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RECURSO PARA FIXACAO DE JURISPRUDENCIA PRESSUPOSTOS

OPOSICAO DE JULGADOS GERENTE REJEICAO

Sumario

I - O recorrente entende existir oposicao de julgados entre o acérdao recorrido
e o acordao fundamento, pois considera que a mesma questao de direito - a de
saber se se pode deduzir que o gerente de direito é gerente de facto e,
portanto, que agiu voluntariamente em nome da pessoa coletiva - foi decidida
de forma distinta.

II - Nao existe oposicao de julgados entre o acordao recorrido e o acordao
fundamento, porque enquanto no acordao fundamento expressamente se
considerou que nao havia elementos de prova suficientes para concluir que a
geréncia de direito correspondia a uma geréncia de facto, no acérdao
recorrido a questao nao foi analisada, porque nem sequer foi alegada em sede
de recurso pelo recorrente.

Texto Integral
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1. Socicorreia — Engenharia, AS, e AA, arguidos/recorrentes neste
processo e identificados nos autos, vém, ao abrigo do disposto nos arts. 437.9,
n.2 2, e 438.2, n.2 1, ambos do Cddigo de Processo Penal (CPP), interpor
recurso extraordinario para fixacao de jurisprudéncia do acérdao do
Tribunal da Relacgao ..... , de 27 de fevereiro de 2020, que julgou parcialmente
procedente os recursos interpostos pelos arguidos agora recorrentes, tendo
diminuido as penas aplicadas a cada um, pela pratica de um crime de fraude
fiscal, nos termos dos arts. 103.2, n.2 1, a. c) e 104.2, n.% 1 e 2, conjugados
com os arts. 6.2, n.21 e 7.9, n.2 1, todos do Regime Geral das Infragoes
Tributarias (RGIT, aprovado pela Lei n.2 15/2001, de 05.06).

2. O Tribunal da Relacgao ..... , ho acordao recorrido, considerou, perante as
alegacoes apresentadas e sintetizadas nas conclusoes, que cumpria conhecer
das seguintes questoes:

«- quanto aos factos, concretamente contestando os considerados provados
consignados sob 5, 7, 8 e 10 a 12, pugnando, em vista de prova que invocam,
pela sua modificagdo/inversdo, e bem assim, considerando que "ndo estd
provada a intervengdo consciente e deliberada dos arguidos (Socicorreia e AA)
no esquema de faturagdo falsa com o objetivo de obter um beneficio ilicito
para a sociedade arguida (poupan¢a de 123 mil euros de IRC) a custa de
defraudar o Estado", ndo se mostrando preenchidos o elemento objectivo do
crime, nem, ao menos por duvidas, o elemento subjetivo,

- contestando ainda, no que concerne ao arguido, a imputa¢cdo de um juizo
ilicito e culposo por ndo haver qualquer ato de ligacdo entre ele e os
subempreiteiros,

por tudo pugnando pela absolvi¢gdo de ambos,
e ainda, subsidiariamente,

pretendendo que, a manter-se a condenacgdo, se impoe o recurso ao instituto
da reducdo de pena (art. 22.° do RGIT), e bem assim, em vista dos dados
factuais do processo (o pagamento, diminuta ilicitude e culpa,) a sua fixagdo
em multa de 500 euros para cada um.»

3. Foi apresentado como acérdao fundamento, pelos aqui recorrentes, o

acordao do Tribunal da Relacao do Porto de 03.06.2009m, e transitado em
julgado a 07.07.2009 (cf. certidao junta aos autos pelos recorrentes).

Neste a questao a decidir era apenas uma:
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«A questdo que cumpre apreciar e decidir, tal como delimitada pelas
conclusoes da alegacdo dos a Recorrentes, é a de saber se a sentenga
recorrida fez errado julgamento quando considerou que o “figurar no registo
como gerente de uma sociedade” exerce, de facto, as funcoes de gerente da
sociedade.»

E decidiu-se pela procedéncia do recurso e consequentemente pela absolvigao
dos arguidos do crime de abuso de confianca (nos termos do art. 105.2, n.2 1,
do Regime Geral das Infracoes Tributarias).

4. Os arguidos interpuseram o recurso extraordinario para fixagao de
jurisprudéncia, tendo terminado com as seguintes conclusoes:

«O0 ACORDAO FUNDAMENTO

1. Para o Acorddo fundamento (Tribunal da Relacdo do Porto n.2
21/05.7TAPRD.P1, 4.9 secgdo, proferido a 03/06/2009, ja transitado em
julgado) o arguido, gerente de direito de sociedade, ndo pode ser condenado
por crime fiscal, apenas com base em prova indireta ou presumida - no
sentido de quem exerce a geréncia de direito, também a exerce de facto, com
base em “regras de experiéncia comum” e da “normalidade do curso da vida”.

2. Exige-se a comprovacgado, por outros elementos de prova, que o gerente de
direito atuou voluntariamente como gerente; que desempenhou de facto a
geréncia ou administragdo da sociedade. SO esta atuagdo voluntdria pode
desencadear uma responsabilidade penal que, por natureza, é subjetiva (art.
6.2, 72 RGIT e 12.2 do CP).

3. E, excluida a responsabilidade criminal dos arguidos pessoas singulares,
fica afastada, por impossivel, a responsabilidade criminal da pessoa coletiva -
art. 7.2 do RGIT.

O ACORDAO RECORRIDO

4. Para o Acorddo recorrido, o arguido (AA), gerente de direito de sociedade,
pode ser condenado por crime fiscal, apenas com base em prova indireta ou
presumida - no sentido de quem exerce a geréncia de direito, também a
exerce de facto, com base em “regras de experiéncia comum” e “normalidade
do curso da vida”.
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5. A responsabilidade criminal do arguido, pessoa singular, acarreta a
responsabilidade criminal da pessoa coletiva (SOCICORREIA - Engenharia,
Lda) - art. 7.2 do RGIT.

JULGAMENTOS OPOSTOS SOBRE MESMA QUESTAO DE DIREITO

6. E insofismdvel a existéncia de julgamentos opostos em relagdo a mesma
questdo de direito: valor e densificacdo legal da atuagdo voluntdria, como base
da responsabilidade penal, de natureza subjetiva (na aplicagdo e interpretacdo
doart.6.2e 7.2do RGIT e art. 12.2 do Cddigo Penal).

SENTIDO EM QUE DEVE FIXAR-SE A JURISPRUDENCIA

7. O ST] deve fixar a seguinte jurisprudéncia, na esteira do Acorddo
fundamento: na interpretacdo e aplicagdo dos artigos 6.2, 7.2 do RGIT e art.
12.2 do CP, a condenacdo, por crime fiscal (fraude fiscal), de um gerente
(administrador) de sociedade comercial, ndo se basta apenas com a prova
indireta ou indicidria, por presung¢do natural, no sentido de que da geréncia de
direito se infere a geréncia de facto, com base em “regras de experiéncia
comum”, “légica” ou “normalidade do curso de vida”.

8. Exige-se também uma qualquer comprovagdo, por outros elementos de
prova, que o gerente de direito atuou voluntariamente; que efetivamente
desempenhou de facto a geréncia ou administragdo da sociedade.

9. Pois so esta atuag¢do voluntdria pode desencadear uma responsabilidade
penal que, por natureza, é subjetiva.

10. E, por consequéncia, excluida a responsabilidade criminal do arguido
pessoa singular, fica afastada, por impossibilidade, a responsabilidade criminal
da sociedade, nos termos do art. 7.2 do RGIT.

DAS ALEGACOES

11. Ndo se nega o valor juridico da prova por presung¢do natural, mesmo em
Direito Penal: de um facto conhecido pode inferir-se um facto desconhecido,
por presunc¢do natural, quando entre ambos exista uma relacdo de causalidade
tdo intensa, que leve a concluir que a ocorréncia de um (conhecido) implica,
inevitavelmente, a verificagdo do outro (desconhecido).

12. O tema do recurso é outro: um gerente de direito ndo pode ser condenado
por crimes fiscais APENAS com base nessa prova indireta, sem o minimo de
prova de gestdo efetiva e de facto. Ndo é legitimo condenar-se um sujeito (o
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gerente e a sociedade, por consequéncia) apenas com base nessa prova
indireta (se é gerente de direito, também o é inevitavelmente de facto, por
recurso a presuncgdo natural).

13. Desde logo, por violagdo do art. 6.2 do RGIT e art. 12.2 do Cdédigo Penal,
em que o titular de um 6rgdo de pessoa coletiva (gerente de direito) sé pode
ser responsabilizado por crimes da sociedade que representa, se atuar
voluntariamente nessa sua condic¢do de gerente e representante legal.

14. Essa atuacgdo voluntdria do gerente ndo é alcangada apenas com a mera
identificacdo da posicdo nominal (ou formal) de direito de representante. A
atuagdo “voluntdria” imposta pela lei fiscal e criminal remete para a
comprovagdo da geréncia de facto, através de atos concretos e efetivos de
atuacgdo voluntaria de representagdo da sociedade.

15. Caso a condenacgdo se bastasse com a constatagdo da gestdo de facto,
apenas por prova indireta (havendo geréncia de direito, por experiéncia da
vida e logica), seria possivel a condenacdo de um gerente que o era de direito,
mas que ndo o foi de facto.

16. Ndo faz sentido, por violagdo do art. 6.2 do RGIT e 12.2 do CP, que um
gerente, apesar de ndo ter praticado quaisquer atos de gestdo da sociedade
(sem qualquer atuagdo voluntdria) seja, porém, condenado em matéria fiscal-
criminal (fraude fiscal), apenas porque assim figura no pacto.

17. Por outro lado, a condenac¢do apenas com base na presung¢do natural e
judicial, segundo a qual quem é gerente de direito também o é de facto - viola,
de forma ostensiva, o principio estrutural da culpa em direito penal.

18. A responsabilidade ja ndo seria subjetiva e assente na culpa concreta, mas
teria uma natureza funcional e objetiva, decorrente da mera titularidade da
posicdo de gerente.

19. Nesse caso - prova da flagrante ilegalidade - um gerente de direito, mas
que ndo o seja de facto serd irremediavelmente condenado em processo crime,
apesar de ndo ter praticado qualquer atuag¢do ou comportamento culposo.

20. Donde, a condenacdo ndo se pode estribar apenas na presunc¢do natural de
gestdo de facto; mas tem também de se fundar em factos concretos que
denotem efetiva gestdo de facto, com a atuagdo voluntdria e culposa do
gerente.

Acresce que:
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21. Ndo faria sentido que a prova no processo penal (prova da geréncia de
facto, apenas por presuncdo natural, porque é gerente de direito) levasse a
condenacdo do arguido pessoa singular, pelo crime de fraude fiscal qualificada
- e, por consequéncia, da sociedade, quando esse mesmo acervo de prova
(apenas por presuncgdo natural), ndo seria suficiente para a) Responsabilizar o
gerente pelas dividas fiscais da Sociedade (com base no art. 24.2 da LGT), nem
b) para o condenar por coimas e multas da Sociedade (art. 8.2 do RGIT).

22. Nestes dois casos, segundo jurisprudéncia dos Tribunais superiores da
jurisdigdo administrativa (Ac. TCA Sul de 20/2/2020, proc. 2320/13.5BELRS,
Ac. STA, proc. 861/08, de 10/12/2008Ac. STA de 27/9/2017, proc. 0377/17), a
condenacdo do gerente ndo se basta apenas com a prova indireta, por
presuncgdo natural, mas exige também a prova concreta de prdatica de atos de
gestdo efetiva e de facto - de atuag¢do voluntdria e culposa do gerente.

23. Com isso, o Acorddo viola a unidade e coeréncia do sistema juridico e a
ratio do processo crime, que se tem de reger, por assim dizer, por regras ainda
mais rigorosas de comprovacgdo de incriminag¢do, para evitar a condenag¢do
penal (pena de prisdo) de inocentes, que decorre do principio constitucional
da presunc¢do de inocéncia (art. 32.2, n.2 2, da CRP).

In casu:

24. O Acorddo recorrido é ilegal, pelos argumentos expostos supra (cfr.
conclusoes 7 a 23, em violacdo do art. 6.2 do RGIT e 12.2 do CP): condenou o
arguido AA, por um crime de fraude fiscal qualificada, apenas com base numa
presunc¢do natural, por ter sido gerente de direito da Sociedade
(SOCICORREIA - Engenharia, Lda) a data dos factos relevantes, sem que
contra ele exista também qualquer prova concreta da sua atuagdo voluntaria
como gerente e sem qualquer indicador de culpa.

25. Nado foi considerado provado (nem alegado) qualquer atuag¢do concreta e
efetiva de AA como gerente de facto da sociedade; e a data dos factos, ndo era
sequer o unico gerente de direito da sociedade.

26. Sendo certo, aléem disso, que as policias (MP e AT) facilmente detetariam
atos concretos de gestdo do gerente de direito (por documentos e
testemunhas), para assim comandar a sua acusagdo. Ndo se trata de uma
prova diabdlica ou muito onerosa e custosa. Nada disso. Bastaria introduzir
uma densificagdo de atuag¢do concreta do gerente, para assim o levar a
acusag¢do no dominio fiscal-criminal.
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27. E, em consequéncia, excluida a responsabilidade criminal do arguido AA,
fica necessariamente afastada, por impossivel, a responsabilidade criminal da
pessoa coletiva, com base no art. 7.2 do RGIT.

28.0art.6.2,n.21doRGITeart.12.2,n.21,do CP, se interpretados no
sentido de que a condenacdo do gerente [AA] (e da Sociedade [Socicorreia -
Engenharia]) por crime de fraude fiscal se bastam na atuagdo voluntdria de AA
apenas fundada na mera geréncia nominal (e presuncdo natural de geréncia
de facto), sem a averiguag¢do concreta de factos que a comprovem, tais
preceitos sdo inconstitucionais, por violacdo do principio da culpa (art. 32.2 da
CRP), dignidade da pessoa humana em que se baseia a Constituicdo (art. 1.2
da CRP), Estado de Direito (art. 2.2 da CRP), direito a integridade pessoal (art.
25.2da CRP) e direito a liberdade (art. 27.2 da CRP).

Termos em que: o Supremo Tribunal de Justica deve rever a decisdo recorrida
ou reenviar o processo (art. 445.2, n.2 2, do CPP), decidindo ou determinando
as coordenadas da decisdo, no sentido de que:

a) E ilegal, por violagdo do art. 6.2 do RGIT e 12.2 do CP, condenar o arguido
AA, gerente de direito, apenas com base numa presuncgdo natural (judicial) -
quem é gerente de direito (facto conhecido) também o é de facto (facto
desconhecido), por regras de logica e experiéncia comum.

b) Para fundar a condenacgdo do arguido (gerente) é ainda necessdrio que se
introduzam e provem atos concretos de gestdo da sociedade pelo gerente, sob
pena, se assim ndo for, de condenacgdo ndo se fundar em aos voluntdrios e
culposos e assumir uma ilegal natureza funcional-objetiva.

c) Excluida a responsabilidade criminal do arguido AA, fica necessariamente
afastada, por impossivel, a responsabilidade criminal da SOCICORREIA -
Engenharia, Lda. (art. 7.2 do RGIT).»

5. Notificado o Ministério Publico, junto do Tribunal da Relagao ...., do recurso
interposto, apresentou resposta que concluiu nos seguintes termos:

«1. Os Recorrentes ndo fizeram instruir o Recurso com certiddo do acorddo
recorrido, nem com a respectiva nota da data do seu transito em julgado.

2. O recurso é extemporadneo por ter sido interposto antes da data do
respectivo transito em julgado.
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3. A extemporaneidade do recurso implica a sua inadmissibilidade legal e
consequente rejeicdo nos termos dos art.437° n°len® 2,438° n°le 441° n°1
do CPP.

4. Inexiste identidade de factos quando no acorddo fundamento os arguidos
eram "membros nomeados do seu Conselho de Administracdo" da "sociedade
arguida E..., S.A.," e no acdérddo recorrido o arguido era o "tnico sdcio e
gerente da arguida Socicorreia, Lda, comandando os destinos da sociedade".

5. Inexiste uma identidade de direito quando no acorddo fundamento estava
em causa o tipo legal de crime de abuso de confianca fiscal do art. 105° n° 1l do
RGIT e no acoérddo recorrido estava em causa crime de fraude fiscal
qualificada p. e p. pelos art. 103° n°1c) e 104° n° l e n° 2 n°® 4 do RGIT
aprovado pela Lei n° 15/2001 de 05.6, art.23° do CIRC e art. 19° n° 3 do CIVA.

6. Inexiste identidade de direito quando o diploma legal de base sofreu
alteracoes legislativas atinentes aos tipos legais em causa.

7. Inexiste fundamento para pedido de uniformizagdo de jurisprudéncia
quando a aparente diferenca ou oposi¢do de julgados se funda em diferente
apreciag¢do ou valoragdo da matéria de facto.

8. O Recurso deve ser rejeitado por inadmissibilidade legal, nos termos dos
art. art.437° n°le n® 2,438° n°1 e 441° n°1do CPP.»

6. Distribuido o processo como recurso extraordinario para fixacao de
jurisprudéncia no Supremo Tribunal de Justica, nos termos do art. 439.2, n.2 2,
do Cdédigo de Processo Penal (de ora em diante, CPP), o processo foi com vista
ao Ministério Publico, em conformidade com o disposto no art. 440.2, n.2 1, do
mesmo diploma legal, tendo a Senhora Procuradora-Geral Adjunta emitido
parecer no sentido da “rejeicdo” do recurso por “inexisténcia de oposi¢do de
julgados”, aderindo a resposta apresentada pelo Ministério Publico junto do
Tribunal da Relagao ...., embora considerando que o recurso foi
tempestivamente interposto, porquanto:

«O acorddo proferido pelo TR... data de 27.02.2020 e, ndo admitindo o mesmo
recurso ordindrio, transitou em julgado decorridos 10 dias sobre a data de
notificacdo aos sujeitos processuais.

Embora ndo conste a data em que ocorreu tal notificacdo, admitindo que ela
tenha ocorrido em 28.02.2020, considerando-se os arguidos notificados em
02.03.2020, e tendo em conta a suspensdo dos prazos processuais operada

8/19



pelas Leis 1-A/2020 de 19.03 e 16/2020 de 29.05 (de 09.03 a 03.06.2020), o
transito em julgado do acérddo ocorreu em 08.06.2020, conforme se certifica
na referéncia ..... por parte do Tribunal Judicial .......

A data aludida na resposta da Magistrada do M°P? junto do TR... - de
26.06.2020, como sendo a do transito em julgado do acérddo do TR.., baseada
na certificacgdo feita pelo TR...., terd tido como base, cremos, o pressuposto de
que o transito em julgado ocorreria decorridos 30 dias apos a notificagdo do
mesmo aos sujeitos processuais, sendo contudo tal prazo respeitante a
recursos ordindrios, o que ndo é o caso do presente recurso extraordindrio.

Assim, nos termos do art. 4382 n°1 do CPP, e tendo em conta a suspensdo dos
prazos processuais operada pelas Leis 1-A/2020 de 19.03 e 16/2020 de 29.05,
considera-se tempestivamente apresentado o presente recurso e por quem
tem legitimidade para o efeito.»

7. Notificado deste parecer nos termos do art. 417.2, n.2 2, do CPP, ex vi art.
448.2, do CPP, respondeu o arguido alegando que:

«Quanto a alegada inexisténcia de identidade de direito (e da mesma
legislacado)

O relevante para a questdo controvertida ndo é que um caso se reporta ao
crime de fraude fiscal (art. 103. ° e 104.° do RGIT) e o outro a um crime de
abuso de confianca fiscal (art. 105.° do RGIT), em periodos temporais
distintos.

Mas antes, como se indica expressamente no recurso - (ii) “sentido em que
deve fixar-se a jurisprudéncia cuja fixagdo é pretendida” - que se cita:

“Na interpretacgdo e aplicag¢do dos artigos 6.° e 7.° do RGIT e art. 12.° do CP,

A condenacgdo, por crime fiscal (fraude fiscal), de um gerente (administrador)
de sociedade comercial, ndo se basta apenas com a prova indireta ou
indicidria, por presuncdo natural, no sentido de que da geréncia de direito se
infere a geréncia de facto, com base em “regras de experiéncia comum”,
“légica” ou “normalidade do curso de vida”.

Exige-se também a comprovacgdo, por outros elementos de prova, que o
gerente de direito atuou voluntariamente como gerente; que efetivamente
desempenhou de facto a geréncia ou administragdo da sociedade.
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Pois so esta atuagdo voluntaria pode desencadear uma responsabilidade penal
que, por natureza, é subjetiva.

E, por consequéncia, excluida a responsabilidade criminal do arguido pessoa
singular, enquanto gerente de direito da sociedade, fica necessariamente
afastada, por impossibilidade, a responsabilidade criminal da sociedade, nos
termos do art. 7.° do RGIT: “as pessoas coletivas sociedade (...) sdo
responsaveis pelas infracées previstas na presente lei quando cometidas pelos

7”7

seus O0rgdos ou representantes, em seu nome e interesse coletivo”.
Ou seja:

a) A divergéncia juridica (falta de identidade de direito) situa-se apenas ao
nivel do art. 6.° e 7.° do RGIT e art. 12.° do CP.

b) Esses preceitos do RGIT estdo inseridos nas “disposicoes comuns” dos
“principios gerais” desse codigo e aplicam-se, da mesma forma e
indistintamente, a todos os crimes fiscais - a fraude fiscal e ao abuso de
confianca fiscal.

c) O mesmo sucede com o art. 12.2 do Codigo Penal, que aborda os
pressupostos criminais da atuagdo em nome de outrem para todo o tipo de
crimes.

E estes trés preceitos ndo sofreram qualquer alteragdo legislativa. Sdo os
mesmos, com a mesma e exata redagdo, para o caso do Acorddo recorrido e do
Acorddo fundamento (e na atualidade). Existe, pois, uma total identidade
normativa.

Quanto a alegada inexisténcia de identidade de facto

O MP releva, neste ponto, que no Acorddo recorrido so havia um gerente e
que no Acoérddo fundamento havia vdrios administradores. A alegada
inexisténcia de identidade de facto estaria em que num caso so6 hd um
representante legal e no outro caso sdo vdrios.

Este dado, todavia, ndo tem qualquer relevancia. Esse facto é inocuo para a
questdo em oposicdo. Daqui ndo se pode concluir pela inexisténcia de oposi¢do
de julgados.

A oposigdo de julgados invocada é a seguinte: a condenagdo, por crime fiscal,
de um gerente (administrador) ndo se basta apenas com prova indireta ou
indicidria, por presunc¢do natural, no sentido de que da geréncia de direito se
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infere a geréncia de facto (“por regras de experiéncia comum”), mas exige-se
também qualquer comprovacgdo, por outros meios de prova, que o gerente ou
administrador efetivamente desempenhou de facto a geréncia ou
administracdo da sociedade.

E exige-se ou ndo essa prova (direta), quer a gestdo seja composta por um ou
por vdrios gerentes ou administradores. O numero de responsdveis legais é
um facto totalmente irrelevante para a questdo em oposi¢do.

Repare-se que no Acorddo fundamento, o processo dirige-se contra todos os
administradores, para aléem da propria Sociedade. O que reforga a ideia da
identidade factual relevante: a incriminagdo funda-se apenas em presung¢oes
naturais - quem é gerente de direito também o é de facto, sem qualquer prova
concreta, qualquer que seja, sobre cada um deles.

Quanto a alegada divergéncia assente apenas nos fundamentos da decisdo:
que haveria apenas diferente avaliagdo da prova produzida nos dois processos
- e ndo diferente entendimento juridico sobre a mesma questdo de direito

E falso que a oposicdo ou divergéncia se situe nos fundamentos da decisdo e/
ou na diferente avaliag¢do da prova produzida nos dois processos.

Os pontos (1)1, (i)2 e (I)3 do Recurso de Fixagdo de jurisprudéncia esclarecem
este ponto. Ha uma flagrante contradigdo e oposi¢do. Existem julgamentos
opostos em relagdo a mesma questdo de direito.

Para deixar claro, proceder-se-d a sequinte citagdo do ponto (I) 3 do Recurso:

“0 Acorddo fundamento advogou que a condenacdo, por crime fiscal, de um
gerente de sociedade comercial, ndo se basta apenas com a prova indireta ou
indicidria (art. 125.° e 127.° do CPP), por presuncdo natural, no sentido de
que da geréncia de direito se infere a geréncia de facto, com base em “regras
de experiéncia comum ou normalidade do curso de vida”. Exige-se a
comprovagdo, por outros elementos de prova, que o gerente de direito atuou
voluntariamente como gerente; que desempenhou de facto a geréncia ou
administrag¢do da sociedade. So esta atuagdo voluntdria pode desencadear
uma responsabilidade penal que, por natureza, é subjetiva (art. 6.°, 7.° do
RGIT e 12.° do CP).

Ao invés,

O acorddo recorrido advogou que a condenagdo, por crime fiscal, de um
gerente (AA) de sociedade comercial (SOCICORREIA - Engenharia, SA) se
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basta apenas com a prova indireta ou indicidria, por presun¢do natural, no
sentido de que da geréncia de direito se infere a geréncia de facto, com base
em “regras de ldgica e experiéncia comum”. Assume-se, com base nisso, que o
gerente de direito atuou voluntariamente como gerente; que desempenhou de
facto a geréncia ou administra¢do da sociedade; e que dai pode resultar a sua
responsabilidade penal subjetiva.

A questdo juridica em oposi¢do ndo radica no nivel ou densidade ou quantum
dessa prova direta. Se é preciso a prova de que assinou documentos ou nos
elementos contabilisticos.

A oposigdo juridica encontra-se a montante, no an e existéncia dessa prova
direta: pode-se ou ndo condenar um arguido pessoa singular (gerente - seja
unico ou muitos) por um crime fiscal apenas por prova indireta, através da
“experiéncia comum ou normalidade do curso da vida” (como indicado no
Acorddo fundamento) ou por “légica e experiéncia comum” (na expressdo do
Acorddo recorrido). E estas expressoes sdo homologas e remetem para a
mesma questdo de direito.

Por fim:

E manifestamente infundado o alegado pelo MP da Relagdo ...... quanto a
necessidade de instrucdo do recurso com certiddo do acorddo recorrido (e/ou
nota do seu transito). Alids, tanto quanto se percebe, o MP junto do STA
“deixou cair” tal argumento.

Todavia - por dever de patrocinio - importa esclarecer: ndo hd um preceito
legal ou entendimento jurisprudencial em que se estribe aquela asser¢do
(como se conclui do requerimento do MP no Tribunal da Relagdo .....); e ndo se
lhe pode aplicar o disposto do art. 440.°, n.° 2, do CPP, por duas razbes:

Por um lado, esta norma diz respeito a jun¢do do acorddo fundamento e ndo
do acorddo recorrido;

Por outro lado, esta norma contém uma disposicdo duplamente condicional (o
relator pode determinar que o recorrente junte aos autos o acorddo
fundamento): (i) o direito ao recurso ndo fica precludido se o recorrente ndo
entregar antes o Acorddo fundamento; so fica, se interpelado especificamente
para o efeito, ndo entregar certiddo do Acorddo fundamento; (ii) O relator
pode até entender que tal ndo é necessdrio, perante os dados disponiveis.

E, note-se, por fim, que ndo faz qualquer sentido exigir (e cominar com o
indeferimento liminar do recurso) certiddo do Acorddo recorrido, pois tal
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informacgdo e Acorddo consta do processo em causa e que serd devidamente
certificado pelo Tribunal (como o foi no caso concreto).

Termos em que se solicita a prossecuc¢do dos termos legais deste Recurso,
terminando com Acorddo no sentido do solicitada no pedido do Recurso de
Fixagdo de Jurisprudéncia».

8. No exame preliminar, a que se refere o art. 440.2, n.2 1, do CPP,
considerou-se que o recurso fora tempestivamente interposto por quem tinha
legitimidade, embora se tenha entendido nao estarem preenchidos os
requisitos exigidos para que o recurso possa prosseguir para fixacao de
jurisprudéncia.

9. Colhidos os “vistos” e vindo o processo a conferéncia, nos termos do art.
440.2, n.2 4 do CPP, cabe agora decidir.

IT Fundamentacao

1. Nos termos do art. 437.2 do CPP, sao pressupostos da interposicao do
recurso para fixagao de jurisprudéncia que:

i) os dois acordaos em conflito do Supremo Tribunal de Justica ou da Relagao
sejam proferidos no ambito da mesma legislacao, isto é, “quando, durante o
intervalo da sua prolacgao, nao tiver ocorrido modificagao legislativa que
interfira, direta ou indiretamente, na resolucao da questao de direito
controvertida” (n.2 3 do preceito citado);

ii) os dois acérdaos em conflito do Supremo Tribunal de Justica ou da Relagao
se refiram a mesma questao de direito;

iii) haja entre os dois acérdaos em conflito “solugdes opostas” (n.2 1 do art.
437.2 do CP).

Para que a interposicao de recurso seja aceite é ainda necessario que:

iv) o recorrente identifique “o acérdao [fundamento] com o qual o acérdao
recorrido se encontre em oposicao”, bem como, no caso de aquele estar
publicado, o lugar da publicacgao (art. 438.2, n.2 1 do CPP);

v) haja transito em julgado dos dois acérdaos em conflito (art. 437.2, n.21e 4
do CPP) e
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vi) a interposicao do recurso seja realizada no prazo de 30 dias a contar do
transito em julgado do acérdao [recorrido] proferido em ultimo lugar (arts.
438.2, n.2 1 do CPP).

vii) haja justificagao da oposicao de julgados que origina o conflito de
jurisprudéncia (art. 438.2, n.2 2 in fine do CPP).

A estes pressupostos, a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal tem
acrescentado outros dois:

viii) identidade das situagoes de facto subjacentes aos dois acordaos em
conflito (dado que s6 assim é possivel estabelecer uma comparacao que
permita concluir que relativamente a mesma questao de direito existem
solugoes opostas) e

ix) necessidade de a questdo decidida em termos contraditérios ser objeto de
decisao expressa (ou seja, as solugoes em oposicao tém que ser
expressamente proferidas em cada uma das decisoes).

2. No presente caso, o acérdao recorrido foi proferido a 27.02.2020. Segundo
a certidao, foi notificado ao Ministério Publico por termo nos autos a
02.03.2020, e aos arguidos por via postal expedida a 28.02.2020.

Sabendo que houve uma suspensao dos prazos entre 09.03.2020 e 03.06.2020
(por forca do disposto no art. 7.2, da Lei n.2 1-A/2020, de 19.03, nos arts. 5.2 e
6.2, da Lei n.2 4-A/2020, de 06.04 e arts. 8.2 e 10.9, da Lei n.?2 16/2020, de
29.05), o recurso interposto a 08.06.2020 foi interposto em tempo, conforme o
disposto no art. 438.2, n.2 1 do CPP.

Considera-se, pois, tempestivo o recurso interposto.

3. Entende o recorrente existir oposicao de julgados entre o acordao recorrido
e o acordao fundamento, pois considera que a mesma questao de direito — a
de saber se se pode deduzir que o gerente de direito é gerente de facto e,
portanto, que agiu voluntariamente em nome da pessoa coletiva — foi decidida
de forma distinta: no acérdao recorrido, segundo o recorrente, ter-se-a
considerado que o gerente de direito € também gerente de facto; no acérdao
fundamento, ndao basta que se diga que alguém é gerente de direito, sendo
necessario outros elementos de prova que demonstrem que era, igualmente, o
gerente de facto.
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Subjacente a esta problematica estara uma analise do disposto no art. 6.2, do
RGIT, cuja redacdo se mantém inalterada desde a versao primitiva da lei
datada de 2001, pelo que a legislacao subjacente a questao a resolver
manteve-se inalterada entre a prolacao do acérdao fundamento e a prolacao
do acordao recorrido.

Vejamos entao cada uma das decisdes em confronto, tendo em conta o que
estava em discussao em cada uma das situagoes.

No acordao recorrido, as questoes a resolver, segundo o Tribunal, eram as
seguintes:

«Analisando as conclusées da motivagdo do seu recurso vemos que 0s
recorrentes impugnam a decisdo recorrida,

- quanto aos factos, concretamente contestando os considerados provados
consignados sob 5, 7,8 e 10 a 12, pugnando, em vista de prova que invocam,
pela sua modificagdo/inversdo, e bem assim, considerando que "ndo estd
provada a interveng¢do consciente e deliberada dos arguidos (Socicorreia e AA)
no esquema de facturagdo falsa com o objetivo de obter um beneficio ilicito
para a sociedade arguida (poupan¢a de 123 mil euros de IRC) a custa de
defraudar o Estado", ndo se mostrando preenchidos o elemento objectivo do
crime, nem, ao menos por duvidas, o elemento subjetivo,

- contestando ainda, no que concerne ao arguido, a imputa¢cdo de um juizo
ilicito e culposo por ndo haver qualquer ato de ligagdo entre ele e os
subempreiteiros,

por tudo pugnando pela absolvigdo de ambos,
e ainda, subsidiariamente,

pretendendo que, a manter-se a condenacdo, se impée o recurso ao instituto
da reducgdo de pena (art. 22.° do RGIT), e bem assim, em vista dos dados
factuais do processo (o pagamento, diminuta ilicitude e culpa,) a sua fixagdo
em multa de 500 euros para cada um.»

Tendo em conta estas questoes, e sabendo que

- na motivagao da matéria de facto (transcrita no acérdao do Tribunal da
Relacao ... e agora recorrido) constava expressamente que «o arguido
declarou que os dois subempreiteiros referidos na acusac¢do (a sociedade
B....... ,Lda.,eaC...., Lda.), tém que ver com a obra que era preciso fazer a
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curto prazo para o Governo (...) confirmou ser o gerente da sociedade arguida
ao tempo dos factos, e ainda agora, e mais que se tratou de uma obra atipica e
unica ocorrida na empresa, «ele até é suspeito a dizer isso agora aqui», mas

foi atipica, pegaram nos subempreiteiros e tiveram de arranjar outros»
(sublinhado nosso), e

- que nas alegacgoes do recurso interposto para o Tribunal da Relagao .... o
arguido na conclusao 19 (transcrita no acordao recorrido) refere que «Os
arguidos ndo atuaram com a intenc¢do de redugdo da carga fiscal da
Socicorreia: a arguida Socicorreia (e AA como seu gerente) pagou o pregco
devido (que levou a custo fiscal) pelos reais trabalhos das subempreitadas em
questdo (ainda que tivessem sido efetuadas por terceiros).» (sublinhado
Nnosso),

o Tribunal da Relacao ..... considerou que

«@ legitimo concluir, por absolutamente razodvel face as regras da logica e da
experiéncia comum, que os arguidos (o arguido enquanto gerente da
sociedade arguida, sendo ele quem, em tal qualidade, materializava os actos
relativos ao desenvolvimento da actividade e gestdo daquela, que a
responsabilizavam) na declaracdo de IRC de 2012 contabilizaram como custos
os valores das facturas em questdo relativas a obras (subcontratos na drea da
construcgdo civil e aquisi¢do de materiais) que as ditas sociedades C...... eB.....
ndo prestaram, sendo igualmente razodvel segundo aquelas regras concluir
que tal foi feito visando evitar sobrecarga fiscal da arguida e obtendo a
correspondente vantagem patrimonial no valor indicado no facto.

A inscrigdo dessas facturas no quadro circunstancial em que teve lugar, com o
risco que envolvia de a situacdo ser, como foi, detectada, so podia, de acordo
com as regras da légica e da experiéncia comum, ter tal objectivo estando em

causa vantagem de montante elevado e sendo que, como bem considerou o
Tribunal recorrido, o arguido, enquanto gerente de uma empresa com um
volume de negodcios como o que se infere das declaragdées de rendimentos da
arguida, ndo podia deixar de ter conhecimento de que uma sociedade, como
ente juridico susceptivel de prestar servigos e emitir as respectivas facturas,
ndo existe so pelo mero facto de serem emitidas facturas em seu nome».
(sublinhado nosso; nao se transcrevem as notas de rodapé).

Ora, daqui se percebe que o que o Tribunal a quo retirou das regras da
experiéncia e da logica nao foi a conclusao de que o gerente de direito é o
gerente de facto, mas sim que os arguidos contabilizaram aquelas faturas no
IRC para evitar uma sobrecarga fiscal. Na verdade, a questao agora colocada,
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neste recurso para uniformizacao de jurisprudéncia, nem sequer foi colocada
aquando do recurso para o Tribunal da Relacao, dado que o préprio arguido
assumiu que era gerente, tal como se constata na conclusao transcrita supra.

E continuando na fundamentagao do acordao recorrido, verifica-se que mais
uma vez invoca as regras da experiéncia e da ldgica apenas para concluir que
o arguido tinha que ter conhecimento e consciéncia de que nao podiam
inscrever as faturas como custos da obra — «em termos absolutamente
razoaveis face as regras da logica e da experiéncia comum, de o arguido, por
si e enquanto gerente da sociedade arguida, ter necessariamente de ter
conhecimento e consciéncia de que ndo poderia terem sido inscritos custos de
obra justificados com as facturas em questdo». Mais uma vez, também aqui
nao infere que resulta das regras da experiéncia e da ldgica que o gerente de
direito é gerente de facto. E nao o faz, dizemos mais uma vez, porque essa
questao nem sequer foi colocada no recurso interposto, estando o Tribunal
limitado pelas questdes que eram objeto do recurso. Tivesse a questao sido
colocada e nao sabemos qual seria o entendimento do Tribunal.

Ora, isto é distinto do que resulta do acordao fundamento, onde de forma
expressa a questao a decidir era exatamente a de saber se o gerente de direito
¢ ou nao gerente de facto. Na verdade, o acérdao fundamento comecga por
identificar a questao a decidir nos seguintes termos:

«A questdo que cumpre apreciar e decidir, tal como delimitada pelas
conclusoes da alegacdo dos a Recorrentes, é a de saber se a sentenga
recorrida fez errado julgamento quando considerou que o “figurar no registo
como gerente de uma sociedade” exerce, de facto, as funcoes de gerente da
sociedade.»

E perante esta questao decidiu que:

«exigindo a lei expressamente uma actuagdo voluntdria, a mera identificacdo
da posi¢do nominal ou de direito de representante ndo basta para desencadear
responsabilizacdo penal pelas dividas tributdrias como bem se compreende,
pois a responsabilidade penal é, por natureza, subjectiva.

Com efeito, o artigo 62, inserido nas disposicoes comuns do Regime Geral das
Infraccoées Tributdrias, sob a epigrafe "Actuagdo em nome de outrem", dispoe
no que ora releva, o seguinte: "Quem agir voluntariamente como titular de

orgdo, membro ou representante de uma pessoa colectiva, sociedade (...) serd
punido mesmo quando o tipo legal de crime exija: (...) que o agente pratique o
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facto no seu proprio interesse e o representante actue no interesse do
representado".

O citado normativo alarga a responsabilidade penal e consequentemente a
punibilidade pela actuagdo em nome de outrem (na linha tragada pelo art.? 12
do C.Penal), quando o agente actuou voluntariamente como titular dos orgdos
de uma pessoa colectiva, sociedade.

A lei ao exigir uma actuagdo voluntdria afasta “qualquer tentativa de nele ver
uma responsabilidade funcional-objectiva, decorrente da mera titularidade da
posicdo de representante»- cf. PAULO SARAGOCA DA MATTA in «O Artigo 122
do Codigo Penal e a Responsabilidade dos Quadros das Instituicées”, pdg. 105.

E noutro passo escreve o mesmo autor: «A posicdo de representante é pois
insuficiente para gerar responsabilizacdo penal, na medida em que sempre
serd necessdrio que o mesmo actue voluntariamente».

Assim e retomando a analise do caso em apreco verificamos que o facto
conhecido (o pressuposto e a base da presuncgdo) é a geréncia de direito, o que
por si sO0 e sem outros elementos de prova (nomeadamente documental - v.g.
através de elementos da escrita e contabilidade da sociedade) ndo permite
extrair a ilagdo de que os arguidos, no periodo temporal assinalado,
exerceram ou desempenharam de facto a geréncia ou administrag¢do da
sociedade.

Dai a procedéncia do recurso.»

Ora, perante a questao a resolver, o Tribunal considerou que nao havia
elementos de prova suficientes para concluir que aquela geréncia de direito
correspondia a uma geréncia de facto.

Situacgao distinta da subjacente ao acérdao recorrido, onde o arguido nao sé
nas alegacgoes de recurso nao questiona a sua qualidade de gerente de facto,
como (e por isso mesmo) também essa questdo nao ¢ debatida pelo Tribunal a
quo, nao se sabendo qual seria a decisao caso tivesse sido questionada — nao
se sabe se, por exemplo, perante a prova existente nos autos, se teria
concluido (ou nao) que daqueles elementos de prova se poderia tirar a
conclusao que se tratava de uma geréncia de facto. Em nenhuma parte da
fundamentacgao o Tribunal a quo analisa esta questao, pelo que nao podemos
considerar existir oposicao de julgados.

De tudo o exposto, necessariamente temos que concluir nao existir oposigao
de julgados, pelo que deve o recurso ser rejeitado.
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IIT Conclusao

Termos em que, pelo exposto, acordam os juizes da secgao criminal do
Supremo Tribunal de Justica em rejeitar o recurso extraordindario para fixagao
de jurisprudéncia interposto pelos arguidos Socicorreia — Engenharia, AS, e
AA.

Custas pelo recorrente, com 3 UC da taxa de justica.

Supremo Tribunal de Justica, 4 de fevereiro de 2021

Os Juizes Conselheiros,

Helena Moniz- Relatora

Antonio Clemente Lima

11 O acordao encontra-se publicado aqui: http://www.dgsi.pt/
jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381{fdf/9a0982b36dae60c1802575da005403ef?
OpenDocument
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