente, a coagdo é um crime em si mesmo, previsto e punido pelo referido
artigo 154.° do Cdédigo Penal. De todo o modo, se a coacdo serve como fundamento
para a punicdo do autor mediato, o crime de coac¢do do artigo 154.° é em principio
consumido, como crime meio, necessario para a realizagdo, como autor mediato, do
delito verdadeiramente pretendido (relacdo de consuncdo). Por imperativo do

principio “ne bis in idem”, “lex consumens derogat legi consumtae”.
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866 Um ponto complexo estad em saber quédo forte ou intensa deve ser a
pressao a exercer sobre o executor de modo a fundamentar a autoria mediata. Com
efeito, ndo é uma qualquer pressdo sobre o autor que insere a sua conduta na
categoria que nos ocupa. Afinal, também o instigador exerce uma influéncia
motivadora sobre o executante, pelo que cumpre delimitar, com precisdo
conceptual, uma e outra esfera comparticipativa. A doutrina dominante pronuncia-se
com base no chamado “principio da responsabilidade”, desenvolvido por ROXIN?8?,
segundo o qual a pressdo exercida sobre o executante fundamenta o dominio da
vontade apenas e s6 quando cumpre 0s requisitos do artigo 35.°; quando faz
ingressar a conduta tipica no @mbito do estado de necessidade desculpante, e desta
forma exime o homem da frente de qualquer responsabilidade penal. A demarcacgéao
categorial enraiza-se, portanto, num fendmeno empirico — a forca da pressédo
psiquica. Como o proprio ROXIN confessa'®, tal realidade escapa necessariamente
a medicdo exata, mas deve dizer-se, como ja tivemos ocasido de referir aquando do
estudo da teoria subjetiva, que o sistema criminal ndo pode aspirar a captacdo da
imagética neural do agente no acontecer momentaneo da conduta ilicita. Outrossim,
a observacdo da conduta exterior, qual instrumento catalisador, fornece os dados
empiricos idéneos a demonstracdo, ndo s6 da efetiva importancia, emanacdo e
efeitos da pressdo exercida, como constitui indicio e signo da correspetiva postura

mental.

8 67 Se “A”, sujeito passivo, ameaca 0 seu contabilista, “B”, de morte, ou
com outro mal importante, caso ndo participe na realizacdo da fraude, ou ndo a
execute ele mesmo, com 0s conhecimentos técnicos que exclusivamente dispde,
temos que “A” sera autor mediato do crime de fraude e “B”, executante, ndo sera
punido, por intervencédo da clausula de exclusdo da culpa prevista no artigo 35.°, n.°
1, do Codigo Penal, pois ainda que detenha o dominio do facto, atua sob estado de
necessidade desculpante. A culpa, elemento pessoal incomunicavel (art. 29.° do

CP), e intransponivel enquanto categoria punitiva (artigo 1.° do CP), reside

182 ROXIN, Claus, Derecho Penal, I, op. cit., p. 85.
183 Derecho Penal, Tomo 11, op. cit., pag. 86.
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inteiramente na atuagdo do homen de trés; a conduta do homem da frente, exercida
sob coacdo, ndo pode ser objeto de censura (é desculpavel), pelo que excluida a
culpabilidade, excluida estd a responsabilidade penal: nullum crimen sine culpa -

ndo ha crime sem culpa.

8 68 Neste exemplo, o dever especifico recai sobre o homem de tréds; € o
sujeito passivo da relacdo tributdria que surge como autor mediato,
independentemente de sobre o homem da frente recair esse dever ou ndo. Quando
atua sob coacgdo, pouco importa se 0 executor é ou ndo sujeito passivo, se sobre ele
recai ou ndo o dever especifico; estd em todo o caso vedada a sua punigdo, por

imperativo contitucional e juridico-criminal, como tivemos ocasido de expor.

8 69 Maiores problemas se levantam, porém, quando o dominio do facto nédo
converge com o detentor do dever especifico. Pensamos agora, mais exatamente,
nos casos inversos ao exemplo supra. Com efeito, pode suceder que seja 0 extraneus
que coage O sujeito passivo (intraneus) a executar a fraude fiscal. Nestas
constelacdes de casos, a puni¢cdo por fraude do extraneus mantém-se entre nos, por
aplicacdo do artigo 28.°, n.° 1, do Cddigo Penal. Recorde-se que a aplicacdo deste
normativo ndo pressupde a atuacdo culposa do intraneus, mas apenas a sua atuagao
tipica e ilicita. Assim, porque o sujeito passivo, mesmo quando coagido, atua tipica
e ilicitamente, a punicdo do extraneus pelo crime de fraude, previsto e punido no

artigo 103.° do RGIT, persiste incélume.

3. Dominio da Vontade Através de Erro

8 70 Em virtude de erro, o dominio da vontade é configuravel mediante o
estudo de quatro patamares de casos escalonados, representativos de igual numero

de estagios de afetacdo do erro na conduta do executor do crime®®:

184 Sobre esta matéria, cfr., por todos, ROXIN, Claus, Taterschaft und Tatherrschaft. 6. Aufl., Berlin: Walter
de Gruyter, 1994, p. 91 e sgs.
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a) No primeiro patamar, o executante que enferma em erro excludente da
culpa dolosa (art. 16.° do CP), age como auténtico instrumento do homem de trés,
por ele manobrado e conduzido ao ilicito, constituindo-se assim, inequivoca e

pacificamente, a categoria da autoria mediata;

B) Num segundo nivel de hipoteses, ¢ deveras controvertida a possibilidade de
autoria mediata nos casos em que o homem da frente possui dolo tipico mas
encontra-se em erro sobre a ilicitude, estado de engano que o homem de tras
provoca ou pelo menos aproveita. Face a tais constelacdes tipicas deve defender-se
a autoria mediata apenas e s6 na medida em que o erro do executante exclua o dolo;
isto é, quando a falta de consciéncia da ilictude ndo Ihe for censuravel (artigo 17.°,
n.° 1, do CP). Se o erro do executor lIhe for censuravel, a sua conduta assume 0s
contornos da culpa dolosa, sendo pois punivel (artigo 17.°, n.° 2, do CP), e
increvendo-se na categoria da instigacdo (artigo 26.°)'®, Tudo conforme os
principios da autoria mediata que, recorde-se, supfe 0 sujeito instrumentalizado em

acdo tipica nao dolosa.

v) Um terceiro patamar é reservado aos complexos facticos em que o executor
erra sobre os requisitos do estado de necessidade desculpante (artigo 35.° do CP).
De igual modo devem ser punidos, como autores mediatos, aqueles que manobram o
homem da frente, induzindo-o em erro sobre a existéncia dos pressupostos do estado
de necessidade desculpante, visto manter-se entre aqueles e este o elo psiquico
condutor do dominio da conduta ilicita, sem que o executante chegue a possuir

consciéncia plena da sua responsabilidade criminal 8,

d) Finalmente, no quarto e ultimo escaldo, cumpre negar a autoria mediata nos
casos em que o homem da frente, muito embora determinado ou motivado por
outrem, atua de forma plenamente responsavel, isto €, constitui-se como autor de
uma conduta tipica, antijuridica e culposa. Neste dominio, onde um eventual erro

ndo é suficiente para excluir a ilicitude ou a culpa e consequentemente suportar a

185 A este desenlace chega também, em linhas gerais, ROXIN, Derecho Penal, I, op. cit. Pag. 99.
186 Assim, Herzberg, Jura 1990, 25, e também KUHL, AT, 32 ed.
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autoria mediata, a intervencdo do homem de trds apenas podera consubstanciar a

modalidade da instigacdo ou da cumplicidade (psiquica)*®’.

8 71 No &mbito préprio da fraude, poderd eventualmente inscrever-se numa
destas categorias os casos vulgarmente designados como de “testas de ferro”, mas
apenas nos termos expostos supra, sob a tutela normativa dos artigos 26.° e 27.° do
CP; isto é, a solucdo juridico-criminal dependera sempre das circunstancias
concretas analisaveis a luz de cada caso singular. Com efeito, deve atentar-se que
estas hipoteses, conglomeradas sob a denominacdo pouco rigorosa de “testas de
ferro”, ndo encontram paralelo na linguagem juridica. Envolvem por regra um
executante, ou homem da frente, plenamente responséavel, ciente do seu
posicionamento no esquema ilicito. Na linguagem comum, denomina-se “testa de
ferro” o agente que surge como auténtico interveniente negocial, como prorietario
legitimo, ou parte qualificada, quando na verdade apenas empresta 0 seu nome,
documentos ou conta bancaria com o intuito de ocultar a identidade do verdadeiro
contraente ou proprietdrio. Nestes moldes, entrariamos na esfera particular da co-

autoria ou da instigagdo, consoante as circunstancias a dirimir no caso concreto.

§ 72 Pode porém dar-se a hipotese de os testas de ferro estarem a ser
manobrados, em virtude de um ardiloso engano provocado pelos homens de trés,
nomeadamente no ambito dos denominados esquemas de faturacdo falsa, assim
chamados quando os servigcos declarados ndo sdo prestados ou o0s produtos
discriminados ndo sdo entregues aos destinatarios, com o desiderato unico de
constituir o correspondente crédito face a Autoridade Tributaria. Para emissdo
destas notas ficticias, sdo amiude constituidas empresas “fantasmas” cujos socios ou
responsaveis normalmente sdo “testas de ferro”, conscientes ou ndo do Sseu
posicionamento. Se de facto os homens da frente ndo se encontram conscientes do
esquema fraudulento, em virtude de erro provocado pelos homens de tras, constitui-
se deste modo a categoria da autoria mediata, no primeiro nivel exposto, ou
eventualmente no segundo nivel, no caso de os testas de ferro possuirem dolo tipico

e todavia errarem sobre o carater ilicito de suas condutas.

187 Neste sentido, ROXIN, Derecho Penal, Tomo Il, op. cit., pag. 105.
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4. Dominio da Vontade Através de Aparelhos Organizados de Poder

§ 73 Construida e desenvolvida por ROXIN! o dominio da vontade por meio
de aparelhos organizados de poder é uma doutrina que suscita, hd mais de uma
década, controversia em toda a parte, sobretudo porque acarreta a aplicacdo das
regras da autoria mediata a formas de execucdo do facto em que o homem da frente
surge como plenamente responsavel. Justifica-se tal derivacdo, segundo o seu autor,
guando o homem de tras tem ao seu dispor um aparelho organizado de poder que lhe
assegure a execucdo das suas ordens, sem necessidade de coagdo ou erro, visto a
organizacao, vocacionada a pratica ilicita, poder prescindir de qualquer executante
em concreto, pois detém capacidade para substitui-lo por qualquer outro que a
integre.

§ 74 E possivel, assim, detetar uma triplice exigéncia:

1) O dominio da organizacao por parte do homem de trés.

A influéncia e dominio do homem de tras perante a organizacdo, o chamado
autor de escritdrio, deve ser de tal ordem de intensidade que lhe permita assegurar a
execucdo dos seus comandos com toda a seguran¢a — a vontade do homem de tras

sera seguramente alcancada;

2) A fungibilidade do executor.

De modo a alcancar o propdsito ilicito do homem de tras, a organizagdo deve
estar em condicOes de usar qualquer dos seus integrantes como um instrumento,
uma peca na engrenagem, tal jogo de rodas em carril dentado, onde a peca é
fundamental para o sucesso do evento tipico concreto, mas pode ser substituida com
facilidade a qualquer momento; o executante, individualmente considerado, é
prescindivel, fungivel, portanto, em ultima analise. Se, pelo contrario, a realizagdo
do delito supde conhecimentos técnicos precisos que apenas certo executante

oferece, ndo se da a fungibilidade, negando-se assim, desde logo, a autoria mediata

188 Sobre o tema, Roxin, Claus, Derecho Penal, Tomo 11, op. cit., 2014, p. 111 e ss.

130



~ Autoria Mediata na Fraude Fiscal — O Dominio da Vontade ~

e inscrevendo-se a conduta no dmbito da instigacdo!®®. O homem da frente, esse,
porque plenamente responsavel, é em todo o caso autor imediato do tipo de crime

que perpetra.

3) A desvinculacao do direito por parte da organizacao.

A presente modalidade de autoria mediata foi prefigurada por ROXIN como
aplicavel no ambito de organizacdes cuja atividade central seja a pratica de crimes,
observando-se portanto uma desvinculacdo da entidade face a ordem juridica em
vigor. Existe desvinculacédo de direito nos crimes de Estado, nos delitos terroristas e
na esfera da criminalidade organizada, sendo que, nesta Ultima constelacdo de
casos, a fraude fiscal constitui com frequéncia o &mago funcional de tais entidades.

8 75 De rejeitar, desde logo, é a aplicacdo extensiva da teoria do dominio da
organizacdo a sociedades ou empresas mercantis, porquanto a prossecucdo da sua
atividade realiza-se sob o resguardo do ordenamento juridico vigente!®. Nesta
senda, o executante, ainda que ordenado por um superior hierarquico, sempre pode
negar a préatica do ilicito, visto que “o dever de obediéncia hierarquica cessa quando
conduzir a pratica de um crime” (artigo 36.°, n.° 2, do Codigo Penal). Segundo
Roxin®®!, existem assim expectativas legitimas de que os funcionarios n&o
obedecerdo a ordens ilicitas, o que leva igualmente a concluir pela ndo
fungibilidade de autores imediatos no ambito de organizagbes que atuem
licitamente. Estar-se-4, em tais casos, perante situacGes confiadas a categoria da

instigacéao.

8 76 Esbogados os grandes tracos que desenham e identificam a doutrina do
dominio da vontade em virtude de aparelhos organizados de poder, cumpre tecer
sobre ela algumas consideracdes criticas.

A doutrina de Roxin dividiu a comunidade juridica. Renderam-lhe

homenagem, por exemplo, Eser, Ingelfinger, Kihl, Maurach/Gossel, Schmidh&user,

189 Assim, ROXIN, Derecho Penal, Tomo Il, op. cit., pdg. 116 e 117; Schroeder, JR 1995; Freund, AT, § 10,
nm. 92.

190 ROXIN, Derecho Penal, Tomo I, op. cit., pag. 121.

191 1dem.
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Stratenwerth e Wessels/Beuke®?. Em dissonancia, manifestaram-se, entre outros,
Herzberg®, Jakobs!®, Jescheck/Weigend!®, Schroeder, Otto, Figueiredo Dias,

Almeida Costa, Conceicdo Valdagua!®® e Paulo Pinto de Albuquerque®®’.

8 77 A primeira observagdo que fazemos gravita em torno do sugestivo
requisito da fungibilidade do executor. De facto, a fungibilidade do executor pode
repercutir-se, a nosso ver em exclusivo, no grau ou prontiddo da subordicdo da
vontade do homem da frente, instando-o a execugéo tipica com acrescida forgal®,
Na sua concecdo psiquica, a imediata e empirica constatacdo de que a
organizacdotem ao seu dispor um manancial de recursos humanos pronto ao
cumprimento de ordens, € mais um elemento que o auxilia a vencer as contra-
motivagOes insitas a decisdo delitiva. De todo o modo, esta ponderacdo em nada
diverge da concecdo familiar a instigacdo e portanto ndo fundamenta, decerto, a
inclusdo da fattispecie em apreco nos dominios da autoria mediata. Se, por hipdtese,
alguém se socorre de um profissional da contabilidade ou do direito fiscal, para a
prética do crime de fraude, hé& inequivocamente fungibilidade do executor e nem por
isso se pGe em causa o0 enquadramento de tal hip6tese na instigacéo.

§ 78 Nesta matéria, perfilhamos a doutrina segundo a qual o fundamento
juridicamente decisivo nestes casos ndo é o dominio da vontade por aparelhos
organizados de poder mas sim a subordinacdo voluntaria do executor a decisdo do

homem de tras'®®. Simplesmente, colocada a questio nestes moldes, observa-se um

192 para as indicagGes bibliogréficas respetivamente individualizadas vide Roxin, Derecho Penal, Tomo II,
op. cit., Il, pag. 112, nota 134.

198 HERZBERG, Mittelbare Téaterschaft und Anstiftung in formalen Organisationen, in: Amelung (Hrsg.)
2000, p. 39.

194 Vide supra a sua concegao propria.

1% JESCHECK, op. cit., p. 611.

1% CONCEICAO VALDAGUA, Autoria mediata em virtude do dominio da organizacdo ou autoria mediata
em virtude da subordinacdo voluntaria do executor a decisdo do agente imediato? Liber Discipulorum
Figueiredo Dias, 2003, p. 65.

197 PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, Comentario do Codigo Penal, Universidade Catélica Editora,
Lisboa, 2008, p. 123.

1% Ndo acompanhamos, neste ponto, Almeida Costa, para quem a fungibilidade do executor é fendmeno
exterior ao desenrolar do processo delituoso — Cfr., Almeida Costa, in llicito Pessoal, Imputacdo Objectiva e
Comparticipacdo em Direito Penal, 2015, Almedina, p. 441. E exterior, sim, em termos materiais, mas no é
absolutamente indiferente a conformacao psiquica do executor.

19 \VALDAGUA, Conceicéo, op. cit., 2003, pp. 651 e sgs.
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decisivo viés rumo a categoria da instigacdo. Essencial é saber, como ensina o
Professor Figueiredo Dias?®, se a autoria mediata deve abarcar a dependéncia
psicoldgica do executor quando se verifica a responsabilidade plena do dependente.
E a resposta é, a nosso ver, negativa. Com linear mestria fundamenta
resumidamente o insigne Professor de Coimbra esta posi¢do: ou a dependéncia
psicoldgica é tamanha que faz com que o homem da frente ndo surja como
verdadeiramente responsavel, v. g. por intervencdo de uma causa de justificacdo ou
de exclusdo da culpa, verificando-se, assim, a autoria mediata, ou apesar daquela
dependéncia, o homem de tras revela responsabilidade plena, pelo que apresenta-se

como instigador, por observancia do principio da auto- responsabilidade?®.

8 79 Com efeito, assevera Pinto de Albuquerque que a autoria mediata da-se
guando o homem-da-frente, inserido em tais aparelhos de poder, cumpre as ordens
que lhe sdo atribuidas movido por medo, face as sérias ameagas ou ao mal
importante criados pelo homem-de-trds, caso o instrumento recuse atuar em
conformidade com as injuncdes emanadas. Assim sendo, a responsabilidade do
autor mediato ndo se funda no aparelho organizado de poder mas antes na concreta
situacdo de exclusdo de culpa, que por si s6 fundamenta a autoria mediata2®?.

Evidenciada a culpa dolosa do executor, o delito sempre traduzira a dimanacao

de uma decisdo livre2%,

8 80 N&o se deve temer, por outro lado, uma eventual desresponsabilizacéo
penal, ou mesmo uma responsabilidade criminal favoravelmente diminuida, em
relacdo ao agente do crime, quando se verifiguem as circunstancias que Roxin
avanca para o0s casos que insere no dominio da vontade por aparelhos organizados
de poder. Tais circunstancias ndo deixardo de ser juridicamente valoradas pelo facto

de inserirmos tais constelacfes de hipoteses na categoria da instigagao.

200 Figueiredo Dias, Jorge de, Direito Penal - Parte Geral - Tomo I ..., 2* ed., pag. 790.

201 Op. cit., pag. 790.

202 pPINTO DE ALBUQUERQUE, op. cit., p. 123.

203 Neste sentido, ALMEIDA COSTA, in Ilicito Pessoal, Imputacdo Objectiva e Comparticipagdo em Direito
Penal, 2015, Almedina, p. 438.
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8 81 Primeiramente, porque provado o carater ilicito do aparelho de poder,
votado a pratica reiterada de crimes, configura-se a punicdo por um tipo de crime
autonomo, o crime de associa¢do criminosa, previsto e punido no artigo 299.° do

Caodigo Penal.

8 82 E ainda porque os demais requisitos expostos, isto €, a fungibilidade do
executor e, sobretudo, o dominio da organizacdo, sdo circunstancias que podem
fazer agravar a pena aplicavel ao agente, por efeito de agravamento da culpa
verificavel em concreto e assim dirimivel no ambito da determinacdo concreta da
medida da pena (artigo 71.° do Cddigo Penal). Quanto maior poder e influéncia
detiver o responsavel pelas ordens, mais central serd o seu papel na orografia do
ilicito, maior o peso da sua conduta e a sua infléncia na determinacdo alheia.
Consequentemente, a luz do direito, é convocada uma responsabilidade acrescida,

com efeitos na pena concreta a aplicar ao agente do delito.

5. A Culpa Diminuida do Homem da Frente

8 83 Via de regra, como vimos, o principio da auto-responsabilidade é critério
adequado e suficiente para delimitar com precisdo as figuras da autoria mediata e da
instigacdo. Pondere-se o caso, ndo obstante, em que o homem da frente, executor do
delito, conquanto ndo se evidencie como plenamente responsavel, ndo se apresenta,
de igual modo, como inimputavel. Falamos da imputabilidade diminuida, assim
definida pelo Prof. Eduardo Correia: “ (...) entre a anomalia mental e a saude
mental existe uma gama de estados intermediarios que, embora sem o anular,
enfraquecem todavia mais ou menos o poder de inibicdo dos homens, ou a sua
capacidade para compreender o caracter ilicito da propria conduta.”?%,
Classicamente confinados a esta realidade estdo as pessoas que sofrem de
depressdo, os piromaniacos, os alcoolicos, os toxicodependentes, os cleptomaniacos,

entre outros.

204 EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, com a colaboragdo de Figueiredo Dias, Volume |, Almedina,
2000, p. 357.
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8 84 Tais factos inscrevem-se nas situagfes, mais latas, de culpa diminuida,
onde se encontram igualmente a falta censurdvel de consciéncia do ilicito (artigo
17.°, n.° 2, do CP) e o estado de necessidade que atenua a culpa (artigo 35.%, n.° 2,
do CP).

885 Em aproveitamento desta diminuida representacdo, por ele bem
conhecida, “A” exerce sobre a vontade de “B” a influéncia decisiva para que este
execute por si s6 o crime de fraude fiscal, procedendo, por exemplo, a falsificacdo
da documentacdo necessdria e a sua respetiva entrega, conforme instrucbes do

homem de tras. Deve “A” ser punido como autor mediato ou como instigador?

8 86 Porque ndo é completamente imputavel, o homem da frente vé-se inibido
do pleno exercicio da sua vontade. Sem o discernimento necessario ao
conhecimento das repercussdes da sua conduta, o executor ndo representa o pleno
sentido e alcance dos seus atos, desse facto se aproveitando o homem de tras. Deste
modo, poderia negar-se a aplicacdo do principio da auto-responsabilidade, por forca
da imputabilidade diminuida do executor, verificando-se um aproveitamento
consciente dessa situacdo pelo homem de tras. Todavia, julgamos nédo ser a solucéo
adequada. Tais constelagbes de casos tdo s6 atenuam a culpa do agente, mas nao
excluem a sua responsabilidade criminal, pelo que sendo o agente imediato
responsavel penalmente, atuando pois o executor com culpa, ainda que diminuida ou
atenuada, ndo se figura como um mero instrumento sem voli¢cdo autonoma, ou sem
qualquer representacao do ilicito, razdo pela qual devem inserir-se estas hipoteses

tipicas na autoria sob a forma de instigacdo (art. 26.°, 42 alternativa)?®.

205 Neste sentido, Figueiredo Dias, Direito Penal, I, ..., p. 804 e 805.
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IV. Instigacdo na Fraude Fiscal — O Dominio da Decisdo

1. A Instigacdo Enquanto Autoria e a Induc¢do Enquanto Cumplicidade

8 87 Dispde o artigo 26.°, n.° 1, in fine, que aquele que, “dolosamente,
determinar outra pessoa a pratica do facto, desde que haja execucdo ou comeco de
execug¢ao”, ¢ punido como autor. Denomina-se a presente categoria por instigacéo, a

qual o nosso sistema penal insere expressamente no ambito das formas de autoria.

8 88 Né&o assim no direito alemdo. A doutrina germanica, por influéncia e
peso dos § 25 e § 26 do respetivo Cddigo Penal, inscreve a instigacdo na esfera da
participacdo criminosa, conferindo-lhe autonomia dogmatica face aos demais
nucleos comparticipativos, um tertium genus, situado entre a autoria e a
cumplicidade. Consideram os penalistas alemées que na instigacdo, ou inducéo,
locucBes que consideram sindnimas, o instigador ndo detém o dominio do facto,

pertenca em exclusivo do instigado?%

. A arquitetura tripartida da lei penal alema, ao
dedicar o 8 25 as formas de autoria, 0 8 26 a instigacdo e o 8 27 a cumplicidade ndo
foi transposta para o Codigo Penal portugués, onde vamos encontrar a figura da
instigagdo regulada parelhas com a autoria imediata, a autoria mediata e a co-
autoria. O legislador péatrio tomou este posicionamento sistémico de viva
consciéncia. Com efeito, o artigo 32.° da revisdo do ProjPG, levada a efeito por
Antunes Varela, entdo Ministro da Justica, destrincava a inducdo (essencial) como
forma de autoria, e a contribuicdo ndo essencial para a decisdo do autor como forma
de cumplicidade®”. Este entendimento ndo logrou de plena aceitacdo. Nas palavras
do eminente Professor Figueiredo Dias, “a redacdo encontrada para os atuais arts.
26.° e 27.° do CP representou, de alguma forma, o produto de uma transagao entre a
concecdo causalista de Eduardo Correia e a teoria do dominio do facto”?®. N&o
obstante, a decisdo derivou da convicgdo de que encontravam-se deste modo as

melhores solugdes para 0s casos concretos.

206 \/ide, por todos, com extensas indicacGes bibliograficas ROXIN, Claus, Derecho Penal, Il, op. cit., 226 e
ss.

207 Cf. Projecto de Cddigo Penal, Parte Geral, 12 Revisdo Ministerial, 1966.

208 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal ..., I, op. cit., p. 773.
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8 89 Um argumento literal pode ainda somar-se aos ja expostos, apontado pelo
Prof. Figueiredo Dias?® e que aqui damos conta. No § 26 do Cddigo Penal alem&o
pode ler-se que o instigador determina dolosamente outrem “ao facto ilicito deste”,
enquanto o artigo 26.° do Codigo Penal portugués prefere a locugao “determinar
outrem a pratica do facto”, sem estipular a quem o facto pertence, isto é, ao
contrério da norma germénica, ndo qualifica o delito como obra Unica do agente
instigado, senhor do tipo de ilicito perpetrado. De todo o modo, para além das
consideracdes historicas, semanticas ou literais, devemos pronunciar-nos
essencialmente sobre os argumentos materiais e teleoldgicos que levam a
qualificacdo da instigacdo como uma forma de autoria ou de cumplicidade, ou como

uma terceira via.

8 90 Entre nds, a instigagdo insere-se nos arquétipos da autoria criminal fruto
de uma configuracdo conceptual restrita e incisiva, que almeja delimitar com
precisdo os espacos de atuagdo proprios das categorias da instigacdo, como autoria,
e da inducdo como cumplicidade. Nesta senda, o indutor é cimplice na medida em
que a sua acdo contém-se nas fronteiras do mero incentivo ou aconselhamento;
surge como uma atuagdo sugestiva ou motivadora, auxiliando o proposito ilicito,
que é em ultima analise do autor, a chegar a via executiva. A inducdo consiste pois

no auxilio & decisdo ou motivacio do executor na direcio da realizacdo tipica?.

8 91 No que concerne ao direito criminal portugués, para efeitos do artigo 26.°
do Codigo Penal, € instigador apenas aquele que surge como verdadeiro criador do
proposito ilicito, o necessario arquiteto do crime. Na pele de instigador, o agente faz
emergir no instigado a ideia do ilicito, revelando-lhe a sua possibilidade, as suas
vantagens, ou 0 seu interesse, atuacdo que constitui peca central na decisdo de

perpetrar o delito, assumindo assim o dominio da decisdo do instigado.

892 O instigador pode conferir ao instigado vantagens economicas

necessarias (crime contratado) para vencer as suas contra-motivacfes éticas ou

209 Op. cit., p. 798, nota 63.
210 Assim, vide, por todos, FIGUEIREDO DIAS, op. cit., pag. 799, § 45.
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psicoldgicas, ou proporcionar-lhe a seguranga ou meios imprescindiveis a tomada
da decisdo votada ao ilicito, ndo enquanto mero auxilio ou incitacdo a uma decisédo
propria do instigado (cumplicidade por inducdo), mas como forma de subjugacédo da
vontade alheia a vontade do homem da retaguarda. Constitui-se assim 0 nexo
psicologico e a influéncia psiquica suficientes para a aquisicdo do dominio da
decisdo, por parte do homem de tras, o instigador, emergindo deste modo como
figura central no plano tracado e no decurso do evento tipico. Pode pois afirmar-se

com propriedade: ndo fosse o instigador jamais o crime teria sido cometido.

8 93 O dominio da decisdo evidencia-se porventura com mais clareza nos
casos em que apdés criar no instigado a decisdo de cometer o crime, este permanece
sempre contactavel, a ponto de o instigador a todo o momento poder travar o
decurso do evento ilicito, ou pelo contrario continuar a exercer sobre ele a sua forca
decisiva, par e passo com 0 processo executivo, como aprimorando os contornos da
execucdo tipica pretendida, corrigindo eventuais erros de informacgdo prestados ou

colmatando possiveis lacunas.

8 94 Aqui é revelada, com maior transparéncia, a forma como o dominio da
decisdo repercute a sua influéncia determinante no facto ilicito, constituindo-se,
muito além de uma "mera" causa essencial, como um verdadeiro e efetivo dominio
do acontecimento. Nao consiste a instigacdo apenas num ponto fulcral no decurso
do evento tipico (causalidade essencial), assumindo-se antes, entre ndés, como uma
linha fundamental de atuacéo, tracada e dominada pelo homem de trés que, sob sua
vontade, a pode interromper a seu simples comando. De facto, como sucede
tipicamente nas formas de dominio, uma qualquer intermediagdo de duvida na
vontade do instigador e, no limite, a sua desisténcia, faz perigar seriamente o
sucesso do evento tipico, face ao elo psicologico decisivo que exerce sob o executor
do delito.

8 95 Pelo crime de fraude fiscal podem ser punidos tanto o instigador como o
instigado, bastando que um deles possua a qualidade tipica exigida, isto é, seja

sujeito passivo do imposto, visto que sempre funcionara a clausula contida no artigo

138



~ Instigacao na Fraude Fiscal — O Dominio da Decisao ~

28.°, n.° 1, do Codigo Penal, de modo a estender a autoria ao comparticipante

extraneus.

2. Alteracdo da Determinacao Existente e Excesso do Autor

8 96 Confere acrescida complexidade a esta tematica o problema da alteracéo
ou alargamento da determinacdo. Integram-se neste enquadramento as hipdteses em
gue o executor encontra-se ja decidido a pratica de certo facto quando € instigado a
uma forma mais grave ou mais ampla de conduta; por exemplo, e no que a este
estudo diz mais respeito, quando o agente esta decidido a realizacdo da fraude

simples mas é determinado por outrem a pratica da fraude qualificada.

8 97 Preconizamos a chamada concecdo sintética, segundo a qual deve em
principio afirmar-se a instigacdo relativamente ao delito “modificado” ou
“alargado” por obra da determinacdo do homem de tras. Posto que se verifique uma
efetiva determinacdo, e ndo um mero auxilio moral, a conduta mais gravosa, 0
homem da retaguarda aparecera entdo como verdadeiro criador do propoésito do
ilicito realizado in casu, sendo a sua influéncia decisiva para despoletar a execuc¢ao
tipica oferecida pelo homem da frente. Quando o instigador determina-o a fraude
qualificada, faz nascer no agente imediato uma nova ideia do delito a realizar,
porventura revelando-lhe singulares vantagens ou interesses até entdo ndo
ponderados. Trata-se, em suma, da determinacdo a um facto diferente e autobnomo,
um novo delito que surge com a sua especifica e propria unidade de sentido

social?l,

8 98 Problema autonomo é protagonizado pelo chamado excesso do autor. Se
o instigado for especifica e concretamente determinado a pratica de factos que
integram a fraude simples mas, sem o conhecimento do “instigador” e contra, ou
para aléem daquela determinacdo, realiza antes uma fraude qualificada, teremos que

admitir que ndo houve determinacdo a realizacdo do concreto crime perpetrado.

211 Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS, op. cit., p. 801 e 802, § 50 e 51, e ROXIN, I, § 26, p. 237 e ss.
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Dentro deste recorte factual preciso, deve concluir-se pela impunidade do homem de
trds. Em casos tais, fica inclusivamente posta em causa a efetiva relacdo de
causalidade entre a atuacdo do homem de tras e o tipo de ilicito realizado, mormente
se atentarmos nas exigéncias tipicas especificas da fraude qualificada, tal como
consagradas no artigo 104.° do RGIT 222,

Sera apenas instigador, e punido como tal, se previu como possivel a pratica
do crime mais grave pelo agente imediato, fundando-se deste modo o dolo eventual
(artigo 14.°, n.° 3, do Cddigo Penal).

8 99 Inversamente, se o agente imediato ficou aquém do dolo do instigador, e
ndo logrou cometer o crime almejado, mas outro, menos grave, tudo esta em saber
se o0 dolo do instigador abrange ou ndo a conduta efetivamente praticada, os atos
tipicos levados a efeito, caso em que tal circunstancia em nada interfere com a
responsabilidade penal do instigador pelo delito executado. Assim, se a instigacao
respeitava a fraude qualificada e consuma-se a fraude simples, o homem de tras sera
punido como instigador do crime de fraude simples. No caso do crime perpetrado
ser de diversa natureza, e o dolo do instigador ndo abarcar a acdo tipica
efetivamente praticada, quebra-se o elo de ligagdo entre a vontade de ambos, e 0
delito surge, no fundo, como obra autbnoma e propria do agente imediato. E o caso
do agente imediato ter sido instigado a fraude mas vem afinal a executar o crime de
burla tributaria (artigo 87.° do RGIT). Analisada a atuacdo concreta do homem de
trds e uma eventual importancia da sua conduta, ainda assim, para o sucesso da agao

tipica, fica aberto o caminho para a punicdo do homem de tras por cumplicidade.

3. Instigacdo em Cadeia

§ 100 E viavel, e sucede na pratica, a realizacdo do tipo de crime ndo pelo
instigado em primeira linha, mas por um novo interveniente, por sua vez objeto de

nova instigagdo. “A” instiga “B” para contratar um terceiro, “C”, no sentido de que

212 No exato sentido do texto, pese embora os diferentes crimes exemplificados, ROXIN, Il, § 26, p. 244 e ss.
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seja esteoutro a perpetrar o delito. Casos como o presente inscrevem-se na chamada

instigacdo em cadeia.

8 101 A questdo, essa, estd em saber se o homem de tras, o verdadeiro
responsavel pelo despoletamento do risco proibido, aquele que inicia a situacao de
afetacdo de tranquilidade do bem juridico objeto de tutela penal, deve ou ndo ser
responsabilizado no caso de mediar entre a sua instigacdo e o executor, a atuacao
livre de outra pessoa. E a resposta ndo pode sendo ser positiva. Efetivamente, negar
a punigao de “A” significaria possibilitar a pratica de todo e qualquer crime por este
instigador remoto, bastando que o agente avisado, de molde a evitar a punicéo,
instruisse B a reservar a execucdo tipica a um terceiro, C, agente imediato do delito.

Do ponto de vista politico-criminal esta solu¢do seria incomportavel.

§ 102 O artigo 26.°, no seu quarto segmento, ndo exige que a determinacdo a
pratica do facto seja direta. Os instigadores responsaveis pela cadeia devem ser
considerados co-instigadores, devendo assim ser admitida, a semelhanca da co-
autoria, a existéncia de situacbes de co-instigacdo contemporanea ou sucessiva?'®,
Em boa verdade, por regra, “também os elos mais recuados determinaram o autor a

pratica do facto principal”?'.

8103 O que pode estar em causa ¢ se “A”, com a mediacdo de outros
intervenientes, nomeadamente face a autonomia das respetivas contribuigdes,
mantém ou ndo o dominio do facto tipico, 0 se e 0 como da execug¢do do crime, e
caso a resposta seja negativa, a sua puni¢do nao deixaria ainda assim de ocorrer, por
via da cumplicidade, como auxilio material ao facto punivel, no dominio do plano

delitivo, responsavel pelo impulso inicial, preparagdo, vontade e intencao.

213 Neste sentido, PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, Comentario do Cddigo Penal a luz da Constituicdo
da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catolica Editora, Lisboa,
2008, p. 124.

214 Cfr. RAPOSO, Jodo Anténio, A punibilidade nas situacGes de "Instigacdo em Cadeia", Revista O Direito
133, 2001, n.2 1V, p. 924.
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Por igual ordem de razdes, devem ser considerados cimplices os elementos da

cadeia que assumem o papel de meros transmissores e intermediarios?,

V. Cumplicidade na Fraude Fiscal

1. Cumplicidade em Geral

§ 104 Denomina-se cumplicidade, ou participacdo?® (Teilnahme), a prestacdo
dolosa de auxilio a pratica do facto tipico e antijuridico do autor.

Marca premente de toda a construcdo dogmatica da cumplicidade é o carater
acessorio ou dependente que a conduta do cumplice reveste ante o delito dominado
pelo autor. A figura da comparticipacdo corresponde uma colaboracdo ancilar,
propria da auséncia de dominio do cumplice na realizacdo do facto global. O
cumplice ndo detém o dominio do facto, ndo reveste qualquer papel central no iter
ciminis, ndo assume ou partilha o comando do evento tipico e ndo disp8e nas suas
maos ou vontade a possibilidade de travar o decurso do acontecimento; ndo é, em

suma, autor.

§ 105 O delito, esse, é dbria propria do autor e o cimplice apenas presta o seu
auxilio ou colaboracéo acessoria em crime alheio. A cumplicidade pressupde, assim,
a existéncia de um facto principal, no qual ancora a sua realizacdo empirica, ligagdo
esta da qual se extrai, por sua vez, a fundamentagdo normativa da sua punibilidade.
E deste fenomeno de unido congénita e necessaria que estd em causa quando se

afirma a acessoriedade da participacgao.

Fundamento da puni¢do da cumplicidade, o auxilio em crime alheio verifica-se
atraves da analise da interligacdo do facto do camplice com o facto do autor e da

sua posicdo, papel e peso face ao facto global. Trata-se sempre da observacao da

215 FIGUEIREDO DIAS, op. cit., p. 814 - 816.

216 Entre nos, para efeitos do sistema juridico criminal portugués vigente, os conceitos de cumplicidade e
participagdo devem considerar-se sindnimos. Efetivamente, a insercéo sistematica da instigagdo como forma
de autoria, na conformacdo prépria que lhe € atribuida pela lei e doutrina nacional, e a consequente rejeicao
da sua compreensdo omo um tertium genus ou como uma segunda forma agir secundario ou participativo, faz
convergir o conceito de participacdo com o de cumplicidade.
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conduta exterior, nas varias manifestages de atuacdo que contribuem para o delito.
N&o comporta, deste modo, qualquer comunicacédo de culpa entre comparticipantes,
legalmente afastada pelo art. 29.° do CP. A cumplicidade é um apoio ao facto
principal. A culpa é individual e incomunicavel, e assim permanece em matérica de
comparticipagdo criminosa (artigo 29.° do Codigo Penal).

“0 que a atuacdo do cumplice direta e imediatamente viola ndo é a proibicao
do comportamento do autor”?*’, mas sim, na esteira do artigo 27.° do Codigo Penal,

a proibicao de prestar auxilio doloso, material ou moral, ao facto ilicito daquele.

8 106 De hamonia com a doutrina tradicional, o nexo de dependéncia da
conduta do cumplice face a acdo dolosa do autor pode ser perspetivado sob um
duplo enfoque, consoante se trate de considerar quais os elementos minimos,
constitutivos do facto do autor na teoria do crime, para que subsista a punicdo da
cumplicidade — acessoriedade qualitativa ou interna — ou se considere qual o estadio
minimo de realizacdo do facto do autor no iter criminis — acessoriedade quantitativa

ou externa.

2. Acessoriedade Qualitativa ou Interna

8 107 No estudo da acessoriedade qualitativa ou interna vamos encontrar as

concecdes que passamos a expor.

A) Acessoriedade minima, para a qual seria suficiente a punicdo da
cumplicidade que o facto do autor fosse formalmente tipico. Conforme real¢a o
Prof. Figueiredo Dias, “um facto formalmente tipico mas justificado, p. ex., néo
recebe da ordem juridico-penal qualquer sentido negativo de valor, pelo que

constituiria supedaneo inidéneo da punicdo de uma participacdo em tal facto”?8,

B) Acessoriedade extrema ou hiper-acessoriedade, segundo a qual além de

tipico, ilicito e culposo, o facto do autor deveria ser concretamente punivel, de

217 Figueiredo Dias, Direito Penal I, op. cit., p. 826.
218 |hidem, p. 829.
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modo a tornar punivel o correspetivo auxilio. Todavia, 0 argumento s6 na aparéncia
procede. E hoje pacifico que a punicdo do cimplice é questdo que se mantém
independente da punibilidade concreta da conduta do autor, uma vez que ao facto do
autor pode faltar uma condicdo subjetiva de punibilidade, uma causa pessoal de
exclusdo da pena ou mesmo uma causa de exclusédo da prossecucdo penal. O
fundamento politico-criminal da puni¢do da cumplicidade assenta no auxilio ao
facto ilicito do autor e ndo numa participagdo da pena que concretamente se aplique,

ou ndo, a pessoa do autor.

C) Acessoriedade rigorosa, cujos defensores, em consonancia com a tese da
participacdo do camplice na culpa do autor, defende que além de tipico e ilicito, o
facto do autor deve ainda ser culposo. Pela razdo ja exposta, a presente doutrina ndo
procede, visto a culpa constituir uma categoria pessoal, ndo transmissivel e portanto
incomunicavel em sede comparticipativa, disso mesmo dando expressdo positiva o

artigo 29.° do Cddigo Penal.

D) Acessoriedade limitada, na qual se inscreve a doutrina dominante, onde a
cumplicidade é configuravel como a participacdo no facto tipico e ilicito do autor. A
relevancia politico-criminal do auxilio oferecido pelo cumplice, dispensa, portanto,
a exigéncia da verificacdo concreta da culpa do autor e muito menos a punicéo
concreta da sua conduta. Essencial, sim, é a verificacdo do dolo do tipo, isto é, a
cumplicidade apenas é pensavel enquanto categoria comparticipativa face a acdes

dolosas do autor (artigo 27.° do CP) e ndo j& em relacdo a condutas negligentes.

8 108 Subscrevemos a tese da acessoriedade limitada, mas ndo sem antes
advertir, na esteira do Prof. Figueiredo Dias, para a necessidade de um aditamento,
com o qual passamos a denominar esta posicdo de acessoriedade limitada
modificada?®. Trata-se de excluir a necessidade politico-criminal de punicdo da
cumplicidade no caso de se verificar a auséncia de uma condicdo objetiva de

punibilidade exigida por lei, ou ainda uma causa material de exclusdo da pena.

219 Figueiredo Dias, Direito Penal I, p. 830 e 831.
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8 109 Na fraude, certo setor da doutrina defende que a limitagdo do crime a
vantagens patrimoniais iguais ou superiores a 15.000€, estabelecida pelo n.° 2 do
artigo 103.° do RGIT constitui precisamente uma condicdo objetiva de punibilidade.
Exemplo de causa material de exclusdo da pena no crime de fraude fiscal encontra-
se no Regime Excepcional de Regularizagdo Tributaria (RERT), aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 151-A/2013, de 31 de Outubro, no seu artigo 4.°, n.° 1, al. b),
segundo o qual a responsabilidade pela infracdo é excluida logo que regularizada a

situacdo tributéria por parte do autor.

8 110 Isto posto, conclui-se que as condigdes objetivas de punibilidade e a
inexisténcia de causas materiais de exclusdes da pena aplicaveis em concreto sdo
ainda elementos constitutivos do facto do autor, inscrevendo-se assim como
pressupostos de puni¢cdo da cumplicidade. Em bom rigor, as duas circunstancias
integram-se no fenomeno da dignidade penal e da caréncia de tutela penal do facto
global, comum a qualquer interveniente, pelo que repercutem seus efeitos a todos 0s

comparticipantes sem excecdo, incluindo portanto o cumplice.

3. Acessoriedade Quantitativa ou Externa

8 111 Sob o titulo de acessoriedade quantitativa ou externa vamos abordar a
questdo de saber a partir de qual estadio de realizacdo do facto do autor no iter
criminis se inicia a puni¢do da cumplicidade e, inversamente, até quando a punigao

da cumplicidade subsiste em face do facto do autor.

8 112 Em relacdo a primeira divida lancada, defendemos que a possibilidade
de punicdo da cumplicidade da-se assim que haja execu¢do ou comego de execucdo
da parte do autor, a semelhanca da solugcdo legalmente estabelecida para a
instigagdo (artigo 26.°, 42 alternativa). Embora a lei ndo oferega solugdo expressa
julgamos ser esta a melhor solugcéo tendo em conta a acessoriedade congénita que a
acdo do cumplice denota perante a conduta do autor. Enquanto o facto do autor ndo
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se inicia, ndo faz sentido falar do auxilio a esse facto, rectior, de cumplicidade®%.
Cumpre notar, porém, como lembra o Prof. Figueiredo Dias?!, que na instigacio
exige-se 0 comeco da execucdo por imperativo politico-criminal de seguranca e
certeza juridica na defini¢do da punicéo, enquanto na cumplicidade a solu¢do funda-

se na exposta ideia de acessoriedade congénita.

8 113 Quanto a segunda duvida supra convocada a puni¢cdo da cumplicidade

subsiste até & consumacao tipica, ou formal, do facto do autor??,

E inteiramente certa a ideia de que a cumplicidade tem o seu momento de
eleicdo na fase preparatéria do delito, nada obstando, porém, que ocorra em
momento ulterior. Poderd pois o cumplice prestar auxilio punivel até ao momento
em que o facto tipico se encontrar completamente realizado, no sentido de
preenchimento completo dos elementos do tipo de crime. De rejeitar inteiramente,
portanto, a cumplicidade ex post facto. Para Stratenwerth / Kuhlen??, seguido de
perto por Figueiredo Dias??*, decisivo é o momento em que foi tomada a decisdo de
auxilio, se antes ou depois da consumacdo tipica. Temos porém para nds, com 0
respeito devido, que o momento da tomada da decisdo por parte do camplice, como
elemento subjetivo e intrapsiquico, dificulta de sobremaneira a sua observacao,
trazendo inseguranca. Somos assim da opinido que decisivo € 0 momento em que 0
auxilio se inicia exteriormente, e se liga desta forma ao facto do autor. Mesmo o
auxilio moral tem sempre e em qualquer caso, para efeitos da sua relevancia
criminal, uma manifestagdo exterior, e somente a partir deste ponto se d& a efetiva

ligacdo com o facto principal, no fundo e em Gltima andlise, a sua acessoriedade.

8 114 Nos crimes de resultado cortado, como é efetivamente o caso da fraude
fiscal, estas consideragcbes revestem especial importancia. Assim, na fraude, o

auxilio é punivel até ao momento em que se conclui a realizacdo tipica formal do

220 No sentido exposto, FERREIRA, CAVALEIRO DE, Licdes de Direito Penal, Parte Geral, 1992, p. 491; e
FIGUEIREDO DIAS, op. cit., I, p. 831.

221 FIGUEIREDO DIAS, ibidem.

222 Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS, op. cit., I, p. 833, e ainda Roxin, Derecho Penal, Tomo I, op. cit. p.
305.

223 STRATENWERTH / KUHLEN, op. cit., § 12, n.° 135, citado em FIGUEIREDO DIAS, op. cit., I, p. 833.
224 FIGUEIREDO DIAS, op. cit,, I, p. 833.
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delito, o completo preenchimento dos elementos tipicos do crime, pelo que qualquer
cooperacgdo ulterior apenas poderd configurar o crime autonomo de favorecimento,
pessoal (artigo 367.° e segs. do CP) ou real (artigo 231.° a 233.° do CP), mesmo que
se realize antes da verificacdo do dano ou da obtengdo da vantagem ilegitima.

4. O Dolo na Cumplicidade

8 115 Auxiliar outrem a pratica de um facto ilicito pressupbe naturalmente
uma intencdo votada a essa colaboracdo. Deste modo, o artigo 27.%, n.° 1, do CP, faz
depender a punicdo do cumplice de um auxilio doloso a realizagdo de um facto
doloso do autor. A dupla dimensdo do dolo refere-se, assim, a prestacao de auxilio
bem como a acdo dolosa do autor.

8116 Mas ndo é exigivel que o cumplice disponha de um conhecimento
detalhado ou profundo sobre os elementos do iter criminis. As circunstancias de
tempo, lugar e modo de realizagdo do facto do autor ndo dizem respeito ao auxilio
proprio da cumplicidade. Suficiente é que o cumplice conheca a dimens&o essencial
do tipo de ilicito a praticar pelo autor, aqueles elementos concretos, variaveis
conforme o caso, que lhe permitem estar ciente de que colabora numa conduta
ilicita. Assim, o cumplice de um crime de fraude fiscal ndo tem que ter
conhecimentos juridicos ou contabilisticos especializados, ainda que o facto do
autor evidencie claramente tal ciéncia. Se determinada pessoa sabe que 0 seu amigo
estd a praticar fraude fiscal através de declaracdes entregues via transmissdo de
dados, é cumplice do delito em causa se lhe fornece a sua casa e respetiva ligacao
em rede para realizar a operacao ilicita, mesmo que desconheca em absoluto a forma
de realizacéo tipica do crime e ainda que ndo disponha dos conhecimentos técnicos
especializados para praticar por ele proprio tal facto ou mesmo para compreender o

seu modo de execucao.

8 117 Ja a questdo do excesso do autor, contrariamente ao que ocorre na

instigacdo, ndo deverd em principio afetar a punicdo da cumplicidade, embora o
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grau de conhecimento do nivel concreto de gravidade da conduta do autor deva ter
reflexos no dominio da determinagdo concreta da pena, nomeadamente no
apuramento da culpa concreta do participante. Mas a puni¢cdo mantém-se por regra,
visto o seu fundamento ndo repousar no delito dominado pelo autor, mas antes no
auxilio préprio prestado pelo cumplice. Exige-se, ainda assim, que as alteracdes ao
facto do autor se comportem na dimensdo essencial do tipo de ilicito representado

pelo cimplice?®.

5. Modalidades de Cumplicidade

8 118 Conforme a desenha o artigo 27.° do CP, na esteira da tradigdo secular

desta categoria dogmatica, a cumplicidade consiste num auxilio material ou moral.

8 119 Discutida neste ambito é a questdo de saber se a punigdo deve subsistir
qguando o auxilio material prestado ndo vem afinal a ser utilizado pelo autor. A
nosso ver, no seguimento do pensamento de Roxin sobre esta matéria®%, o auxilio
serd juridico-penalmente relevante caso aumente as hipoteses de realizagdo tipica
por parte do autor, verificando-se assim uma concreta potenciacdo do risco de lesdo

do bem juridico?’.

8120 O auxilio moral é um fortalecimento ou favorecimento psiquico
prestado ao autor na sua decisdo de realizar o delito. Incluem-se na cumplicidade
moral os casos de indugdo, aconselhamento ou instigacdo que ndo constituam
autoria moral, ou seja, que ndo determinem outrem a pratica do facto. Pergunta-se
gual a medida minima de favorecimento. Com relevancia juridico-criminal
apontam-se 0s aconselhamentos técnicos, a transmissdo de informacdes sobre o

modo de execucdo do crime ou 0 acesso a instrumentos aptos a sua realizacgéo.

225 A este respeito, detalhadamente, ROXIN, 11, pag. 311 e ss.
226 ROXIN, 11, pag. 287 e ss.
227 Também assim, FIGUEIREDO DIAS, op. cit., I, p. 836.
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8 121 Bem mais controvertidos sdo 0s comportamentos quotidianos, comuns
ao dia-a-dia, por regra sem quaisquer repercussdes criminais, mas que podem
apresentar-se como facilitadores da execucao ilicita, sejam materiais ou morais. A
presente vexata quaestio faz correr tinta em diversos ordenamentos juspenais. A sua

densa complexidade a isso obriga.

8 122 Por nos, aderimos nesta matéria, pelo menos parcialmente, a tese de
Roxin, visto a consideramos como um ponto de partida bem ponderado??®. Deve-se
desde logo efetuar uma cisdo entre as situacdes em que o cumplice apenas conta
com a possibilidade de que o autor venha a cometer o ilicito e aquelas em que tem

conhecimento da decisdo delituosa do autor.

§ 123 Na primeira constelacdo de hipoteses, o que estd verdadeiramente em
causa é saber se a conduta do participante que integra o dolo eventual, isto &,
qguando conhece a possibilidade de execucao tipica e com ela se conforma, deve ou
ndo excluir a figura da cumplicidade. E a resposta € positiva, em homenagem ao
principio da confianca, segundo o qual deve afirmar-se que, sendo legitimamente
expectavel que o autor perpetre o crime, expectavel é igualmente que atue em
conformidade com a norma, de acordo com as valoracdes juridicas estabelecidas
legalmente e por isso a mera possibilidade da pratica do ilicito pelo autor faz
socgobrar, a nosso ver, a punicdo da conduta quotidiana do cimplice, cuja natureza é

de esperar, legitimamente, uma possibilidade séria da ndo consecucao do delito.

8 124 Outras sdo as hipdteses em que o cumplice conhece a decisdo delituosa
do autor. Aqui, ha ainda que obtemperar eventuais consideracdes sobre o dolo do
cumplice com a singular caracteristica de estarmos perante ac¢des integradas no
banal quotidiano, que se mantém na esfera de uma atuacdo comum e trivial.
Concordamos também aqui com a solugdo de Roxin, nomeadamente com a
hermenéutica juridica apta a advir da figura da ”relagao de sentido” mas damos-lhe
um conteddo material e uma fundamentagdo diversa da explanada pelo insigne

Professor de Munique. Para nés, tudo estd em saber se o cumplice, ao prestar o

228 ROXIN, 11, p. 291 e ss.
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auxilio e tendo conhecimento da decisdo do autor de vir a cometer o crime, esta ou
ndo ciente de que a sua contribuicdo é votada exclusivamente a pratica delitiva do
autor, ou se a acessoriedade esvanece-se na utilizacdo do referido auxilio para todo
um conjunto de atividades licitas, das quais apenas se destacara o delito. Ali, porque
0 cumplice é capaz de individualizar a conduta do autor em face a correspetiva
acessoriedade do seu contributo, verifica-se a referida relacdo de sentido e deve
defender-se a punicdo. Mas aqui, quando é sabido que o ilicito é tdo s6 uma
utilizacdo entre inumeras utilizagdes licitas do auxilio, a relacdo de sentido queda

inviavel e decai a respetiva cumplicidade.

8§ 125 Tomemos o exemplo do fornecedor de material informéatico de uma
empresa que executa um crime de fraude fiscal. Caso o referido fornecedor saiba
que o unico propdsito do fornecimento do material é a pratica do delito, é camplice
do crime de fraude. Se, pelo contrario, sabe que esse crime é uma agdo a executar de
permeio a outras atuac@es, de carater licito, a relacdo de sentido da acessoriedade
propria da cumplicidade perde-se e o auxilio sai impune. Convém ainda aclarar que,
segundo é o nosso entendimento, € suficiente que o cumplice tenha conhecimento de
uma outra atividade licita, Unica que seja, a beneficiar com o seu auxilio, para que
se quebre em definitivo a acessoriedade entre a cooperacdo ancilar da cumplicidade
e o facto principal do autor do delito. Em bom rigor, o auxilio s6 é acessorio ao
crime se disser respeito especifica e individualizadamente a conduta proibida do

autor.

8 126 Importa igualmente salientar que as hipoteses em anélise apenas sdo
incluidas na esfera dos comportamentos quotidianos se 0 servi¢go ou objeto em causa
ndo for especificamente modificado ou adulterado para aquele negocio ou aquele
cliente, com o singular desiderato de possibilitar a pratica do delito. Se assim for,
nao estamos perante os chamados comportamentos quotidianos, pois estes consistem
numa acgdo reiterada, por regra licita, e ndo num comportamento que surge
especificamente votado a realizacdo do delito, e portanto logo a partida munido de

animus delicti. Estes casos foram alias ja por nos analisados na esfera da co-autoria.
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6. Cumplicidade e omissdo

§ 127 Regra geral, a cumplicidade nio pode dar-se por omissdo. E possivel,
porém, a nosso ver, uma cumplicidade por omissdo em crime especifico de acéo,
desde que: 1) o omitente tenha o dever de garante (10.°, n.° 2, CP) 2) a sua inércia
resulte de plano prévio com o autor, fortalecedor da resolucdo deste, 3) possa
defender o bem juridico mas ndo seja a figura central do evento ilicito, realizado por
acdo. Na fraude, tal ocorre quando o agente detém a qualidade tipica exigida por
lei, no caso a qualidade de sujeito passivo, e sabendo que o autor realiza o crime de
fraude fiscal, nada faz para impedir essa acdo de execucdo, visto de acordo prévio
com este omitir qualquer defesa, apesar de ter a possibilidade de agir em defesa do
bem juridico e encontrando-se obrigado a defendé-lo. Trata-se neste caso de um
auxilio moral, psiquico, no sentido de possibilitar a pratica do crime pelo autor, ao
escolher ndo atuar conforme estd adstrito por lei mas de acordo com o plano
previamente estabelecido entre ambos, fortalecendo deste modo a resolucdo e
seguranca do executante. Sabendo o titular do dever que sobre ele recai a obrigagao
de defesa do bem juridico, opta conscientemente por ndo garantir a defesa devida
em ordem a possibilitar a pratica da acao ilicita pelo autor, agente responsavel por
si sO do se e do como do evento tipico. Em bom rigor, é a aplicacdo da doutrina do

dominio do facto aos crimes especificos que nos demanda esta solucao.

8 128 Muito embora o omitente seja sujeito passivo, ndo deverd, em casos
tais, ser qualificado como autor, porque o facto global € um crime de acdo e o
agente em causa ndo atua, ligando a sua omissdo de forma subordinada e secundaria
a conduta do autor conforme plano prévio, ndo dispondo assim do dominio do se e
do como da execugdo; ndo assume a posicdo de figura central. Em contraste, a
atuacao exterior do verdadeiro senhor do ilicito, detentor do dominio da execuc¢éo
tipica, cuja obra pode inclusivamente revelar uma densa e complexa agédo criativa ou
técnica, condutas inalcancgaveis a sageza do omitente, jamais capaz de realizar por si
a concreta acdo ilicita perpetrada. Qualificar o omitente como autor ndo colhe
porque a afetacdo da tranquilidade do bem juridico da-se através de uma acédo

positiva conforme o plano prévio tracado por ambos; é a acdo do autor o Unico
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ataque (planeado) ao bem juridico. Numa palavra, estamos perante um delito de
acdo. O requisito do plano prévio liga o cumplice ao delito do autor como
contributo acessério que fortalece a resolugdo e seguranca do executante. A falta de
dominio sobre a acao ilicita positiva afasta-o da autoria no crime de agdo. Nem vale
dizer que sdo dois crimes. O acordo prévio liga as condutas a um ataque ao bem
juridico univoco e concertado®®. A ilicitude na comparticipacdo enquanto instituto
unitario pelo qual todos respondem convoca a ponderagdo individualizada de toda e
qualquer posicao de dominio, da importancia e peso relativos de cada contribuicdo
individual para a lesdo ou colocacdo em perigo do bem juridico. Configurar o
omitente como autor paralelo em ilicito auténomo, quando a lesdo do bem juridico é
realizada, conforme um plano comum, diretamente pela acdo de um sé executante é
negar a ilicitude enquanto instituto unitario global pelo qual todas as contribuicdes
concertadas respondem. Um dos intraneus emerge assim, no facto global, como
figura central na colocacdo em perigo do bem juridico e o outro surge como

manifestamente acessdrio, secundario ou ancilar. Aquele é autor, este cumplice.

8 129 Bem diverso, todavia, € o caso de uma eventual cumplicidade por
omissdo em crime omissivo. Esta modalidade ndo € concebivel. A cumplicidade em
crime omissivo pode dar-se apenas por acdo, como, por exemplo, quando o agente
fornece elementos técnicos precisos ao autor da fraude por omissdo, de modo a que
a sua falta declarativa seja mais dificil de detetar ou revele-se mais lucrativa. Neste
caso, temos um auxilio material & realizacdo de um delito omissivo. Mas, nos
crimes omissivos, uma eventual cumplicidade por omissdo ndo é, segundo 0 nosso
entendimento, uma forma possivel de comparticipacdo. Se o agente detém o dever
de garantir a defesa do bem juridico e nada faz perante uma omisséo lesiva de outro
intraneus, entdo ndo ha em rigor qualquer diferenca, para efeitos de qualificacdo da
modalidade comparticipativa, entre a conduta omissiva de ambos, constituindo-se
uma e outra como omissdes que afetam a tranquilidade do bem juridico carecido de

amparo. A qualquer deles vincula o dever de garantia e na falta de agdo de defesa de

229 Ge faltar o acordo prévio, ndo se verifica a acessoriedade entre a conduta do omitente e a conduta do
executante. Assim, o intraneus que sabe do cometimento da fraude assume por si s6 os efeitos da sua
omissdo, que sozinho pretendeu e decidiu levar a cabo. Sera autor por omissdo do crime de fraude fiscal,
podendo a sua pena ser atenuada (art. 10.%, n.° 3).
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um e outro verifica-se o evento lesivo, sendo que qualquer deles por si sé detinha a

possibilidade de dominar o acontecimento. Ambos sdo autores.

7. Cumplicidade e Tentativa

8 130 Aplicéavel ao crime de fraude fiscal € uma pena de prisdo até trés anos
ou multa até 360 dias, tratando-se de pessoa singular, e de multa até 720 dias, sendo
0 agente uma pessoa colectiva (artigo 103.°, n.° 1, do RGIT). E nos termos do artigo
23.°, n.° 1, do Codigo Penal, a tentativa s6 é punivel se ao crime consumado
respetivo corresponder pena superior a 3 anos de prisdo, salvo disposicdo expressa
em contrario. Assim sendo, ndo deve colocar-se a questdo da tentativa em relacao a
fraude simples, prevista no artigo 103.° do RGIT, visto que a tentativa de fraude
simples ndo é punivel. Ao contrario do que sucede, v.g., em matéria de burla
tributéria (art. 87.%, n.° 5, do RGIT), inexiste preceito que especificamente culmine

a punicdo para a fraude fiscal simples.

§ 131 Punivel é, sim, a tentativa de fraude qualificada, prevista no artigo
104.° do RGIT, em conjugacdo com o artigo 23.° do CP. No caso de se verificar a
cumplicidade na tentativa de fraude qualificada, o camplice beneficiard de uma
dupla atenuacdo especial, em funcdo da cumplicidade (art. 27.°, n.° 2, do CP) e da
tentativa (art. 23.°, n.° 2, do CP).

8 132 Pode imaginar-se uma situacdo de tentativa de cumplicidade, rectior, de
cumplicidade falhada ou sem éxito®°. Mas logo porque sogobra a acessoriedade
entre a participacdo e o facto principal, ou, inclusivé, porque este facto principal
nunca chega sequer a tomar forma de inicio de execugdo, a cumplicidade tentada
queda impune, como impune permanece, de igual sorte, qualquer conduta principal

gue ndo alcance o estadio primordial da tentativa.

230 Sobre 0 tema, FIGUEIREDO DIAS, 1, op. cit., 839 e ss.
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CONCLUSOES

V1.

VII.

VIII.

O bem juridico objeto da tutela penal no crime de fraude fiscal consiste

no conjunto das receitas fiscais legalmente devidas.

De sorte a proteger a receita fiscal do Estado o legislador edifica uma
relacdo juridico-tributaria, nucleo dos deveres de verdade, transparéncia
e lealdade exigiveis ao sujeito passivo do imposto e na violagdo destes
deveres surge a configuracdo tipica do crime de fraude fiscal. A
consagracado dos deveres tipicos sdo portanto o meio, ou instrumento, de

proceder a salvaguarda do bem juridico-criminal.

O crime de fraude fiscal € um crime especifico préoprio em que o sujeito

ativo do delito é o sujeito passivo do imposto (intraneus).

No crime de fraude fiscal, as condutas tipicas descritas dividem-se entre

condutas comissivas (a¢des) e condutas omissivas (omissoes).

A fraude por omissdo ndo sdo aplicaveis os critérios estabelecidos na

doutrina do dominio do facto.

E autor imediato do crime de fraude por omissdo o sujeito passivo que se
encontra adstrito por lei a pratica de uma acéo ou realizacdo de um facto
e, tendo a possibilidade de praticar esse facto e dominar o seu curso, nao
executa (omite) a conduta devida, inagdo esta que vem a afetar a
tranquilidade do bem juridico objeto de tutela penal, no caso as receitas

tributarias legalmente devidas.

Autoria mediata por omissao e instigacdo por omissdo néo sdo formas de
comparticipacdo possiveis, mas é possivel a realizacdo da fraude por

omissdo em co-autoria e em cumplicidade.

Em caso de comparticipac¢do na fraude fiscal, basta que a qualidade de

sujeito passivo se verifique em qualquer dos comparticipantes e seja
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conhecida dos demais para que 0s extraneus comparticipantes possam ser

punidos.

O n° 2 do artigo 28.° do CP é aplicavel aos crimes especificos
improprios, pelo que o extraneus na fraude fiscal, sendo este um crime
especifico préprio, sem correspondente comum, ndo beneficia do mesmo
regime, ndo havendo razdo de ordem empirica, valorativa, teleoldgica ou
politico-criminal que justifique tal distincdo, de modo que deve a
estatuicdo do artigo 28.°, n.° 2, do CP, consubstanciar a possibilidade de
aplicacdo do regime de atenuacdo especial da pena, suscetivel de ser
aplicado aos crimes especificos préprios e improéprios.

Autor imediato do crime de fraude fiscal é o sujeito passivo do imposto
gue por si mesmo, ou com a intervencdo de outros, realiza o tipo global
mediante a sua acdo corporal (sem prejuizo das regras de extensao de
puni¢cdo, nomeadamente o artigo 12.° do CP e o artigo 6.° do RGIT).

Co-autores do crime de fraude fiscal sdo os sujeitos passivos, e aqueles
gue com eles dividem a execucdo tipica, sendo a decisdo e a execucao do
crime obra comum a todos e cada qual oferece uma contribuicdo

essencial para a realizacéo tipica.

Autor mediato do crime de fraude fiscal é aquele sujeito passivo que
domina a vontade de outrem, ou o0 extraneus que domina a vontade do
sujeito passivo, através de coagdo ou erro, manobrando-o a realizacdo do

ilicito tributario.

Instigador na fraude fiscal é o sujeito passivo que determina outrem a
pratica do facto, ou o extraneus que determina o sujeito passivo, desde

que se verifique o inicio da execucéo.

Cumplice na fraude fiscal é o sujeito passivo que oferece um auxilio
material ou moral a pratica do delito pelo autor, ou o extraneus que
oferece o auxilio material ou moral a pratica do delito pelo sujeito

passivo.
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