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RESUMO

O crime de burla é um fenémeno juridico-criminal cuja actualidade assenta na sua
pratica corrente e recorrente no seio social. Assim, apreender com maior profundidade a
sua construcdo dogmatico-doutrinaria, desmistificando os elementos do tipo no seu
conjunto, permite ndo s6 conhecé-lo melhor, mas também contribuir com propostas para a
sua melhoria e este foi um dos objectivos seguidos nesta dissertacdo. Entretanto, como na
praxis forense a tarefa de aferir a qualificacdo dos casos que configuram este tipo legal
incriminatorio ndo parece ser facil, muito por causa da complexidade juridica que 0s
elementos normativos de qualificacdo do tipo acarretam, nesta dissertacdo também nos
propusemos compreender melhor os elementos normativos de qualificagdo da burla. Por
sua vez, também encetamos aqui uma tentativa de compreensdo das diferentes modalidades
em que este tipo se pode desdobrar e vimos que a ideia segundo a qual este tipo
incriminatorio se desdobra em trés modalidades ndo € pacifica porque a concepcao de que
pode, eventualmente, existir uma modalidade de burla por omissdo ndo é partilhada de

forma unénime na doutrina portuguesa.

Palavras-chave: crime, burla, provocagéo.



ABSTRACT

Fraud is legal-criminal phenomenon which is presently based on its current and
recurrent practice in society. So the deeper awareness of its dogmatic and doctrinal
construction, demystifying the elements of its kind as a whole, allows us not only to know
it better, but also to contribute with proposals for its resolution and this was one this
dissertation’s goals. In the mean time, since it doesn’t seem to be easy for the forensic
praxis to evaluate the cases that constitute this legal type of crime, much due to legal
complexity the normative elements of type qualification imply, we also attempted a better
understanding of the normative elements of qualification of fraud. Furthermore we also
tried to understand the different ways into which this type may be expanded and realized
that the idea that this crime type is subdivided into three modalities isn’t consensual, since
the conception that there may be a modality of fraud by omission isn’t shared unanimously

within the Portuguese doctrine.

Keywords: crime, fraud, provocation.
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INTRODUCAO

No actual contexto social, muito virado ao consumismo e ao imediatismo, vezes
h&, que o ter acaba por suplantar o ser, pelo que a pratica de crimes que atentam contra a
propriedade e o patriménio é cada vez mais frequente. Porém, a prética do crime de burla
(que é um tipo de crime que atenta contra o patrimonio) apesar de acarretar graves
implicacdes sociais®, afigura-se como um facto juridico cujas consequéncias fazem realcar
a necessidade de reaccdo do Estado, a fim de salvaguardar o bem-estar dos seus

administrados.

Na sua evolucéo historica e temporal a préatica deste delito e os efeitos que dela
emanam mereceram a atencdo de estudiosos de diferentes ciéncias sociais mas, em
especial, dos estudiosos das ciéncias que se ocupam com o estudo do fendmeno criminoso.
Ainda assim, a matéria sobre a burla continua a ser um catalisador de aten¢des no campo
juridico-penal. Por um lado, porque este tipo delituoso® destaca-se, cada vez mais, na
complexidade da dinamica societaria em que 0s seres humanos se inter-relacionam e, por
outro lado, porque da sua pratica advém consequéncias que tém influenciado esta mesma

dindmica societaria.

Todavia, para que uma pessoa pratique o crime de burla, o texto da norma
incriminatéria que prevé o tipo (art. 217.° do Cédigo Penal)® impde que, na sua origem, a
conduta da qual resulta a pratica do delito deve alicercar-se em uma motivacao especifica’,

qual seja, a intencdo de obter um enriquecimento ilegitimo.

Temos para nds, que a motivacdo normativamente conjecturada correspondera a
vontade de 0 agente (como ser humano que €) querer satisfazer um seu especifico interesse

e, No caso concreto, sera o interesse de possuir bens. O que, em principio, é algo que nédo

! vaz, Maria Jodo, Crime e sociedade (Portugal na segunda metade do séc. XIX), Oeiras: Celta Editora,
1998, pag. 31-41. Nesta obra podemos apreciar a relacdo entre as manifestages criminais e a sociedade.

2 CONDE, Francisco Muiioz, Teoria general del delito, 2.2 ed., Santa Fé de Bogota: Editorial TEMIS S.A,
1999, pag. 19-24 e PulG, Santiago Mir, Funcion de la pena y teoria del delito en el estado social y
democratico de derecho, 2.2 ed., Barcelona: BoscH Casa Editorial S.A, 1982, pag. 41-58. Nestas duas obras
podemos colher alguns apontamentos sobre o delito.

* No presente trabalho toda e qualquer referéncia posterior a este diploma legal seré feita através das iniciais
maiusculas CP.

* Sobre 0 motivo do crime ver FERREIRA, Cavaleiro de, Direito penal portugués — Parte geral I, 2.2 ed.,
Lisboa/Séo Paulo: Verbo, 1982, pag. 670-672.



surpreende porque os seres humanos actuam basicamente em funcéo de interesses. Tanto
assim é que, nas inter-relacdes que mantém entre si, procuram de forma permanente e

legitima (ou ilegitima) proteger os seus interesses.

Todavia, nas situacbes em que 0s interesses perseguidos entram em colisdo
originam-se conflitos cuja relevancia pode implicar a intervencdo do direito. Nessa
medida, a ocorréncia de burlas afigura-se como um destes momentos em que no desenrolar
das relacbes humanas ocorre a colisdo de interesses que faz despoletar um conflito social

com relevancia para o direito.’

Dentro deste prisma da actuacdo que visa a satisfacdo de interesses e, em especial,
na perspectiva do agente de um crime de burla, o cometimento do crime (na forma tentada
e/ou consumada) importa da sua parte a vontade de sobrepor os seus interesses aos
interesses de outrem, revelada através da conduta por ele levada a cabo (livre, consciente e

voluntéria).

A prop6sito da conduta humana o filésofo e pensador Thomas Hobbes enunciou
que esta é influenciada por caracteristicas inatas do homem, como sejam, o livre arbitrio e
a razdo®. Tais caracteristicas permitem ao homem conformar a sua conduta & vontade de
satisfazer os seus interesses e, esta possibilidade de conformacéo, é algo que lhe permite

escolher entre diferentes alternativas de actuacéo aquela que supde ser a melhor para si.

Contudo, referiu também aquele filésofo que a conduta humana tende, ainda, a ser
influenciada por sentimentos que Ihe sdo inerentes, tais como 0 egoismo e a paixdo e o
citado pensador afirmou serem causas de enfermidade e/ou imperfeicdo da natureza
humana. Considerou, entdo, que estes sentimentos € que impelem o homem a pensar em si
antes de pensar nos outros, ou seja, podem leva-lo a querer prejudicar os outros para

satisfazer os seus proprios interesses.’

> A concepcdo dos interesses teve grande relevancia juridica. Deu origem a corrente da jurisprudéncia dos
interesses, onde Rudolf von Jhering e Philipp Heck foram os principais expoentes.

® REALE, Giovanni/ANTISERI, Dario, Historia Del Pensamiento Filoséfico Y Cientifico, 32 Edicién, 11 Volume
(Del humanismo a Kant), Barcelona: Editorial HERDER, S.A, 1999, pag. 417-425. Também, sobre a razdo
humana a filosofia Kantiana apregoou estar nela inerente o imperativo categdrico que impde ao homem o
dever de agir de forma correcta para que 0s outros o imitem.

" Ibidem, pag. 417-425. Esse lado egoista do ser humano é que inspirou a filosofica visio de Hobbes do
homo lupus ominis.
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A partir deste molde filosofico podemos ser levados a considerar que a
dificuldade de o ser humano conseguir articular as suas caracteristicas com 0s seus
sentimentos € que o pode impelir a adoptar condutas egocéntricas e lesivas dos interesses
dos outros e, na nossa modesta visdo, partindo deste ponto ideoldgico, € isto 0 que ocorre
quando uma pessoa pratica uma burla, isto é, na pratica de um crime de burla, em que se
denota o egoismo do sujeito activo, ocorre uma colisdo de interesses que pode despoletar

um conflito social e juridico.

Assim sendo, apds a préatica de um crime de burla o conflito que resulta da coliséo
dos interesses do burlado e do burldo torna-se a causa de uma instabilidade social.
Portanto, cabe entdo ao Estado a tarefa de criar mecanismos para prevenir e/ou reprimir a

prética de tal conduta a fim de salvaguardar o bem-estar social.

Por conseguinte, através do seu poder punitivo o Estado procura prevenir e/ou
reprimir as condutas consideradas criminosas.® Assim, no exercicio do seu poder
legislativo, o Estado, depois de apreciar os diversos tipos de condutas praticadas pelos seus
administrados, tipificou como crime de burla a conduta praticada com a intencéo de obter-
se (para si ou para outrem) um enriquecimento ilegitimo, quando esta seja realizada atraves
da provocacdo astuciosa de factos que induzam em erro ou engano uma outra pessoa de
modo a que, por sua vez, esta Ultima venha a praticar actos que causem (a si ou a outrem)
um prejuizo patrimonial. E, para o efeito de prevenir e/ou reprimir tal conduta, o Estado

estabeleceu uma penalidade.

De um ponto de vista mais abrangente, é através do seu poder legislativo que o
Estado em Portugal (e em qualquer outro pais) fez surgir as leis penais (as normas
constitucionais penais, 0 CP e toda a demais legislacdo penal extravagante) enquanto
suportes onde se encontram tipificadas todas as condutas consideradas como crimes e se

encontram previstos 0s principios, as regras e as normas que regem toda a jurisdi¢éo penal.

8 Sobre o merecimento de pena ver, entre outros, COSTA, Faria, Nogdes fundamentais de direito penal
(Fragmenta iuris poenalis), 3.2 ed., Coimbra;: Coimbra Editora, 2012, pag. 172-173, HASSEMER,
Winfried/CONDE, Francisco Mutioz, Introduccion a la criminologia y al derecho penal, Valencia: Editorial
Tirante Lo Blanch, 1989, p4g. 65-78; ANDRADE, Manuel da Costa, «A dignidade penal e a caréncia de tutela
penal como referéncia de uma doutrina teleoldgico-racional», RPCC, 1992, p4g. 173 e seguintes.
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Ocorre, porém, que desde a criagdo do CP portugués as suas matérias ja foram
alvo de inumeras alteracOes legislativas e a burla ndo foi excepcdo. Convém, no entanto,
dizermos que, a nosso Ver, as alteracdes introduzidas na matéria da burla ndo afectaram a

tipificacdo, isto &, apesar das alteracfes sofridas o tipo permanece 0 mesmo.

Em todo o caso, no interior do citado cddigo, a matéria sobre a burla encontra-se
actualmente prevista nos arts. 217.° e seguintes. E uma matéria que continua a dar azo a
importantes questionamentos e posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais. Da nossa

parte mereceu a eleicdo de tema central da nossa dissertacéo.

Atendendo a complexidade da matéria da burla, para o desenvolvimento
metodoldgico da presente dissertacdo, procuramos ndo nos apegar de modo exaustivo a
figura delituosa em estudo, mas abordar de forma selectiva duas questdes que ao nosso

intelecto foram suscitadas e que a seguir colocamos:

— Os elementos normativos de qualificacdo da burla previstos no art. 218.° do CP

ndo serdo, por si s, uma fonte de dificuldade para concretizar a qualificacdo do tipo?

— Com as alteracbes do art. 451.° e seguintes do CP de 1852, para o art. 313.° e
seguintes do CP de 1982 e posteriormente para o art. 217.° e seguintes do CP de 2007,
queria o legislador, de facto et de jure, alterar o iter criminis® ou 0 modus operandi do tipo
delituoso? No conjunto das revisdes operadas ao tipo incriminatério é defensavel a

existéncia da burla por omissao?

Estas supra citadas questbes sdo as que nos propusemos tratar ao longo da
dissertagdo. No entanto, apesar de atendemos essencialmente a estas duas questdes, ndo
deixamos de contemplar de soslaio outras questdes conexas ao tratamento destas duas.
Mas, esclarecemos desde ja, que apesar das questdes conexas terem importancia dogmatica
e doutrinaria ndo as tomamos como nucleares a ponto de merecerem tratamento auténomo

no desenvolvimento da dissertacao.

% Por todos, ver a explicacdo desta expressdo iter criminis em SILVA, Germano Marques da, Direito penal
portugués — Parte geral Il (Teoria do crime), Lisboa: Editorial Verbo, 1998, pag. 231-232.

12



Importa-nos ainda referir que a nossa escolha por estas duas questfes deveu-se
principalmente ao facto de, a nosso ver, serem duas questdes pertinentes. Mas, a opgdo por
trata-las conjuntamente deve-se ndo sO, ao facto de incidirem sobre 0 mesmo tipo
incriminatorio (a burla), mas também ao facto de apegarmo-nos a determinadas notas da
matéria sobre os elementos de qualificacdo da burla para servirem de suporte tedrico na
exposicdo e/ou explanacdo da matéria sobre a admissibilidade (ou ndo) da burla por

omissao.

Por seu turno, e para dar cobertura ao tratamento daquelas duas questfes, no
corpo do trabalho tragamos um itinerario que compreende duas partes. Estas duas partes
contém trés capitulos no seu total. Na primeira parte dispusemos os dois primeiros

capitulos e na segunda dispusemos apenas o terceiro e Ultimo capitulo.

No primeiro capitulo da primeira parte redigimos de forma sucinta algumas notas
gerais sobre o tipo fundamental da burla que se encontra previsto no art. 217.° do CP sem,

contudo, deixarmos de focar os elementos objectivos e subjectivos do tipo delituoso.

Por sua vez, no segundo capitulo desta primeira parte analisamos a primeira das
duas questdes a que nos propusemos. Fazemos ai alusdo a observancia de uma eventual
complexidade juridica para se concretizar a qualificacdo do delito da burla a partir dos

elementos normativos de qualificacdo previstos no texto do art. 218.° do CP.

Na segunda parte tratamos do nosso terceiro e ultimo capitulo. Neste Gltimo
capitulo adiantamos algumas notas sobre as diferentes modalidades que este tipo de crime
pode apresentar. Mas, principalmente, enfatizamos o particular caso da admissibilidade (ou
ndo) da burla poder ocorrer pela via da omissédo, assunto que tomamos aqui como objecto

de anélise da segunda e Ultima questao.
Todavia, importa-nos referir que a nossa reflexdo sobre a admissibilidade (ou néo)

da omissdo enquanto forma de comissdo do crime de burla assenta, essencialmente, na

figura da omisséo impura ou impropria.

13



Finalmente, mas ndo sendo 0 menos importante, consolidamos a nossa dissertagéo
com as conclusdes extraidas de todo o processo de reflexdo empreendido na pesquisa ora

efectuada.

14



PARTE I
CAPITULO | — CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O TIPO FUNDAMENTAL
DO DELITO DA BURLA

1. O tipo legal incriminatorio previsto no art. 217.° do CP

No ordenamento juridico-penal portugués este tipo legal incriminatério encontra-
se actualmente previsto no art. 217.° do CP e atende as situacdes em que um sujeito activo
(agente ou burldo) com a intencdo de obter um enriquecimento ilegitimo (préprio ou
alheio) provoca astuciosamente (determinados) factos que induzam em erro ou engano
uma outra pessoa, fazendo-a praticar actos que causem a ela mesma (ou a terceiro) um

prejuizo de cariz patrimonial.

Contudo, importa-nos referir que este art. 217.° foi introduzido no CP atraves da
reforma de 1995.%° Entretanto, o artigo em questdo surgiu em substituicdo do anterior art.
313.° da redac¢do originaria do CP de 1982 que, por sua vez, resultou (com algumas
alteracdes) do art. 212.° do Projecto de Parte Especial de 1996. Podemos assim concluir
que, na verdade, o actual art. 217.° é a sequéncia de uma linha ideoldgica tracada desde o

Projecto de Parte Especial de 1966 de cuja autoria pertence a EDUARDO CORREIA.™
1.1. O Tipo objectivo de ilicito
1.1.1. O bem juridico
Relativamente ao crime de burla encontramos, tanto na doutrina, como na

jurisprudéncia portuguesa (e também na estrangeira), afirmac6es segundo as quais o bem

juridico® protegido é o patriménio do sujeito passivo globalmente considerado.*® Por essa

9 por intermédio do Decreto-Lei n° 48/95, de 15 de Marco.

11 Costa, A. M. Almeida, Comentério conimbricense do cédigo penal — Parte especial — Tomo I, dirigido
por JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pag. 274.

12 Sobre 0 bem juridico ver, entre outros, COSTA, Faria, Nogdes fundamentais de direito penal, ob., cit., pag.
14 e 164, onde define o bem juridico-penal como um “pedago da realidade, olhado sempre como relagdo
comunicacional, com dignidade penal”. \er também DiAs, Figueiredo, Direito penal — Parte geral — TomMo
I, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pag. 113 e seguintes e, ainda, SILVA, Germano Marques da,
Direito penal portugués, ob., cit., pag. 21-22.

13 CostAa, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 275. Ver também
BARREIROS, José Antdnio, Crimes contra o patriménio, Lisboa: Edicdo da Universidade Lusiada, 1996, pag.
148 e 152; ALMEIDA, A. Lopes de/REGO, Lopes do/FONSECA, Guilherme da/BORGES, Marques/GOMES,
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razdo, parece-nos acertada a decisdo do legislador penal quando incluiu o art. 217.° do CP

em um capitulo respeitante aos crimes contra o patrimonio em geral.

Todavia, como refere ALMEIDA COSTA, pode-se compreender a densidade do
conceito de patriménio & partir de uma concepgao econdmico-juridica.** E, no ambito desta
concepgdo, o patrimonio é entendido como um conjunto de situagdes e posi¢cdes com valor
econdémico detidos por uma pessoa e protegidos pela ordem juridica, ou pelo menos, cuja

fruicdo ndo é desaprovada por esta mesma ordem juridica.’®

Em tese, essa concepcdo de patriménio permite abarcar os direitos subjectivos
(reais ou obrigacionais), os lucros cessantes e as expectativas de vantagens juridico-

econdmicas™®, isto &, é um conceito com grande abrangéncia.

Importa-nos, todavia, referir que o conceito de patriménio adiantado pela
concepcao econdmico-juridica, pretensamente, difere daquele que é usado no dominio
civil'’ pelo facto de ter sido concebido para, especificamente, incidir sobre o dominio

penal onde qualquer bem juridico deve acarretar a marca indelével da dignidade penal.*®

No entanto, fazemos aqui um aparte para aclarar que a ideia de valor econémico
do patriménio ndo implica, necessariamente, falarmos em cédulas monetarias com valor

facial ou moedas metalicas com valor facial, pois o valor econdémico esta também inerente

Varga, Crimes contra o patriménio em geral (Nota ao codigo penal), Lisboa: Editora Reis dos Livros, 1983,
pag. 19 e 25 e GONGALVES, Manuel Lopes Maia, Codigo penal portugués (anotado e comentado), 14.2 ed.,
Coimbra: Livraria Almedina, 2001, pag. 690.

14 CostA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 279. Em sentido
idéntico PALMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, «O crime de burla no cddigo penal», RFDL, Lisboa, 1994, XXXV,
pag. 330.

5 Costa, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 279. Também no ac.
TRP de 26 de Novembro de 2008, RLJ, Ano 139 — 2009-2010, N° 3958-3963, Coimbra: Coimbra Editora,
2009, pag. 186. Sobre a relevancia penal do patriménio ver, entre outros, MARTINS, José J. F. Oliveira, O
Crime de Dano e o Patrimdnio Cultural, Lisboa: Livraria Petrony, Lda., 2003, pag. 139-181.

1 CosTA, A. M. Almeida, Comentério conimbricense do c6digo penal, ob., cit., pag. 281.

7 \er, entre outros, 0 conceito civilista de patriménio em MARTINS, José J. F. Oliveira, ob., cit., pag. 135-
139; MACHADO, Jodo Pedro, Grande dicionario da lingua portuguesa, 1V, Lisboa: Editora Alfa, 1999, pag.
591; CORDEIRO, Antdnio Menezes, Tratado de direito civil portugués I, Parte Geral, Tomo Il, Coimbra:
Almedina, 2000, pag. 177-185; PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria geral do direito civil, Coimbra:
Coimbra Editora, 1993, pag., 342 e, ainda; MONCADA, Luis Cabral de, Ligdes de direito civil, Coimbra:
Almedina, 1995, pag. 79-80 e AMARAL, Francisco, Direito civil, introducdo, 4.2 ed., Rio de Janeiro/Séo
Paulo: Renovar, 2002, pag. 327-330.

18 CosTa, Faria, Noges fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 14 e 164. Nesta sua obra o autor refere
gue um dos tracos fundamentais (e simultaneamente uma das funcbes primaciais) do direito penal é a
proteccdo de bens juridicos que tenham dignidade penal. Mais ainda, que um bem juridico com dignidade
penal € um bem que merece a protec¢do do direito penal.
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noutros referentes monetéarios, tais como, os cheques, as livrangas, os titulos de crédito ou
de garantia, os cartdes de crédito ou de débito, os vales para compra ou descontos. Mais
ainda, o valor economico esta também inerente nos bens avaliaveis em dinheiro como,

entre outros, as obras de arte, os iméveis, etc.'®

Entretanto, PEDRO CAEIRO referiu que o legislador de 1995 adoptou uma
concepcao personalista e/ou eminentemente pessoal de patriménio, entendendo-o como
uma emanacdo da personalidade e ndo como um valor em si mesmo®, isto §,
aparentemente, para o legislador de 1995 a tutela do patriménio de uma pessoa
corresponderia a uma forma de tutelar a propria dignidade da pessoa.

Assim, e na linha de pensamento de PEDRO CAEIRO, se partirmos da ideia de que
o bem juridico in genere pode ser a relagcdo factica entre a pessoa e um objecto (que €
protegida por uma norma juridica), entdo, segundo este penalista, concluir-se-ia que para o
dominio penal “o patrimonio sera o estado de uma determinada relacdo real, desenhada
pelos singulares tipos de crime, entre a pessoa e os valores concretos reconhecidos pela
comunidade juridica, através da qual o sujeito de direito desenvolve a sua personalidade

com a aprovagao da ordem juridica. "%

Partindo de um outro ponto de vista, ALMEIDA COSTA (com o qual concordamos)
refere que para a concepcao personalista o patrimonio constituiria um bem juridico pessoal
e a sua lesdo seria aferida segundo padrbes subjectivos. Assim, além dos bens com
relevancia econdmica, a nog¢do de patriménio conseguida pela concepgdo personalista
abrange também os bens que embora sejam destituidos de relevancia econdmica tenham

algum valor afectivo.?

Refere ainda ALMEIDA COSTA que a ideia concebida pela concep¢éo personalista
segundo a qual a livre realizagcdo da personalidade também é objecto de protecc¢éo do tipo,

na verdade, acaba por confundir o objecto de proteccdo (0 conjunto de posi¢Ges ou

19 Essa ideia encontra-se também em CAEIRO, Pedro, «Sobre a natureza dos crimes falenciais (O patriménio a
faléncia, a sua incriminacdo e a reforma dela)», BFD, Coimbra: STUDIA IVRIDICA 19, 1996, pag. 22. Por sua
vez, COSTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do codigo penal, ob., cit., pag. 285-289, apresenta-
nos um conjunto de situagdes que elenca na compreensdo do conceito de patrimonio.

20 ac. TRP de 26 de Novembro de 2008, RLJ, Ano 139 — 2009-2010, N° 3958-3963, Coimbra: Coimbra
Editora, 2009, pag. 187.

2! Ibidem, ac. TRP, pag. 188.

22 CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cdigo penal, ob., cit., pag. 278.
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utilidades econdmicas integradoras do conceito de patriménio) com o fundamento da
proteccdo (o seu papel de instrumento da livre realizacéo da pessoa).”®

Reforcando mais ainda a sua posi¢do, ALMEIDA COSTA, refere que o facto do
conceito personalista de patriménio poder abranger também bens destituidos de relevancia
econdmica, mas que tenham algum valor afectivo para o seu titular, compromete a ideia da

natureza estritamente econémica que o bem juridico protegido deve ter.

Portanto, e ainda na linha de pensamento tracada por ALMEIDA COSTA, a
concepcao personalista acaba por misturar dois planos diferentes quando, por um lado,
qualifica o patriménio como um bem juridico pessoal e, por outro lado, simultaneamente,
da relevancia a importancia afectiva que o titular atribui ao seu objecto, como sendo um
elemento que serve para determinar o valor patrimonial. Isso, por si so, legitima o

afastamento da concepcao personalista.?!

Assim sendo, atendo-nos ao conjunto dos argumentos adiantados nas duas
concepgdes (personalista e econdmico-juridica), perece-nos que o conceito idealizado pela

perspectiva econdmico-juridica é aquele que encontrou acolhimento no CP.

Por seu turno, e de uma outra perspectiva, importa dizer que a figura do
patriménio concebida pela tese econdmico-juridica também auxilia na compreensdo do
tipo enquanto crime de dano® na medida em que o dano sofrido pela vitima deve ser

patrimonial.

Nas formulacGes tanto de FARIA COSTA, quanto de FIGUEIREDO DIAS, 0s crimes
de dano sdo aqueles em que se observa uma lesdo efectiva do bem juridico protegido pelo
tipo legal incriminatério.? Portanto, para o tipo de crime em apreco o dano sofrido pela

vitima deve revelar-se no seu patrimonio.

% Ibidem, ob., cit., pag. 278.

2 |bidem, pag. 278.

% CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 276. No mesmo
sentido, BARREIROS, José Antdnio, Crimes contra o patrimoénio, 22 Edicéo, Lisboa: Universidade Lusiada,
1996, pag. 148. Sobre a figura do dano ver ANDRADE, Manuel da Costa, Comentario conimbricense do
cédigo penal — Parte especial Tomo I, dirigido por JORGE DE FIGUEIREDO DIAs, Coimbra: Coimbra Editora,
1999, pag., 202 e seguintes.

2 CosTA, Faria, Nocdes fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 245 e ainda, DIAS, Figueiredo, Direito
penal — Parte geral — Tomo I, ob., cit., pag. 309.
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Na ordem de ideia acima exposta, o dano patrimonial da vitima pode ser
verificado através da analise de critérios economicos (comparacdo do activo com o
passivo, das receitas com as despesas, dos ganhos com as perdas, etc.) subsumiveis
casuisticamente a andlise da situacdo patrimonial concreta da pessoa. Logo, o dano
patrimonial da vitima corresponderia a uma perda e/ou diminuicdo do seu activo

patrimonial em consequéncia da actuagdo do agente.?’
1.1.2. A conduta tipica

(@) No que respeita a conduta (normativamente prevista), que deve o agente
realizar para preencher os elementos do tipo, pudemos constatar que através dela o crime
de burla afigura-se como material ou de resultado, pois pressupde a producdo de um evento
enquanto resultado do comportamento do agente. Mas, tal evento se distingue da sua

accdo.?

(b) Porém, o resultado do crime de burla apresenta-se como parcial ou cortado®,
ou seja, configura uma descontinuidade entre o tipo subjectivo e o tipo objectivo, pois para
0 tipo subjectivo exige-se que o0 agente actue com a intencdo de obter (para si ou para
outrem) um enriquecimento ilegitimo, mas para o tipo objectivo a consumacao do crime

pressupde como suficiente a ocorréncia do empobrecimento da vitima.*

Por outras palavras, a consumagdo do crime ndo depende exclusivamente da
intencdo e da actuacdo do agente porque carece, em um momento posterior, de uma
intervencdo actuante da vitima, isto é, a consumacdo do crime s6 ocorre depois desta sua

intervencéo.

(c) Este tipo legal incriminatorio € também um delito de execucdo vinculada pelo
facto de a lesdo ao bem juridico ser consequéncia de uma especifica forma de

comportamento, que consiste na utilizacdo de um enredo astucioso pelo agente que

7 CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do c6digo penal, ob., cit., pg. 277-281.

%8 Sobre os crimes de resultado ver CoSTA, Faria, Nogdes fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 245 e
DIAs, Figueiredo, Direito penal — Parte geral — Tomo |, ob., cit., pag. 306.

2 PALMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit., pag. 322.

% CosTa, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cdigo penal, ob., cit., pag. 276-277.
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provoque factos e que, por sua vez, venham a induzir a vitima em erro ou engano, levando-
a (dominada pelo erro ou engano) a praticar actos dos quais resultam o seu efectivo

prejuizo patrimonial ou de terceiro.®

A proposito da execucdo vinculada deste tipo incriminatorio, FARIA COSTA refere
que “a realizacdo do crime pressupfe a existéncia de um vinculo entre diferentes
momentos e sujeitos” e mais, “exige-se que o resultado proibido se verifique de uma certa
maneira, caso contrario, ndo havera o preenchimento do tipo.”** Logo, pode-se mesmo
dizer que se o crime ndo for realizado na forma especificada no texto da norma
incriminatoria, ndo havera correspondéncia entre a conduta que esta proibida pela norma e

a conduta efectivamente adoptada pelo agente.*

Por conseguinte, atendendo ao que dispde o texto da norma incriminatoria, € da
actuacdo vinculada que devera resultar o efectivo prejuizo patrimonial da vitima que, nessa

conformidade, sera a forma tipica de consumacéo do crime.

No entanto, parece-nos que o legislador ao prever na norma incriminatéria como
suficiente para a consumacdo do crime o facto de a vitima sofrer um efectivo prejuizo
patrimonial, sem, contudo, referir a necessidade de o agente efectivamente obter um

enriquecimento ilicito, fez com que o bem juridico ficasse tutelado de forma particular.

Com o acima exposto, queremos dizer que o legislador protegeu o bem juridico de
forma habil porque antecipou-se a uma eventual sagacidade do agente que compreendesse
uma actuacdo astuciosa projectada de modo a que ndo se pudesse enxergar O Seu

enriquecimento ou o de um terceiro.

Dito de outro modo, caso o texto da norma incriminatoria condicionasse a
consumacao do crime a um eventual enriquecimento ilegitimo do agente ou de terceiro,

far-se-ia escapar do ambito de proteccdo da norma toda e qualquer situacdo em que o

31 CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 293 e ainda, PALMA,
Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit., pag. 332.

%2 CosTA, Faria, NogBes fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 244 e com mais acuidade DIAS,
Figueiredo, Direito penal — Parte geral — Tomo |, ob., cit., pag. 308 e 380-383.

%% CosTa, Faria, Nogdes fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 244.
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agente tivesse em mente actuar de modo a que os bens da vitima ndo entrassem na sua (ou

de terceiro) esfera de disponibilidade factica e/ou juridica.

Em conformidade com o acima descrito, em todos 0s casos em que ocorresse 0
efectivo prejuizo patrimonial da vitima, mas que ndo se pudesse ou conseguisse provar o
efectivo enriquecimento do agente (ou de terceiro) correr-se-ia 0 risco de 0 mesmo néo

poder ser responsabilizado penalmente por este tipo de crime.

Exemplificamos de seguida para melhor compreender®: (A) é um gerente de
banco que em uma conversa de café com (B) que é um cliente do banco (e nele confia)
convence-o a investir parte dos seus fundos depositados no banco em um negécio
supostamente muito lucrativo, mas que na verdade nao existe. Para o efeito, e em momento
posterior, diante de (C e D) o (A) aconselha (B) a levantar um grande montante (em
dinheiro vivo) e depositad-lo em uma conta bancaria por ele indicada. Porém, a conta é
titulada por uma pessoa (fisica ou juridica) ficticia criada pelo (A). Posteriormente, atraves
de mecanismos fraudulentos (como por exemplo o uso de documentos falsos ou de uma
falsa interposta pessoa) o (A) consegue retirar 0 montante da conta e dele se apropriar,
mais do que isso, diz ao (B) que o negdcio (inexistente, recordemo-lo) fracassou e o valor

do investimento se perdeu.

Todavia, (B) descobre que 0 negdcio nunca existiu e lamenta-se junto de (C e D)
que o aconselham a denunciar (A) as autoridades e, para o efeito, oferecem-se para

testemunhar contra (A).

Neste exemplo a acgdo criminosa do (A) foi projectada com grande astucia, isto &,
com 0s seus actos 0 agente visou induzir em erro ou engano o (B) de modo a que este,
dominado pelo erro ou engano, praticasse actos que possibilitassem o seu enriquecimento
ilegitimo. Contudo, mediante uma forma muito sagaz, o agente consegue dissimular o seu
enriquecimento, ou seja, na projec¢do do crime, o bem pertencente ao (B) ndo entra na
esfera de disponibilidade juridica ou factica do (A) e nem na de um terceiro (com

existéncia real), o que dificulta a visdo do enriquecimento ilegitimo.

3 0 exemplo é da nossa autoria.
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Logo, se na previsdo da norma incriminatoria o legislador fizesse com que se
atendesse o enriquecimento ilegitimo como um elemento do tipo e/ou como um critério
decisivo para a consumacao do crime, entdo, no exemplo citado, dificilmente o agente seria
penalmente responsabilizado pela pratica de uma burla. Pois, embora se pudesse provar
que ele provocara o empobrecimento de (B), eventualmente, ndo se conseguiria provar o

seu enriquecimento.

Atendendo ao raciocinio expresso no exemplo, e tomando em atencdo a particular
forma de consumac&o do delito prevista no texto da norma incriminatdria, parece-nos que
qualquer potencial agente sabendo de antemé&o da possibilidade de ser responsabilizado
pela infraccdo mesmo que ndo logre um efectivo enriquecimento ilegitimo sentir-se-ia

intimidado de lancar méo de tal pratica.

Portanto, a nosso ver, um dos grandes méritos da previsdo normativa esta, entre
outras coisas, no facto de ndo ser necessario o efectivo enriquecimento do agente, mas,
apenas, bastar o efectivo prejuizo patrimonial da vitima. Pelo que, nos regozijamos com

esta forma legislativa de antecipacéo da tutela penal.®

(d) Em uma outra vertente, também pudemos apreciar que a consumacao da burla
importa a existéncia de um duplo nexo de imputacdo objectiva. O primeiro nexo
compreendido entre a vinculagdo da conduta do agente, provocadora de factos que
induzam em erro ou engano a vitima e a préatica por esta de actos tendentes a diminuicéo
do seu patriménio (ou de terceiro). O segundo nexo compreendido na vinculacéo entre 0s
actos tendentes a diminuicdo do patriménio, praticados pela vitima, e a verificacdo do
efectivo prejuizo patrimonial (também se encontra este entendimento nos escritos de

ALMEIDA CosTA).*

% Importa, no entanto, aqui dizer que o ideal de uma tutela penal antecipada ndo é originariamente nossa.
Embora, apresentamos aqui uma visdo nossa desta forma de tutela, também CosTA, A. M. Almeida,
Comentario conimbricense do cddigo penal, ob., cit., pag. 275, fez uma referéncia sobre uma forma de tutela
penal antecipada. Todavia, ainda, a proposito da antecipagdo da tutela penal, PAz, Maria Isabel Sanchez
Garcia de, El moderno derecho penal y la antecipacion de la tutela penal, Valladolid; Secretariado de
publicaciones e intercambio cientifico, Universidad de valladolid, 1999, pag. 65-66, refere que os delitos de
intengdo (como é, entre nos, o caso da burla) sdo, por si s6, uma forma que o legislador encontrou para
antecipar a tutela penal.

% CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 293-294. Ver também
PALMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit., pag. 332.
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Saliente-se, porém, que a par com estes dois momentos do duplo nexo de
imputacdo objectiva esta a teoria da adequacgdo, ou seja, nestes dois momentos deve existir
a causa adequada a produzir o resultado e que é necessaria para se aferir a imputabilidade
do resultado ao agente.®’ Para o efeito, e como refere ALMEIDA COSTA, tudo é tido como
relevante na apreciacdo do caso concreto, tanto as circunstancias do caso propriamente

dito, quanto as caracteristicas préprias da vitima® e do agente.

(e) Para o tipo incriminatério exige-se ainda o emprego de astlcia por parte do
agente. ALMEIDA COSTA ensina que, no plano dos factos, a conduta astuciosa do agente
comporta a manipulacdo de outra pessoa através de uma sagacidade ou penetracdo
psicolégica que combina a antecipacdo das reac¢Ges do outro com a escolha dos meios

idoneos para lograr o objectivo pretendido.®

Quer isso dizer que a astlcia pressupde da parte do agente uma aptiddo para
apreender ou compreender na sua plenitude ou em um ambito maximo o iter criminis
através de meros indicios que este pode captar a partir da vitima, do meio envolvente e das
circunstancias. Esta especial aptiddo de compreender permite ao agente agir e/ou reagir
adequando-se aos meros indicios a fim de concretizar o projecto criminoso em pleno. Dito
de outro modo, o agente economiza o0 seu esfor¢co conformando-se apenas ao que for

necessario empreender para lograr o intento criminoso.

Pelo que depreendemos em ALMEIDA COSTA, a ideia segundo a qual na burla o
agente detém certa sagacidade leva a considerar a necessidade de o agente deter um certo

dominio do erro ou engano que deva ser provocado na vitima.*® Assim, a imputacédo

%7 Sobre a imputabilidade ver, entre outros, COSTA, Faria, Nogdes fundamentais de direito penal, ob., cit.,
pag. 222-227 e DIAS, Figueiredo, Direito penal — Parte geral — Tomo I, ob., cit., pdg. 322 e seguintes,
RoxIN, Claux, Problemas fundamentais de direito penal, 3.2 ed., Lisboa: VEGA, Lda., 1998, pag. 145-166,
RAMOS, Enrique Petiaranda/GONZALEZ, Carlos Suarez/MELIA, Manuel Cancio, Un nuevo sistema del derecho
penal. Consideraciones sobre la teoria de la imputacién de Gunther Jakobs, Buenos Aires: AD-HOC
S.AR.L, 1999, pag. 99-114. Entre nds ver, entre outros, BELEZA, Teresa Pizarro, Direito penal, 2° Vol.,
Lisboa: A.A.F.D.L, 1996, pdg. 142-147.

% CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do c6digo penal, ob., cit., pag. 294. Mas, também
PALMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit., pag. 323.

% CosTA, A. M. Almeida, Comentério conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 298. Por outro lado,
consta no Dicionario da lingua portuguesa contemporanea, | Vol., Lisboa: Verbo Editora, 2001, pag. 397,
que o significado de astlcia e/ou astucioso pode ser, entre outras coisas, “ a habilidade em exercer fraude,
em enganar alguém sem que este se aperceba, para dai obter beneficios ou, ser também a sagacidade e
capacidade para atingir objectivos ocultos”.

0 podemos considerar que o dominio-do-erro é a capacidade subjectiva e objectiva que o agente detém para
provocar e controlar o estado de erro ou engano da vitima. Por seu turno, CosTA, A. M. Almeida,
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objectiva do resultado & conduta do agente poder-se-ia fundar no dominio-do-erro que se
pudesse verificar a partir dele.

Se, a partir da sua actuacdo sagaz, lhe for reconhecivel um certo dominio-do-erro
provocado na vitima fica demonstrada a sua astticia.* Queremos com isso dizer que para
se contemplar o duplo nexo de imputacdo objectiva deve existir um certo dominio-do-erro
por parte do agente, que serd atendivel enquanto critério essencial de aferi¢cdo da imputacao

do resultado da acgéo delituosa.*

Para o efeito, concebe-se a ideia de que se pode compreender o dominio-do-erro
detido pelo agente a partir do principio da boa-fé (em sentido objectivo — art. 762.° do
Cédigo Civil)*, na medida em que este principio impde a consideracdo dos interesses
legitimos da outra parte em qualquer relacdo juridica bilateral (civil e comercial)**
devendo, no entanto, cada uma das partes primar pela lealdade.

Diz ainda ALMEIDA COSTA que se a actuacdo do agente reflectir uma deslealdade
ou uma atitude inadmissivel no comércio juridico este violaria os ditames da boa-fé e, uma
vez preenchidos os demais requisitos do tipo delituoso, compreender-se-ia nela o desvalor

caracteristico do ilicito do tipo previsto no art. 217.° do CP.*

Outrossim, em determinadas situacfes o dominio que o agente possa ter sobre o
erro ou engano causado na vitima pode ser considerado um dominio-de-sujeicdo. Isto pode
ocorrer nos casos em gue o agente seja um profissional que exerce a sua actividade em um
determinado sector onde a tecnicidade seja muito grande. E, entre outros, o caso das artes,

da advocacia, da medicina, da engenharia aeronautica e/ou naval, da informatica, etc.

Comentério conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 298-299, refere que “a verificagédo deste dominio-
do-erro por parte do agente compreende-se pelo facto de a burla ser um crime com a participacdo da vitima,
isto é, ndo é o agente quem pratica os actos de diminui¢do do patrimdnio, é o préprio sujeito passivo que 0s
pratica. Mas, dai o paralelismo e/ou a analogia entre a burla e as situagdes de autoria mediata em que o
dominio-do-facto que detém o “homem-de-tras” deriva do estado de erro do executor acerca do
circunstancialismo em que actua. O “homem-de-trds” apesar de ndo ser o executor é sobre ele que recai a
autoria imediata.”

* CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 299.

*2 |bidem, pag. 299.

* 0 sublinhado é nosso.

* Sobre a matéria da boa-fé ver, entre outros, CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de direito civil
portugués I, Parte geral, Tomo I, 3.2 ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2005, pag. 399 e seguintes.

* CosTa, A. M. Almeida, Comentéario conimbricense ao cédigo penal, ob., cit., pag. 300.
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Em sectores como estes as pessoas que ndo sdo profissionais ndo possuem 0s
conhecimentos técnicos necessarios para compreenderem e/ou praticarem 0s actos que séo
préprios do sector e, mais do que isso, compreenderem os efeitos que podem advir da

pratica dos actos.

Por essa razdo, ndo seria dificil a um profissional de algum destes sectores de
actividade induzir em erro ou engano uma pessoa que ndo € profissional. Mas, se o
profissional assim proceder (induzir em erro ou engano) pode-se entender que ele passa a

ter sobre a vitima ndo, ja, um simples dominio-do-erro, mas um dominio-de-sujeicao.

ALMEIDA CoOsSTA refere também que este Ultimo tipo de dominio pode ser
entendido como um controlo exclusivo e ilimitado da situacdo concreta por parte do
profissional.*® Pelo que, em respeito ao principio da boa-fé, o profissional fica & partida
investido numa responsabilidade social de garantir a transparéncia da relacdo juridica
bilateral que mantém com os ndo profissionais, isto €, recai sobre ele uma obrigacdo de
antes, durante e ap0s a constituicdo da relacdo bilateral prestar consultoria aos nédo

profissionais que com ele interajam para que ndo ocorram erros ou enganos.*’

(f) Ainda da analise do tipo incriminatério pudemos constatar que a actuacdo da
vitima deve ser contextualizada a partir de um especifico estado de erro e/ou engano sobre
o qual esta deva estar submetida.*® Um tipo de estado que reduz a vitima & condic&o de um
mero instrumento do agente adequado & consecucao do fim por ele pretendido.*

Atendo-nos ao iter crisminis do tipo delituoso, pudemos ver que a relevancia

juridico-penal da actuagdo da vitima em estado de erro ou engano®® é de capital

“® |bidem, pag. 300-301.

*" Ibidem, pag. 301.

*® Ibidem, pag. 327-328.

* PALMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit., pag. 327-328.

*® No Dicionario da lingua portuguesa contemporanea, ob., cit., pag. 1416 e 1477, definem-se os dois
termos: o “Erro” como “o proceder de forma incorrecta; o resultado de uma actuag¢do e/ou o procedimento
erréneo, cometido por inclria, desleixo, distraccdo ou negligéncia; a formulagdo enganosa resultante de
compreensdo deficiente de um assunto...” ¢ o “Engano” como “a ac¢80 de enganar ou de se enganar; a
falta de acerto devido a incapacidade ou distrac¢do; a interpretacdo errada; a percepgao iluséria de alguma
coisa, a falsa aparéncia, o meio artificioso para induzir, voluntariamente alguém em erro...”. Ponto que fica
assente é o de que, tanto o erro, quanto o engano podem originar de forma endégena ou exdgena ao sujeito.
DUARTE, José A. Caetano, O erro no cédigo penal, Lisboa: VEGA Lda., 1984, pag. 11. Nesta obra o autor
refere (em contexto diferente) que o erro “é a falsa ideia ou o falso conhecimento de um facto ou de uma
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importancia para a compreensdo do préprio tipo. Tanto assim € que, leva-nos a ponderar as
diferentes situacdes que se seguem;

— Se a vitima estiver no estado de erro ou engano (desconhecer a intencdo do
agente) e praticar os actos de que resultem os prejuizos ao seu patriménio ou de terceiro,

afigurar-se-a o crime de burla verificados os demais requisitos do tipo delituoso.

— Se a pessoa que for o alvo da inducdo em erro ou engano do agente tiver plena
consciéncia (certeza absoluta)™ de que aquele se quer locupletar ilegitimamente dos seus
bens ou de terceiro e podendo evitar o prejuizo patrimonial ndo o fizer (praticar os actos
que prejudiquem o seu patrimonio ou de terceiro), por um lado, ndo devera aproveitar-se
desse facto para posteriormente arguir a comissdo de um crime de burla por aquele,
invocando em sua defesa o desconhecimento da intencdo do agente. Por outro lado, se o
prejuizo s6 for observado pelo terceiro poderemos, entdo, enredar no dominio da
comparticipacao criminosa entre o agente e a pessoa instrumento (estara em causa a figura

juridico-penal da autoria material ou da cumplicidade).>®

— Por dltimo, se a vitima ndo tendo a certeza da intengdo do agente, mas tiver
duvidas sobre as suas intencdes, havera erro ou engano se ela decidir praticar os actos que
produzam o prejuizo patrimonial e, consequentemente, a pratica da burla caso sejam

verificados 0s demais requisitos do tipo delituoso. Sobre esta perspectiva FERNANDA

norma juridica...”. Ver também a proposito HENRIQUES, Leal/SANTOS, Simas, Cédigo penal, 11 VVol., Lishoa:
Editora Reis dos Livros, 1996, pag. 538.

5! Ressalvaremos deste contexto de a vitima ter certeza, porém, ainda assim praticar os actos, aquelas
situacdes que envolvam algum tipo de coaccdo. Em todo o caso, parece-nos ser matéria complexa conseguir-
se provar que no dominio da actuacdo com conhecimento da intencdo do agente a vitima conhecia aquela
inten¢do delituosa do agente.

>2 Sobre a comparticipacdo criminosa ver, entre outros, DIAS, Figueiredo, Direito penal parte geral, Tomo |,
ob., cit., pdg. 757 e seguintes, GONCALVES, Manuel Lopes Maia, Cédigo penal portugués (Anotado e
Comentado), 142 ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2001, pag. 126-132, BELEzA, Teresa Pizarro,
«llicitamente comparticipando — 0 &mbito de aplicacdo do art.° 28° do CP», Separata do nlimero especial do
BFDC — 1984), Coimbra, 1988 e CORREIA, Eduardo, Direito criminal 11, Coimbra: Livraria Almedina, 1965,
pag. 245-263. Sobre esta ideia do prejuizo de terceiro, de que a pessoa instrumento apercebendo-se da
intengdo do agente e nada faz, ver o ac. de 4 de Fevereiro de 1987; CJ, XII, Tomo I, pag. 156, na parte em
que se refere que “¢é autor moral de um crime de burla, de que é vitima a instituigdo de penhores, aquele que
obteve ilicitamente um objecto e solicita a terceiro que o empenhe como préprio desse terceiro. Este Gltimo,
por seu lado, serd também autor material do mesmo crime se tiver conhecimento da proveniéncia ilicita do
objecto (apercebe-se que 0 agente quer burlar a casa de penhores), mas mero instrumento da sua execucéo,
no caso contrario”.
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PALMA e Rul PEREIRA referem que 0 erro ou engano nao requer uma certeza da vitima

quanto & falsa figuracdo da realidade.>®
1.2. O tipo subjectivo de ilicito

(@) O recorte do tipo incriminatorio extraido da previsdo normativa deixa-nos ver
que a burla constitui um delito de intencdo na medida em que o texto da norma estabelece
que o agente deve ter a intencdo de obter um enriquecimento ilegitimo (préprio ou

alheio).>* Impde-se assim um tipo especifico de dolo que é o dolo de intengéo.*

Segundo FIGUEIREDO DIAS a intencdo é o elemento subjectivo que mais se
aproxima do dolo do tipo.>® Mas, pode mesmo constituir uma das formas que assume o
elemento volitivo do dolo (dolo intencional ou dolo directo de primeiro grau) e até,
esgotar-se no dolo do tipo.”’

Mas, depreendemos também que no texto do art. 217.° do CP determina-se que a
intencdo do agente deve incidir sobre a possibilidade deste obter um ganho que
corresponda a um enriquecimento ilegitimo, ou seja, de um ponto de vista juridico o agente
deve ter em vista a consecucdo de um acréscimo injustificado do seu patriménio.>®
Portanto, ndo € uma qualquer intencdo, € uma intencdo que tem em vista a auto-

beneficiagdo patrimonial.

53 PALMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit., pag. 328.

 BARREIROS, José Anténio, Crimes contra o patriménio, ob., cit., pag. 154. Fala-nos este autor que o
enriquecimento ilegitimo pode ser o aumento do patrimdnio, a diminuicdo de débitos ou a poupanca de
encargos ou despesas.

% BARREIROS, José Ant6nio, Crimes contra o patriménio, ob., cit., pag. 152, tem esse mesmo entendimento
relativamente a intencdo enquanto tipo especifico de dolo. Por seu turno, PALMA, Fernanda/PEREIRA, Rui,
ob., cit., pag. 331, tém uma posicéo diferente sobre o tipo de dolo (ndo aceitam a ideia do tipo especifico de
dolo).

*® Sobre o dolo do tipo ver, entre outros, DIAS, Figueiredo, Direito penal — Parte geral — Tomo 1, ob., cit.,
pag. 348-559

>" Ibidem, pég. 380 e seguintes.

% CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 280 e 284. Ainda a
proposito do enriquecimento ilegitimo ver HENRIQUES Leal/SANTOS, Simas, Cédigo penal, ob., cit., pag.
539-540. Também pudemos ver em CUNHA, Paula F. da, Pensar o Direito (Do Realismo Classico a Analise
Mitica), Coimbra: Livraria Almedina, 1990, pag. 46-48 e em MARQUES, Mario Reis, Introdugdo ao direito, |
Vol., 2.2 ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2007, pag. 102-105, a ideia de ser injusto aquilo que ndo é devido,
nem merecido a luz da lei, da moral e dos bons costumes. Ideia que pode ser captada a partir da filoséfica
visdo aristotélica de ser justo por direito aquilo que é devido e/ou merecido, isto &, corresponde a ideia da
constante e perpétua vontade de atribuir a cada um o que é seu, ou seja, a constante et perpetua voluntas
suum cuique tribuendi.
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(b) Por seu turno, pela conjugagdo do n® 1 do art. 217.° com o art. 13.° do CP
pudemos também ver que o crime de burla é, por esséncia, um crime doloso e tal dolo pode

assumir as modalidades do dolo directo, necessario ou eventual (art. 14.° do CP).>®

Com efeito, € um tipo de crime que para ter lugar a sua comissdo o agente
necessita de deter conjuntamente o elemento intelectual e o elemento volitivo, ou seja, é
preciso verificar-se uma predisposicdo e/ou pré-ordenacdo, tanto na mente, quanto na
vontade do agente para a sua execuc¢do. Desta feita, 0 seu cometimento e/ou sancionamento

ndo abarca a modalidade negligente.®

%9 Sobre os diferentes tipos de dolo ver, entre outros, DIAS, Figueiredo, Direito penal — Parte geral — Tomo |,
ob., cit., pag. 348 e seguintes.

% pALMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit., pag. 331-332 e HENRIQUES, Leal/SANTOS, Simas, Cddigo penal,
11 Vol., 22 ed., Lisboa: Editora Reis dos Livros, 1997, pag. 540.
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CAPITULO Il — A COMPLEXIDADE JURIDIDICA DOS ELEMENTOS
NORMATIVOS DE QUALIFICACAO DA BURLA PARA CONCRETIZAR A
QUALIFICACAO

2. Considerac0es gerais sobre a qualificacdo da burla

No presente capitulo tratamos da questdo referente a complexidade juridica, que
os elementos normativos de qualificacdo da burla encerram, para se concretizar a
qualificacdo do tipo. Mas, desde ja, importa-nos referir que para desenvolvermos o
presente capitulo tivemos de nos recordar dos ensinamentos de FARIA COSTA adiantados a

propdsito da matéria sobre a qualificacdo do crime de furto.

Sucede que, no conjunto dos elementos de qualificagdo presentes nos dois tipos
incriminatorios (furto e burla), identificamos alguns que do ponto de vista normativo se
afiguram coincidentes e, nessa medida, aproveitamos o0s contributos avancados por FARIA
CosTA para dar a compreender a matéria referente aos elementos de qualificacdo do furto
(mais precisamente os elementos das alineas a), d), h) e i), do n® 1 e da alinea a) do n° 2 do
art. 204.° do CP) a fim de, com as necessarias adaptacGes, tecermos as presentes notas
referentes aos coincidentes tipos de elementos qualificadores que se encontram na burla

qualificada.®*

Para o0 inicio da nossa exposi¢cdo podemos, de antemdo, dizer que a burla
qualificada (prevista nos termos do art. 218.° do CP)® ndo difere (pelo menos na sua
esséncia) do tipo fundamental previsto no art. 217.° do mesmo cédigo. Ela afigura-se
apenas como uma resposta mais enérgica do Estado no exercicio do seu ius puniendi. E

essa resposta mais energica deveu-se, por um lado, a reiteracdo e vulgarizagdo no ambito

%1 CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cddigo penal, ob., cit., p4g. 311. A propésito da
qualificacdo do crime de burla e no intuito de salvaguardar a unicidade do estudo seguido no comentario
conimbricense, este penalista chega mesmo a referir que “ a autonomia dos dois delitos ndo justifica
qualquer diferenca no tocante ao enquadramento dogmdtico da questdo” (entenda-se qualificacdo) e, refere
também que “... dado que tais circunstdncias coincidem com algumas das que se encontram consagradas no
art. 204.° devera conferir-se-lhes a mesma indole que assumem no dmbito do furto qualificado”. Portanto,
foi no seguimento desta linha de pensamento que nos, para desenvolvermos a matéria sobre os elementos de
qualificagdo da burla apoiamo-nos (dentro do comentario conimbricense) nas contribuicfes de Faria Costa
relativas ao crime de furto qualificado.

62 para apreciar os desdobramentos da burla qualificada ver, entre outros, COSTA, Faria, Cédigo penal, ob.,
cit., pag. 232-233, HENRIQUES, Leal/SANTOS, Simas, Cddigo penal, ob., cit., padg. 565-569 e GONGALVES ,
Manuel Lopes Maia, Cddigo penal portugués, ob., cit., pag. 707-709.
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das relacbes humanas da préatica deste ilicito e, por outro lado, deveu-se & crescente
gravidade e instabilidade social que os efeitos deste ilicito tém causado.

Mas, no que respeita a figura da burla qualificada, se descaracterizarmos o0s
elementos normativos de qualificacdo presentes no texto da norma incriminatoria para
melhor sintetizarmos o seu estudo e facilitar a sua compreensao, encontramos os elementos
qualificadores que se seguem: valor elevado, valor consideravelmente elevado, fazer da
burla modo de vida, aproveitar-se de uma especial vulnerabilidade da vitima e a pessoa

prejudicada ficar em dificil situacdo econdmica.
2.1. Os elementos normativos de qualificacéo
2.1.1. Valor elevado

A partir daqui atenderemos de forma individualizada a cada um dos elementos
normativos de qualificacdo do tipo, tendo sempre em atencdo que tais elementos embora
confiram ao tipo a sua qualificacdo (apreciavel no processo analitico do caso concreto),
ndo devem ser analisados sem a consideracdo dos demais elementos integradores do tipo
fundamental. Na medida em que o n° 1 do art. 218.° do CP consagra uma remissdo legal

deste preceito para o n° 1 do art. 217.° do mesmo diploma legal.

No conjunto dos elementos qualificadores presentes no texto-norma®® da burla
qualificada encontramos em primeiro lugar o elemento valor elevado, que nos parece ser

um elemento que em termos objectivos acarreta pouco labor dogmatico.®*

Assim, a tarefa descaracterizadora deste conceito normativo, por um lado, faz-nos
trazer a colacdo a figura do dolus generalis que seria o dolo detido pelo agente que erra
(por desconhecimento) o acto da conexdo da sua accdo que produzira o resultado

qualificado mas, ainda assim, consuma a acc;z?lo.65 Por outro lado, deixa-nos ver que a

%3 Para aferir a nogdo de texto-norma ver COSTA, Faria, Nogdes fundamentais de direito penal, ob., cit., pag.
137-138.

% Posicao também encontrada em COSTA, Faria, Comentério conimbricense do c6digo penal, ob., cite., pag.
55.

% Sobre o dolus generalis ver DiAs, Figueiredo, Direito penal — Parte geral — Tomo I, ob., cit., pag. 360.
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consagracgdo da ideia de valor esté associada a um corrector monetério (a unidade de conta)

que, por sua vez, permite descortinar um oculto modelo de escaldes.®®

O valor € um conceito tdo geral e abstracto (o legislador penal nem sequer
tencionou densifica-lo) que pode referir-se a realidades exteriores ao contexto penal.’’
Assim sendo, e segundo FARIA CoOsTA, 0 dolus generalis deve rever-se como O
instrumentum capaz de propiciar a defesa de um direito penal que incorpore a ideia de
valor de forma tal que ndo permita assentar 0s seus pressupostos na responsabilidade

objectiva.®®

Por seu turno, convém-nos dizer que € da conjugacdo do art. 218.° do CP com a
alinea a) do art. 202.° do mesmo diploma legal que se permite ao intérprete aceder aos
mecanismos para a determinacdo do valor elevado. A ultima das disposi¢des normativas
determina que o valor elevado é o quantitativo que corresponde ao excesso de cinquenta
(50) unidades de conta, mas cujo limite maximo desse quantitativo ndo ultrapassa as
duzentas (200) unidades de conta. Todavia, importa-nos ainda referir que para determinar-
se o valor, deve o intérprete ou o julgador ter em conta o0 momento temporal em que

ocorreu a pratica do facto.

Assim sendo, a pré-determinacdo normativa das cinquenta unidades de conta
serve para identificar o limite minimo correspondente ao que se pode considerar como
valor elevado e, por sua vez, a pré-determinacdo das duzentas unidades de conta serve para
identificar-se o limite maximo correspondente ao que se pode considerar como valor

elevado.®®

% Um sistema gradativo em que a qualificacdo (ou ndo) do caso concretamente submetido a juizo depende do
quantitativo que estiver determinado pela lei para o referente monetéario que servira de base para calcular o
valor da causa. Queremos com isso dizer que, em determinado momento, um determinado valor pode
legalmente ser considerado elevado mas, em momento posterior (mercé de alguma alteracao legislativa) esse
mesmo valor pode, legalmente, ser considerado diminuto. Assim sendo, a qualificagdo ou ndo do caso
concreto acompanha o aumento ou o decréscimo do valor.

%7 Referir-se a moral, a ética, aos bons costumes, etc.

%8 CosTA, Faria, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 57-58.

% BARREIROS, José Antonio, Crimes contra o patriménio, ob., cit., pag. 8-12. Nesta sua obra o autor faz
referéncia aquele que é o critério jurisprudencialmente previsto para a determinacdo deste elemento valor e
onde, com efeito, parece assumir particular relevancia o salario minimo nacional. BELEzA, Teresa
Pizarro/PINTO, Frederico Lacerda da Costa, ob., cit., pag. 60-62. Nesta obra o segundo autor também fala do
critério para se determinar em concreto o valor da causa.
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Podemos, entdo, dizer o seguinte; (a) a ideia de valor normativamente
perspectivada tem em linha de conta o cariz econémico e/ou pecuniario que o0 objecto
tutelado pelo tipo incriminatério pode comportar e (b) na analise de um caso concreto o
intérprete e/ou o julgador é, em concreto, levado a realizar operaces aritméticas para
apurar a sua eventual qualificacdo (ou nd0).”” A qualificacdo (ou n&o) do caso concreto
dependeréa do valor que for apurado.

Contudo, e como expde FARIA COSTA, a determinacdo do valor por recurso a um
corrector monetéario (que também se encontra pré-definido por lei) é que nos permite
surpreender a existéncia de um oculto modelo de escaldes valorativos na medida em que a

situacdo do caso concreto pode alterar-se se for alterado o valor da unidade de conta.”

Em uma outra perspectiva, importa-nos referir o seguinte: se mesmo para 0S
detentores dos conhecimentos juridicos é dificil atingir a compreensdo do conceito de valor
elevado, quanto mais 0 ndo sera para o0 agente do crime de burla que ndo detenha tal
conhecimento e/ou que ho momento da comissdo do delito possa estar dominado por uma
grande pressao psicoldgica que ndo o permite ter o alcance de estar a cometer um delito
qualificado.

Mais ainda, se na actuacdo dolosa do agente (que € consciente e livre), para o dolo
do tipo é exigido a verificacdo do elemento volitivo e do elemento intelectual, isto €, o
conhecimento e a vontade (actualizada) de preencher os elementos do tipo, parece-nos que
0 desconhecimento por parte do agente daquele elemento qualificador poderia levar o
julgador e/ou o intérprete a questionar se encontrar-se-a preenchido o tipo de dolo que deva

fundamentar a culpa agravada’® ou a culpa merecedora de um maior grau de censura.”

Como nos ensina FIGUEIREDO DIAS “o conhecimento requerido pelo dolo do tipo

exige a sua actualizacdo na consciéncia psicoldgica ou intencional no momento da accéo.

0 CosTA, Faria, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 59.

™ Ibidem, pég. 74.

"2 Sobre a matéria da culpa ver, entre outros, DIAS, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, Tomo I, 22 ed.,
ob., cit., pag. 82 s., 274 s., 511 e seguintes. Do mesmo autor ver, Liberdade, culpa e direito penal, 3% ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, pag. 21 e seguintes. Nesta segunda obra o autor aborda a fundamentacéao da
culpa a partir do “livre arbitrio”.

"3 Ver a relacdo da culpa e da censura, entre outros, em DIAS, Figueiredo, O problema da consciéncia da
ilicitude em direito penal, 4% ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1995, pag. 175 e seguintes.
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N&o basta nunca a mera possibilidade de representacdo do facto, antes se requer que o

agente represente a totalidade da factualidade tipica e a actualize de forma efectiva”.”

Para tornarmos mais precisa a ideia supra, vamos colocar o caso ao nivel de um
réu primario que comete um crime de burla sem ter em atencdo o valor do bem que seja
objecto do ilicito. Ele burla um determinado bem sem saber qual o seu real valor e sem ter
no¢do da maior (ou menor) gravidade do comportamento em fungéo do valor do bem. Mas,
vamos acrescer que o citado bem até pode ter valor elevado ou consideravelmente elevado.
Torna-se de imediato merecedor de uma censura agravada que imponha a aplicacdo de

uma moldura penal mais elevada do que aquela prevista para a burla simples?

Para responder a esta questdo recordaremos as palavras de FIGUEIREDO DIAS
quando refere que a doutrina do erro sobre a factualidade tipica vale também (com as
necessarias adaptagdes) para o caso do erro sobre as circunstancias que agravam o ilicito.”
Assim, podemos aqui adaptar (reformulando) a reflexdo que este penalista fez e que
consiste no seguinte: se 0 agente burlar uma coisa sem ter a consciéncia (intencional) de
que, a mesma tem valor elevado ou consideravelmente elevado (isto &, burla a coisa porque
gostou dela ou a achou bela e a quer guardar para si) ndo actuaria com o dolo do tipo da
burla qualificada, mas sim da burla simples.”® Portanto, em um caso dessa natureza, o erro

sobre a factualidade tipica conduziria a aplicabilidade da norma penal menos grave.

Nessa mesma linha de pensamento parece-nos situar-se GERMANO MARQUES DA
SILVA quando refere que “as circunstincias agravantes qualificativas tém de ser
conhecidas para que o tipo qualificado seja imputado ao agente a tipo de dolo. Se séo
desconhecidas (por erro-ignorancia) o agente é responsavel a titulo de dolo apenas pelo

. . » 77
crime simples correspondente”.

Devemos, contudo, realcar que o que se fez aqui foi apenas, pér em causa o rigor

da qualificagdo do tipo incriminatério para os casos em que o agente ndo realiza essa

™ A reflexdo é de DIAs, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, TomO I, 22 ed., ob., cit., p4g. 355. Mas, nés
a reformulamos para enquadrar no contexto do nosso estudo.

" Ibidem, pég. 357.

’® Ibidem, pag. 357. Adaptamos aqui 0s conhecimentos adiantados por FIGUEIREDO DIAS a propésito do furto
de coisa movel alheia, sem que na sua actuacdo o agente tenha consciéncia (intencional) de que, com a
subtraccdo venha a deixar a vitima em dificil situacdo econémica.

" SILVA, Germano Marques da, Direito penal portugués, ob., cit., pag. 207.
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qualificacdo, em virtude de desconhecer o elemento do tipo que a concretiza, ou seja,
referimo-nos as situagdes em que verifica-se um erro do agente sobre o valor do bem que

poderia, até, ser tomado como circunstancia que qualifica o tipo.

Dai que, recorrendo as contribuicbes de FIGUEIREDO DIAS e de GERMANO
MARQUES DA SILVA, a solucdo proposta para casos desta natureza enquadrar-se-& na
perspectiva do erro sobre a qualificacdo. Erro este que, embora ponha em causa o dolo do
tipo qualificado (burla qualificada), ndo parece que ponha em causa a existéncia do dolo do

correspondente tipo simples (burla simples).

Atendendo o que ficou acima descrito, podemos entdo dizer que ndo se mostraria
conveniente que a qualificacdo de um caso concreto fosse compreendida de forma
automatica, isto é, bastando para o efeito que no caso concreto sub judicio se verificasse o
elemento qualificador para que o julgador o tomasse como suficiente para considerar o
caso como qualificado. Logo, seria ainda necessario que o julgador apreciasse se o agente
concebeu a sua actuacdo tendo em vista a existéncia da circunstancia agravante, isto é,

tendo consciéncia de que o bem em causa tem valor elevado.

Comutando agora o assunto, podemos aqui dizer que a ideia de valor
perspectivada na norma incriminatéria ndo pressupfe que esteja-se, necessariamente, a
falar em dinheiro, mas sim que esteja-se a falar na possibilidade de quantificacdo
monetéria do bem que tenha sido objecto do delito. Por outras palavras, para relevar no
contexto penal parece-nos que a ideia de valor perspectivada pelo legislador congrega duas
componentes: (a) a possibilidade de quantificacdo monetéria e (b) a subordinacdo dessa

possibilidade quantificadora a um limite legalmente estabelecido.

O que queremos aqui dizer € o seguinte: na burla (ou em um outro tipo de crime
que seja assim concebido) o bem que em concreto seja 0 objecto da actuacéo ilicita do
agente pode ser uma coisa diferente de dinheiro. Mas, por um lado, este bem deve
comportar a susceptibilidade de quantificacdo em dinheiro e, por outro lado, no momento
de apreciar-se a qualificacdo (ou ndo) do caso concreto, a quantidade monetaria que

corresponda ao valor ndo deve ser inferior ao quantitativo minimo legalmente previsto.
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Em resumo, podemos dizer que a necessidade de apurar-se (em concreto) o valor
do bem e a necessidade de apreciar-se (em concreto) se 0 agente teve (ou ndo) consciéncia
de que existia a circunstancia agravante, fazem com que na apreciacao do caso concreto o
intérprete e/ou o julgador tenha, sempre, em atencdo todos os elementos e circunstancias
do caso para poder concluir se este deve (ou ndo) ser tratado como qualificado. Mais ainda,
poderd tratar como ndo qualificado o caso em que, comprovadamente, se verifique que o

agente néo teve consciéncia de que o valor era elevado.”
2.1.2. Valor consideravelmente elevado

Recordando ainda os ensinamentos de FARIA COSTA, adiantados no &mbito da
matéria do crime de furto qualificado e adaptando-os ao presente estudo sobre a burla
qualificada, podemos dizer que no ambito da qualificacdo da burla em razéo do valor o
legislador penal procedeu a uma dupla qualificacdo que, em bom rigor, consubstanciou
uma hiperqualificacdo normativa (ou qualificacdo exasperada), pois aparecem duas burlas

qualificadas com diferentes molduras penais abstractas.”

Esta mesma ideia do duplo grau de qualificacdo da burla em razé&o da previséo do
elemento qualificador do valor consideravelmente elevado também pode ser encontrada em

JOSE ANTONIO BARREIR0S.®

A primeira qualificagdo encontra-se na gravidade da moldura penal abstracta da
norma do n° 1 do art. 218.° do CP e a outra qualificacdo, mais grave, é apreensivel na
sangdo abstractamente aplicavel que estd prevista no seu n° 2. Mais ainda, neste n° 2, para
além de se impor um aumento do rigor sancionatério excluiu-se a pena alternativa de

multa.’!

® N&do queremos, no entanto, com isso dizer que nas situacBes em que para além do valor elevado,
simultaneamente, existam outros elementos de qualificacdo (o agente fazer da burla modo de vida e/ou
aproveitar-se de especial vulnerabilidade da vitima) o caso ndo deva ser qualificado s6 porque o agente ndo
teve consciéncia do elevado valor do bem. A nosso ver, se em um mesmo caso concorrerem diferentes
elementos de qualificagdo, ainda que por um deles nao seja possivel qualificar-se o caso concreto, mas por
meio de outro for possivel qualifica-lo, entdo, o julgador poderd tomar o elemento de qualificacdo que seja
imputavel e qualificar o caso. Todavia, embora a matéria sobre a possibilidade de haver concurso entre
elementos de qualificacdo seja pertinente, na presente dissertagdo ndo nos debrugaremos sobre ela.

¥ CosTA, Faria, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 55-56.

8 BARREIROS, José Ant6nio, Crimes contra o patriménio, ob., cit., pag. 117.

81 CosTa, Faria, Comentario conimbricense do c6digo penal, ob., cit., pag. 55-56.
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Assim, a conjugagdo normativa dos dois nimeros deixa-nos ver que, em funcéo
da existéncia do n° 2, a pena abstractamente aplicavel torna-se muito mais grave do que

aquela que esta prevista no n° 1 do art. 218.° do CP.

Entretanto, relativamente a este elemento de qualificacdo (valor
consideravelmente elevado) e para ndo incorrermos em redundancia, pensamos que as
considerac@es feitas no ambito do anterior elemento de qualificacdo (valor elevado) séo

extensivas (com as necessarias adaptacdes) ao elemento ora abordado.

Faremos apenas um aparte para dizer que a conjugacdo do art. 218.° com a alinea
b) do art. 202.° do CP é que permite ao intérprete e/ou ao julgador aceder aos mecanismos
para a determinacdo do que se possa entender como valor consideravelmente elevado. Pois
que, a Ultima das disposi¢des normativas determina que esse valor correspondera ao
excesso de duzentas (200) unidades de conta. Mas, este valor deve ser avalidvel desde o

momento da pratica do facto.

No entanto, de modo diferente a previsao do quantitativo que consta no elemento
qualificador antecedente (valor elevado) onde se previu um limite mé&ximo, para o
elemento denominado de valor consideravelmente elevado o legislador ndo previu um

limite maximo de quantificacao.

Ainda assim, o facto da ideia de valor estar alicercada em um corretor monetario
(a unidade de conta) faz com que, na pratica, se exija do intérprete e/ou do julgador a
realizacdo de operacOes aritméticas para determinar em concreto o que deva ser valor o

consideravelmente elevado.®

2.1.3. Fazer da burla modo de vida

Dentro do contexto penal o conceito modo de vida ndo é um termo de facil

entendimento. FARIA CoSTA (quando fala do furto qualificado) da-nos a conhecer que a

82 Em momento oportuno (ndo neste trabalho) poderemos apreciar a questdo referente ao valor intermédio
situado entre o valor diminuto — que ndo excede a uma unidade de conta — e o valor elevado, que excede as
50 unidades de conta, isto é; procuraremos saber qual a definicdo do valor contado acima de uma unidade de
conta e contado abaixo de 50 unidades de conta, atendendo que ndo ousou o legislador nomina-lo e defini-lo.
Mais ainda, saber se depois de nominado e/ou definido que possiveis implicagdes poder-se-do assacar.
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base desse elemento qualificador radica na ideia de pluralidade de infrac¢des. Segundo este
penalista, o0 pressuposto fundamental para que se verifique o elemento qualificador é a
pratica a priori e/ou a posterior de varios delitos do mesmo tipo (para 0 nosso caso varias

burlas).

Nesse contexto, a pratica da burla precisa ser reiterada para que corresponda a um
modo de vida. Mas, refere FARIA COSTA, 0 sentido e alcance axiologicamente natural do
modo de vida implica a correspondéncia deste conceito com a maneira ou forma como se

conseguem 0s proventos necessarios ao sustento da prépria vida em comunidade.®

Entretanto, como actualmente é comum verem-Se pessoas a exercer varias
profissdes, funcbes ou actividades em simultdneo, entdo, socialmente podem ser captados
diferentes modos de vida. Todavia, essa concepcdo de polivaléncia na forma de viver
poder-se-4 ver também no contexto da criminalidade, isto é, ndo seria necessario que
aquele que viva a margem da lei (para 0 nosso caso O sujeito que pratica burlas) se
dedicasse exclusivamente a pratica deste tipo de crimes para que (da reiteracdo de tal

pratica) se pudesse dizer que faz dela um modo de vida.

Dito de outro modo, ndo seria necessario que o sujeito criminoso s6 se sustentasse
com praticas criminosas. Ele pode, até, ter uma profissao socialmente visivel (actividade
profissional licita) mas, de modo simultaneo, dedicar-se a préatica de crimes (para 0 nosso
caso, dedicar-se a pratica de burlas). Nessa medida, poder-se-ia mesmo considerar que as
burlas que ele pratica podem levar-nos a concluir que é este 0 seu modo de vida ou, pelo

menos, que é o seu outro modo de vida.

Por outro lado, pode também ocorrer que a pessoa que se dedica a pratica de
burlas pratique outros tipos de delitos (furtos, abuso de confianca, etc.) e, ainda assim, ser a
pratica das burlas que nos levem a considerar que esta é que corresponde ao seu modo de
vida, ou seja, a estabilidade que este seu comportamento social (pratica de burlas) pode

representar pode levar o intérprete a concluir que o mesmo representa um modo de vida.®*

8 CosTa, Faria, Comentario conimbricense do c6digo penal, ob., cit., pag. 70.
8 Ibidem, pég. 70.
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Com efeito, e seguindo ainda a mesma linha pensante tragada por FARIA COSTA,
olhar o conceito modo de vida no &mbito da axiologia social permite-nos afastar qualquer
eventual ligacdo entre este conceito e o conceito de habitualidade. As duas nocGes, embora
semanticamente diferentes, ttm em comum na sua interioridade a reiteracdo de

comportamentos.®

No entanto, FARIA COSTA considera que dentro do especifico entendimento penal
a distincdo entre os dois conceitos esta no seguinte: (a) a estabilidade do comportamento
social (reiterado) que representa um modo de vida, em tese, indicia o beneficio pessoal e
social que importa ao agente e (b) o comportamento social que representa a habitualidade

traduz socialmente uma reiteragdo comportamental associada a perigosidade® do agente.®’

Também GERMANO MARQUES DA SILVA e FIGUEIREDO DIAS adiantam um
entendimento similar sobre a habitualidade enquanto forma de actuagédo reiterada. O
primeiro penalista refere que “o crime habitual é constituido, precisamente, pela
reiteracdo dos actos (o que revela uma tendéncia ou habito da vontade) e pela persisténcia
na actuacdo criminosa.”®® O segundo penalista deixa-nos depreender que a habitualidade
do crime subentende que a realizagdo do tipo incriminatério supBe que o agente pratique

determinado comportamento de uma forma reiterada.®

Assim sendo, podemos concluir que a prética reiterada do crime de burla que seja
considerada como um modo de vida do agente tem por efeito permitir a qualificacdo de

qualquer uma das burla por ele praticadas como se tratando de uma burla qualificada.*

A verdade porém, é que se ndo se estiver perante uma situacdo de reincidéncia

(situacdo em que o agente da burla tenha anteriormente sido julgado e, portanto, tenha

% Ibidem, pég. 70.

8 CosTa, Faria, O perigo em direito penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pag. 381 e seguintes. Nesta
obra o0 autor identifica o perigo como uma categoria relevante para o direito, principalmente, se tivermos em
conta a relagdo onto-antropoldgica de cuidado-de-perigo que os seres humanos devem manter. Também do
mesmo autor e a proposito da relagdo de cuidado-de-perigo ver a obra, Nog¢des fundamentais de direito penal,
ob., cit., pag. 10.

87 CosTA, Faria, O perigo em direito penal, pag. 340 e seguintes. O perigo é apresentado como um segmento
essencial das comunidades juridicas e isso ja fundamenta a necessidade da sua tutela penal.

8 SILvA, Germano Marques da, Direito penal portugués, ob., cit., pag. 32.

% Dias, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, TOMO I, 2.2 ed., ob., cit., pag. 314. Ver também FERREIRA,
Cavaleiro de, Direito penal portugués — Parte geral I, 2.2 ed., ob., cit., pag. 269.

% CosTa, Faria, Comentario conimbricense do c6digo penal, ob., cit., pag. 71-72.
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tomado conhecimento destes conceitos) ndo nos parece que o agente da burla teria a priori
o0 alcance do sentido técnico-juridico de tais conceitos para que pudesse compreender a

gravidade do seu comportamento.

Logo, aqui poder-se-ia voltar a questionar se, no &mbito do dolo do tipo, o facto
de o agente desconhecer (no sentido juridico-penal) o elemento que faz com que o seu
comportamento mereca uma censura agravada ndo seria uma causa para afastar a maior

censurabilidade do comportamento.

Em resposta podemos dizer que, ndo nos parece que o facto de o agente
desconhecer (no sentido juridico-penal) o elemento que faz com que 0 seu comportamento
mere¢a uma censura agravada fosse causa bastante para afastar a maior censurabilidade do
comportamento porque, na nossa humilde forma de ver, se o agente obtém o seu sustento
com a pratica de burlas (e tem plena consciéncia disso), mesmo que ele ndo tenha o preciso
alcance de que o seu comportamento corresponde a um modo de vida em sentido juridico-
penal, ele pode ter o alcance (ainda que em sentido meramente axioldgico natural) de que a

sua forma de agir corresponde ao seu modo de vida.

Mesmo porgue, em razdo da reiteracdo do comportamento, é provavel que ele
adquira consciéncia da ilicitude do seu comportamento e pode ainda ganhar consciéncia

que do seu comportamento possam advir consequéncias sociais € juridico-penais graves.

Logo, ndo nos parece que o desconhecimento de que 0 Seu comportamento
corresponde a um modo de vida em sentido juridico-penal seja causa bastante para que o

comportamento néo seja qualificado.

Assim pensamos porque, em razdo da reiteracdo e da finalidade prosseguida
(conseguir o sustento), o agente pode sempre conceber (em sentido axiologicamente

natural) que o seu comportamento corresponde ao seu modo de vida.

Dito de outra forma, nos dois elementos qualificadores anteriores (valor elevado e
consideravelmente elevado) dissemos que pode-se dar o caso de o agente nédo realizar, de
modo algum, a gravidade do seu comportamento pelo facto de, ndo s6, desconhecer o real

valor do bem, mas também desconhecer que o valor do bem releva para a qualificacdo do
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comportamento (isto é, ndo preenche o tipo de dolo correspondente ao tipo qualificado). E,
em consequéncia disso, poder-se-ia afastar a aplicabilidade da moldura penal do tipo

qualificado para aplicar-se-lhe a moldura penal do tipo simples correspondente.

Para o presente elemento qualificador (fazer da burla modo de vida), o agente
mesmo que nédo tenha o alcance de que o seu comportamento corresponde a um modo de
vida em sentido juridico-penal, pelo facto de pratica-lo de forma reiterada, podera vir a
compreender que o mesmo corresponda a um modo de vida em sentido axiologicamente
natural. Assim, pode ganhar consciéncia da ilicitude do seu comportamento e da gravidade
(social e juridico-penal) das consequéncias que dele possam advir.

Portanto, em uma situacdo concreta sub judicio em que se esteja em presenca
deste elemento qualificador, provavelmente, mostrar-se-4 razoavel tratar o caso como
qualificado, pois pensamos que aqui 0 agente pode ter o alcance do sentido axioldgico
natural de que o seu comportamento corresponde a um modo de vida e este tipo de
consciéncia do agente poderia ser o elemento a que o julgador se pudesse apegar para

presumir que, até certo ponto, ele tenha actuado com o dolo do tipo qualificado.™

Por seu turno, € em uma outra perspectiva, pode ocorrer que um criminoso
habitual (que pratica varios tipos de crime) consiga 0 seu sustento por meio de um
especifico tipo de crime, o que corresponderia ao seu modo de vida e, por sua vez, um
criminoso que apenas se dedique a um tipo de crime como seu modo de vida também possa

ser considerado criminoso habitual (perigoso).”

Em todo o caso, a tarefa de distinguir as situagdes cabera ao julgador. E a ele que

cabera a missdo de determinar se, no caso concreto, estar-se-a em presenca de actos que

% pensamos assim pelo seguinte: parece-nos que a fronteira entre o sentido juridico-penal e o sentido
axiol6gico natural é bastante ténue. O que, de uma forma ou de outra, se permite que se possa falar que a
pessoa actuou com o dolo do tipo qualificado.

%2 CosTA, Faria, Cédigo penal, ob., cit., pag. 232. O autor cita 0 Acérdao de 19/09/96, RC, in: CJ, IV (1996),
pag. 69 e seguintes, onde se espelha que 0 modo de vida pressupde a habitualidade mas, exige ainda que o
agente viva da actividade delituosa. O autor cita ainda do Acorddo de 14/10/98, STJ, in: CJ, 1V (1998), pag.
193 e seguintes, a referéncia segundo a qual, “...para a qualificacdo da burla, por o agente fazer da burla
modo de vida ndo é necessdrio profissionalismo.” J& sobre a perigosidade e as medidas de seguranca ver,
entre outros, DIAS, Figueiredo, Direito penal portugués — As consequéncias juridicas do crime —, Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, pag. 43 e 413 e seguintes. Do mesmo autor ver também, Direito penal — Parte geral,
Tomoll, 2% ed., ob,, cit., pag. 86-105.
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importam um modo de vida, uma habitualidade ou a conjuncéo dos dois para que, de forma
adequada, possa determinar a sanc¢ao penal que se afigure mais justa.

2.1.4. Aproveitar-se de situacdo de especial vulnerabilidade da vitima

Este elemento de qualificagdo funda-se em uma ideia de maior desvalor da acc¢ao
do agente ou maior censurabilidade da sua ac¢do em razdo da sua insensibilidade e/ou falta
de compaixdo pelas especificas imperfeicdes subjectivas (deficiéncia) que a vitima
apresente. Por este facto, e seguindo 0s ensinamentos de FARIA COSTA (tecidos a propdsito
do crime de furto qualificado), a vitima mereceu da parte do legislador penal uma

proteccdo de especial relevo.”

Para o citado penalista este elemento qualificador concretiza-se quando o agente
actua explorando uma especial debilidade da vitima. Logo, podemos também dizer que a
burla pode ser qualificada se o agente, em concreto, agir explorando uma especial

debilidade da sua vitima.

Em todo o caso, referiu também o supra citado penalista que ndo bastaria uma
debilidade qualquer, mas sim uma especial debilidade. Entre outros, seriam casos de
especial debilidade, a deficiente capacidade intelectiva e/ou cognitiva da vitima, a

acentuada diminuic&o dos niveis normais de mobilidade, da visdo ou mesmo da audicéo.**

Por sua vez (com uma visdo que ndo difere muito de FARIA COSTA) JOSE
ANTONIO BARREIROS refere que “a debilidade da vitima pode ser fisica, psiquica,
econdmica ou social, desde que seja especial, isto €, seja significativa e relevante, de modo

a inferioriza-la face ao agente, tornando-a preza facil dos seus propésitos. *°

Este segundo penalista, além das debilidades ligadas a vitima enquanto ser
humano (debilidades fisicas ou psiquicas), acresce nos seus argumentos as debilidades

ligadas a vitima enquanto ser social (debilidades de foro econdmico ou social).

% CosTA, Faria, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 72.
% Ibidem, pag. 63-64.
% BARREIROS, José Ant6nio, Crimes contra o patriménio, ob., cit., pag. 66.
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De qualquer modo, retornando as consideracdes tecidas por FARIA COSTA, parece-
nos que quando se emprega a expressao acentuada, quer isso corresponder ao sentido de
manifesta, visivel ou, no minimo, perceptivel. Atendo-nos a esta consideracdo, pensamos
que para o efeito da qualificacdo do comportamento do agente, na apreciacdo do caso
concreto deve-se ter em atencdo determinadas especificidades, tais como as que a seguir

indicamos:

— Primeiro, teriamos de considerar o facto de o agente ja, de antemao, saber e/ou

conhecer as limitagGes ou incapacidades da vitima;

— Seguidamente, teriamos de considerar o facto de o agente embora ndo saber e/ou
conhecer a priori as limitagdes ou incapacidades da vitima se ter apercebido das mesmas

(porgque eram manifestas ou porque eram perceptiveis);

— Por fim, teriamos de considerar o facto de, por um lado, o agente nédo saber e/ou
conhecer as limitacGes ou incapacidades da vitima e, por outro lado, nem se ter apercebido

de tais limitagdes ou incapacidades (por ndo lhe serem perceptiveis).

No tratamento das especificidades apresentadas uma importante referéncia a fazer
recai para a locucdo especial que consta do texto da norma. Esta locucdo configura um
adjectivo qualificativo cujo principal efeito é o de diferenciar o que seja por ele qualificado

de tudo quanto seja normal e/ou comum.

Neste contexto, a sua inclusdo no corpo do texto-norma faz-nos ver que a
vulnerabilidade da vitima devera, no minimo, ser perceptivel para uma pessoa comum, ou
seja, 0 homem mediano considerado de bonus pater familia (homem prudente, diligente e

sagaz)™ aperceber-se-ia de tais limitagées ou incapacidades sem esforcos.

Pensamos por isso que, se ndo forem perceptiveis as incapacidades da vitima
poder-se-a remeter 0 caso concreto (em apreco) para o regime geral da burla (o regime da

burla simples). Dito de outro modo, se um bonus pater familia colocado na posi¢cdo de

% 0 critério do “homem médio” e/ou o “bom pai de familia” é hoje comummente aceite enquanto critério
geral de direito. Foi inicialmente concebido na juridicidade-civil (n° 2 do art.° 487° do CC), a fim de se aferir
a culpa de um sujeito no ambito da juridicidade. Sobre este assunto ver, entre outros, AMARAL, Francisco,
Direito Civil, Introducéo, ob., cit., pag. 533.
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agente ndo conseguisse perceber tais limitagcGes da vitima, a conduta praticada pelo agente
contra aquela vitima, em tese, poderia compreender-se no ambito de um caso de burla
simples. Entretanto, cabe ao julgador a tarefa de sopesar e decidir casuisticamente as

situacOes que fossem submetidas a sua apreciacao.

Em concluséo, podemos dizer que para a burla ser qualificada mediante este
elemento normativo de qualificacdo (aproveitar de especial vulnerabilidade da vitima)
além da vitima apresentar uma especial debilidade, o agente deve praticar a burla com
plena consciéncia da debilidade que ela apresenta. SO assim, a sua actuacao integrara o

ideario da maximizagdo de beneficios com a minimizagéo de riscos e esforcos.”’
2.1.5. A pessoa prejudicada ficar em dificil situacdo econémica

FARIA COSTA, a propo6sito deste elemento qualificador no crime de furto
qualificado, refere que a consagracdo legislativa deste elemento destinou-se
objectivamente a reforcar a protecgdo da vitima.*® Assim, podemos pensar que o legislador
penal ao té-lo previsto também para o crime de burla reforcou a proteccdo das potenciais
e/ou eventuais vitimas do crime de burla. Por outras palavras, o legislador penal pretendeu
clarificar que aquele que burla e deixa a vitima em dificil situacdo econdémica é merecedor

de um maior grau de censura juridico-penal.

Em razdo da previséo deste elemento normativo de qualificacdo, questionamo-nos
da seguinte forma: qual o fundamento da integragéo deste elemento no corpo do texto-
norma pertencente a burla qualificada? Que entendimentos dai podem retirar-se? A forma
como se encontra previsto o elemento normativo representa a melhor solucdo de politica

legislativa?

Em resposta a tais questdes comecaremos por dizer que nos parece que a

consagracdo deste elemento no corpo do texto-norma foi uma manifestacdo objectiva do

% CosTa, Faria, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 63-73. Vamos adaptar a este
especifico ponto uma questdo levantada pelo autor; “..se o agente ndo representou a especial
vulnerabilidade da vitima como imputar-Ihe a titulo de delito qualificado esse preciso facto, dentro da estrita
disciplina da doutrina do tipo? Com que legitimidade se pode afirmar que o agente esta a perpetrar uma
burla qualificada?

% CosTA, Faria, Comentario conimbricense do codigo penal, ob., cit., pg. 72. Também BARREIROS, José
Antonio, Crimes contra o patriménio, ob., cit.,, pag. 66-67, adianta algumas notas sobre este elemento
normativo de qualificacdo (deixar a vitima em dificil situacdo).
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ius imperium de que o Estado goza. Através da consagracao deste elemento ficou evidente
que o Estado visou proteger, ndo s6 o patriménio dos sujeitos mas, de um modo geral, 0

bem-estar dos seus administrados (visou garantir a estabilidade social).

E para este mesmo entendimento que nos direccionamos quando apreciamos 0s
dizeres de FARIA COSTA ao referir que “cabe ao Estado criar os mecanismos necessarios
para afastar os factores que possam provocar dificeis situacGes econdmicas no seio

social. 7%

Pelo contetdo do texto da norma, afigura-se punivel a titulo de burla qualificada a
actuacdo daquele que obtendo ilegitimamente um enriquecimento, ndo sO venha a
prejudicar a vitima (com a perda dos bens), mas venha a deixa-la em uma dificil situacao
econdmica. Quer isso dizer que, para além da accdo e do resultado da ac¢do, também
relevard na apreciacdo do caso concreto o efeito que sobre a vitima venha a causar o

resultado da accdo.

Logo, se depois de sofrer a accdo criminosa a vitima ficar em um estado de
precariedade que lhe crie dificuldades de prover o seu sustento entdo o caso devera

merecer um grau de censurabilidade maior da parte do julgador.

No entanto, FARIA COSTA da-nos conta que com a consagracdo deste elemento
qualificador resulta que o que conta é o efeito traduzivel na circunstancia de a vitima ficar
em dificil situacdo econdmica. Mas, diz ainda, que admitir-se esta forma de perceber as
coisas seria permitir que acorresse uma indesejada responsabilidade objectiva no espago da

juridicidade penal.*®

Com efeito, e corroborando com a reflexdo do citado penalista, podemos cogitar o
seguinte: se na apreciacdo de um caso concreto concluissemos que o0 agente ndo
representou e nem quer colocar a vitima em dificil situagdo econdmica comprometida
ficaria a imputabilidade de uma burla qualificada, se a tivermos de analisar a partir da

estrita disciplina da doutrina do tipo.

% CosTa, Faria, Comentario conimbricense do c6digo penal, ob., cit., pag. 72-73.
190 | hidem, pag. 73.
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E mais complexo o caso se torna se nada levar a pensar que tal efeito tivesse
sequer perpassado pela mente do agente. E nesse contexto que o penalista questiona a
respeito da legitimidade que se possa ter para se afirmar que o agente pratica uma burla

qualificada.

Em uma tentativa de solucionar a questdo por si suscitada FARIA COSTA refere
que “convém nao defender-se que o agente para ser punido por forca deste elemento
normativo qualificador deva representar e querer o efeito do resultado da sua

conduta. 1%

Da nossa parte pensamos que a inquietacdo apresentada pelo penalista, a proposito
deste elemento de qualificacdo, tem fundamento pratico na medida em que a previsao do
mesmo, de iure condito de lege lata, se apresenta como uma fonte de risco para a

realizacio de uma desejavel justica penal.'%?

Este elemento qualificador, diferentemente dos outros que estdo contidos no texto
da norma, ndo se reporta a accao do agente (como as alineas b) e ¢) do art. 218.°do C.P em
que, no primeiro caso a ac¢do € mais desvaliosa por encerrar uma certa continuidade e no
segundo caso o desvalor da accdo se funda no aproveitamento de uma especial
vulnerabilidade da vitima). Mas, também ndo se reporta a uma caracteristica subsumivel a
um bem que seja, em concreto, objecto de uma burla (como o n° 1 e a alinea a) do n° 2 da

mesma norma que se referem ao valor do bem).

Bem visto e ponderado o elemento qualificador em questdo, ele é extranatural aos
sujeitos (agente e vitima). Mas, de forma superveniente tal elemento pode ser contemplado
a partir da vitima, pois reflecte-se no seu estatuto socioecondmico. Portanto, o elemento

em questdo ndo se trata de uma accdo, nem de um resultado, trata-se de um efeito do

101 1hidem, pag. 73. Todavia, ainda na procura de uma soluc&o para 0s casos em que o0 agente n&o representa

ou queira o resultado da sua conduta recordaremos (de forma adaptada) as palavras de DIAS, Figueiredo,
Direito penal — Parte geral, Tomo I, 22 ed., ob., cit., pag. 357, proferidas a proposito deste elemento
normativo de qualificacdo, mas no tocante ao crime de furto, quando refere que se o agente ndo tiver a
consciéncia (intencional) de que com a sua actuacao deixa a vitima em dificil situagdo econémica ndo actua
com o dolo do tipo qualificado do delito, mas sim como dolo do tipo simples. Mais ainda, que nos casos
desta natureza, o erro sobre a factualidade tipica conduz a que s6 deva ser aplicada a norma menos grave.
Também SILVA, Germano Marques da, Direito penal portugués, ob., cit., pag. 207, segue na mesma linha
ideoldgica da aplicagdo da moldura penal do delito na forma simples.

192 Sobre o principio e/ou ideal de justica ver COSTA, Faria, Nocdes fundamentais de direito penal, ob., cit.,
pag. 100, 8 66 c) e 102 8§ 69 a exigéncia de concretiza¢do imaculada desse ideal no &mbito do direito.
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resultado produzido pela ac¢do do agente que se manifestard em uma das componentes

vitais da vida da vitima (a situacdo econdémica).

No bom rigor, tal efeito parece-nos ser algo que se enquadra além das capacidades
previsionais do agente e, nalguns casos, pode mesmo estar além das capacidades de

compreensdo da propria vitima.

Queremos com isso dizer que antes da comissdo do delito dificilmente o agente
tem como prever que o resultado da sua ac¢do produzird tal efeito na vitima e, mais ainda,
que dificilmente a vitima a priori tera consciéncia de que a actuacdo do agente se trata de
uma burla da qual resultara a sua dificil situacdo econdmica (apregoar o contrario seria 0
mesmo que teorizar a necessidade da desconfianga como um principio a vigorar no trafego

juridico).

Essa nossa ideia sai reforcada se, como explicam LEAL HENRIQUES e SIMAS

SANTOs!®®

, tivermos em atencdo que na burla a pessoa prejudicada pode nédo ser a pessoa
enganada pelo agente, isto é, pode o agente enganar uma interposta pessoa e lograr o
enriquecimento ilegitimo com bens de uma pessoa diferente dela (pessoa esta, sobre a qual
recai, em concreto, o efectivo prejuizo patrimonial). Ora, perante um cenario como este, é
muito duvidoso que o agente soubesse de antemao que a sua conduta deixaria a vitima em

dificil situacdo econdmica.

Parece-nos assim, que houve da parte do legislador penal algum excesso de zelo
legislativo ao ter tido a intencdo de prever, ndo s o desvalor da ac¢édo e do resultado, mas
também de consagrar o desvalor do efeito do resultado (que ja foge a ideia de controlo dos

elementos e circunstancias do tipo por parte do agente).

Se, porém, analisarmos esse elemento qualificador a partir de um diferente angulo

poderemos ver que essa terceira fonte de desvalor (efeito do resultado) parece uma espécie

183 HENRIQUES, Leal/SANTOS, Simas, Codigo Penal, ob., cit., pag. 567. Os autores referem que no
Anteprojecto o preceito correspondente a qualificagdo da burla mediante este elemento de qualificagdo
referia-se a vitima. Mas, na 12 Comissdo Revisora do texto de 1982 foi sugerida a substituicao da formula que
se referia a vitima, em virtude da sua carga processual e da sua equivocidade e, assim, se procedeu, pois
pretendia-se tomar em conta ndo a situagdo econémica do enganado, mas do prejudicado com a burla porque
podem tratar-se de pessoas diferentes.
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volatil de elemento qualificador e, além de volatil, & de mui dificil concretizagdo, pois ndo

parece facil determinar o que seja dificil situacdo econémica em contexto penal.

Para tanto, pensamos que a busca pela compreensdo de um tal elemento precisa
partir da forma como foi feita a delimitacdo do préprio elemento dentro da norma, isto &,
do tipo de situacdo dificil a que a vitima deve ser deixada. A partir do texto da norma

podemos ver que a situacdo dificil correspondera a uma situacao de foro econémico.

Significa isso dizer que, em principio, na forma de avaliar tal situacdo devem ser
convocados critérios econémicos objectivos (como comparar 0 activo e 0 passivo) para se
saber qual a capacidade de subsisténcia que a vitima passou a deter depois de sofrer o
crime. Se ndo forem usados critérios objectivos para se fazer a analise da situacdo
superveniente da vitima torna-se mais dificil justificar a qualificacdo, pois qualquer vitima
poderia alegar que ficou em dificil situacdo econdmica para que 0 caso possa Ser

qualificado.

Para explicar o que se acabou de escrever supra vamos sUpor que uma pessoa
milionaria com um patrimonio avaliado em dez milhdes de euros tenha sido vitima de uma
burla que prejudicou o seu patriménio em metade do valor (fica com cinco milhdes de
euros) e na comparac¢do do seu activo com o passivo pode verificar-se que o activo ainda é,

de longe, muito superior ao passivo.

Ocorre, porém, que por estar habituada a um determinado status quo
socioecondémico, alega em juizo que apos sofrer a burla ficou em dificil situacdo
econdmica na medida em que se alterou negativamente o0 seu status quo socioecondmico
(diminuiu o seu patriménio e, consequentemente, diminuiu o seu poder financeiro para
manter o “status quo’ anterior). Quid juris? E ou ndo juridico-penalmente atendivel?
Embora nédo respondamos aqui a essa questdo parece-nos que a resposta que se possa lhe

dar importa para a realizacdo de uma justica que se pretende justa.

Em uma tentativa de repensarmos o enquadramento juridico-penal desta forma de
qualificacdo somos levados a concluir que, de iure condendo de lege ferenda, tal elemento
seria, eventualmente, melhor visto e entendido como uma modalidade de agravagéo pelo

resultado e ndo como um elemento de qualificacdo do tipo. Portanto, ndo nos parece que a
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consagracdo deste elemento qualificador tenha sido a melhor solucdo de politica

legislativa.

Outrossim, pela forma como estad dogmaticamente concebida a figura do crime
preterintencional cremos que este actual elemento qualificador ndo seria subsumivel ao
contelldo do crime preterintencional, mas subsumir-se-ia ao conjunto das formas de
agravacao do crime pelo resultado, onde o resultando agravante ndo constitui um crime,

mas um simples estado, facto ou situacdo que em si mesma ndo se considera criminosa.

Recorrendo aos ensinamentos de FIGUEIREDO DiAs podemos dizer que a defesa da
razdo material dessa agravacdo pelo resultado assentaria na especificidade do nexo entre o
crime fundamental e o resultado agravante. Uma vez que, por si s6, o crime fundamental

(burla) ja consubstancia um perigo para o bem juridico (o patriménio). %

Por este facto, de iure condendo de lege ferenda, parece-nos defensavel a sua
retirada do “catalogo”® das circunstancias qualificadoras e (em futura reforma
legislativa) concretiza-la de forma auténoma em disposi¢éo normativa diferente como uma

mera forma de agravacao pelo resultado.

2.2. Considerac0es finais

Sobre a matéria da qualificacdo da burla constatamos que o seu tratamento
dogmatico-doutrinario ndo mereceu um grande labor em sede de doutrina. Até mesmo o
legislador penal ndo pretendeu, sequer, densificar o contetido destes elementos normativos

de qualificagéo.

Logo, e por um lado, tal tarefa ficou a cargo do intérprete e do julgador. Ja, por
outro lado, o exiguo tratamento a eles despendido impde um consideravel exercicio
intelectivo para que em concreto se possa concretizar a qualificagdo de um caso sub

judicio.

104 p)as, Figueiredo, Direito penal — Parte geral — Tomo 1, ob., cit., pag. 318-319.
105 A expresséo catalogo ndo é da nossa autoria, extraimo-la de CosTA, Faria, Nocdes fundamentais de direito
penal, ob., cit., pag. 36.
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Pretendemos aqui dizer que, a dificuldade de aferir e compreender a partir da
conduta do agente a concretizacdo de tais elementos qualificadores, de certa forma, torna
dificil a tarefa de aferir o maior desvalor tanto da ac¢do, como do resultado, no especifico
dominio do dolo que se exige para a concretizacdo do tipo. Consequentemente, dificulta o
alcance do maior grau de censurabilidade do comportamento. E isso, é algo que o
intérprete e/ou o julgador s6 podem atingir através de uma apreciacdo ponderada de todos

0s elementos e circunstancias do caso concreto.

Entretanto, FARIA COSTA adianta a ideia de que convém nédo defender-se que o
agente para ser punido por forca do elemento normativo qualificador deva representa-lo e
queré-10'°, de sorte que ndo se ponha em causa o atendimento do seu comportamento

criminoso como censuravel em maior grau.

Por sua vez, e ja na linha de raciocinio seguida por FIGUEIREDO Dias'® e

GERMANO MARQUES DA SILVAl%®

(com os quais concordamos), torna-se importante que o
agente represente e/ou queira o elemento normativo de qualificacdo para que possa ser
punido de forma agravada, pois essa forma de ver as coisas permite defender-se que nos
casos em que o0 agente ndo represente e/ou queira o elemento qualificador configurar-se-a

uma situacao de erro sobre a qualificacdo.

Portanto, pela forma como os dois ultimos penalistas colocam as suas ideias,
permite-nos concluir o seguinte: embora o erro sobre a qualificacdo ponha em causa o dolo
do tipo qualificado (burla qualificada), ndo parece que ponha em causa a existéncia do dolo
do correspondente tipo simples (burla simples). Em consequéncia disso, nos casos em que
resulte provado que o agente ndo teve consciéncia da ilicitude do tipo agravado pode

aplicar-se-lhe a moldura penal correspondente ao tipo simples.

106 CosTA, Faria, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 73.
97 D1as, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, ToMo |, 2% ed., ob., cit., pag. 357.
198 51.vA, Germano Marques da, Direito penal portugués, ob., cit., pag. 207.
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PARTE II

CAPITULO Il — AS MODALIDADES DE BURLA E O PARTICULAR CASO DA
BURLA POR OMISSAO (A SUA ADMISSIBILIDADE E/OU
INADMISSIBILIDADE)

3. A burla por palavras ou declaragdes expressas e a burla por actos concludentes

A matéria sobre as modalidades da burla mereceu algum acervo escrito da parte
dos penalistas em Portugal. Principalmente, pelo facto de que ao nivel doutrinério e
jurisprudencial se tem falado de trés diferentes modalidades'® que sdo: a burla por
palavras ou declaracfes expressas, a burla por actos concludentes, e (embora ndo sendo

pacifica) a burla por omisséo.

No confronto doutrindrio entre diversas ideias relativas ao crime de burla,
pudemos ver que a admissibilidade da burla por palavras ou declaracdes expressas é
pacifica.’™® Concebe-se que ela pode advir de expressdo oral ou reproducdo de escrita,
enquanto forma de se produzir o erro ou engano da vitima. Por outras palavras, ela resulta

de uma acgdo positiva do agente que em principio é voluntaria.

Entretanto, como refere ANTONIO MENEZES CORDEIRO, a ac¢do positiva que viola
uma norma juridica nega os valores implicitos na norma'!! e, a nosso ver, é isto o que
acarreta uma conduta que configura uma burla por palavras ou declaragdes expressas (nega
valores implicitos em normas penais). Por seu turno, concebe-se ainda que as declaragoes

expressas podem equiparar-se 0s gestos quando enquadrados em contexto apropriado.**2

Mas, pode tambem ser equiparada as declaragdes expressas 0 acto de apresentar

documento falso e/ou documento que ndo fundamente determinada pretensdo e ainda, o

199 vzer as diferentes modalidades de burla, entre outros, em COSTA, Faria, Textos legislativos — Cadigo penal,
2.2 ed., Coimbra: Editora Quartelo, 2000, pag. 229 e seguintes. Também em GONGALVES, Manuel Lopes
Maia, Codigo penal portugués, 14.2 ed., ob., cit., pag. 689 e seguintes.

19 Consultar, entre outros, COSTA, Faria, Textos legislativos — Cdigo penal, ob., cit., pag. 229 e seguintes e,
também, GONGALVES, Manuel Lopes Maia, Codigo penal portugués, 14.2 ed., ob., cit., pag. 689 e seguintes.
11 CorbEIRO, Anténio Menezes, Tratado de direito civil portugués — Parte geral | —, 22 ed., Coimbra:
Livraria Almedina, 2000, pag. 295.

12 |pidem, pag. 296. O autor da o exemplo de alguém que levanta a mao durante um lance para arrematar um
determinado bem no acto de um leildo.
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acto de solicitar-se beneficios por servigos ndo efectuados. Assim sendo, é inquestionavel a
inclusdo desta modalidade de burla ao conjunto dos delitos de acgdo.™**

A burla por actos concludentes ¢ uma modalidade que também se integra no
conjunto dos delitos de ac¢do. Segundo FARIA COSTA os delitos de acgédo sdo aqueles para
0S quais ocorre da parte do autor uma actuacdo positiva da qual origina uma alteracéo do
real verdadeiro™*, isto é, uma alteragdo do “mundo sensivel” conforme idealizado pela

viséo filoséfica das ideias em Platdo.™ E ¢ isso que os distingue dos delitos de omissdo.*®

De todo 0 modo, e de acordo com ALMEIDA COSTA, nesta modalidade de burla, o
erro ou engano da vitima resulta de uma deficiente compreensdo do significado ou
conteido intrinseco da conduta praticada pelo agente.'’’ Dito de outro modo, o
comportamento exteriorizado pelo agente e que é captado pela vitima embora aparentar-se
inofensivo cria uma factualidade apta a induzir nela a ideia de ser necessaria a sua accao
(aparentemente inofensiva) que uma vez praticada importard o prejuizo do seu patriménio

ou de terceiro.

Queremos com isso dizer que, na acgdo exteriorizada, 0 agente (porque assim o
quer) oculta as suas reais intencdes e passa para a vitima uma falsa ideia das reais
intencdes, isto é, passa para a vitima a ideia de que ndo é sua intencdo lesar os seus

interesses pelo que esta nem sequer desconfia dele.

Nesta conformidade, o agente cria na vitima uma desarmonia entre o sentido de
interesse por ela captado a partir da atitude que exterioriza e o sentido de interesse real que

ele almeja com a atitude exteriorizada.

13 CosTA, A, M. Almeida, Comentério conimbricense do cdigo penal, ob., cit., pag. 302.

14 CosTa, Faria, NogBes fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 243. Nesta sua obra podemos ver essa
referéncia sobre os delitos de ac¢do. Também, sobre a mesma matéria, ver ainda DIAS, Figueiredo, Direito
penal — Parte geral — Tomo |, ob., cit., pag. 36 e seguintes.

115 Sobre a filosofica dualidade platénica dos mundos ver MARQUES, Mario Reis, ob., cit., pag. 99-100-102.
16 \er a distingdo entre delitos de accdo e omissdo em RoOXIN, Claux, ob., cit., pag. 169 e seguintes,
MONREAL, Eduardo Novoa, Fundamentos de los delitos de omissién, Buenos Aires: Depalma, 1984, pag. 45-
55, LEITE, André Lamas, As «posi¢es de garantia» na omissao impura, Coimbra: Coimbra Editora, 2007,
pag. 36-77 e BELEZA, Teresa Pizarro, ob., cit., pag. 501-504.

17 cosTa, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 303.

51



PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE refere que 0s actos concludentes “sdo aqueles
que tém um sentido social inequivoco, que ndo corresponde a vontade do agente do crime,
mas que ele aproveita para enganar o burlado”®. Nés, porém, ndo partilhamos desta
posicdo por acreditarmos que o acto concludente praticado pelo agente é voluntario, pois
deve ser praticado de uma determinada forma, que seja suficientemente persuasiva, a ponto
de levar o lesado (e todos os que dele se apercebam) a concluir que deve-se adoptar uma
conduta posterior e complementar. Mas, ndo permite que o lesado se aperceba que a

conduta sugestionada beneficiara o agente.

3.1. O particular caso da burla por omissédo. A admissibilidade ou ndo da omisséo

(argumentos a favor de uma e de outra posic¢ao)

3.1.1. Argumentos a favor da admissibilidade da burla por omisséo

Faremos um ponto prévio para, de forma introdutdria e brevissima, falar da
relevancia juridico-penal que é reconhecida a omissdo enquanto modalidade de conduta
que pode ser adoptada por um sujeito que pratica um crime. Recordamo-nos que
FIGUEIREDO DiIAs referiu que “a omissdo é pois, ao lado da accdo, uma das formas

especificas de realizacao tipica. "**°

Actualmente concebe-se que para o efeito de incriminacdo da omissao, ela deve
corresponder a ndo realizagcdo de um comportamento que seja juridico-penalmente imposto

ou exigido.*?°

Porém, o comportamento omissivo pode dar lugar a dois tipos diferentes de
crimes omissivos. Segundo FARIA COSTA pode verificar-se, por um lado, um crime por
omissdo pura quando o tipo exige uma actividade que ndo depende de um resultado (€ o
caso do art. 200.° do CP onde se prevé o crime de omissao de auxilio) e, por outro lado, um

crime por omissdao impura quando o resultado proibido pelo tipo é realizado através de

18 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob., cit., pag. 559-600.
9 p)as, Figueiredo, Direito penal — Parte geral Tomo |, 22 ed., ob., cit., p4g. 905.
120 |bidem, pag. 905 e 913.
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omissdo, ainda que a conduta tipica descrita no texto-norma possa configurar-se como de

accéo. '

Este mesmo entendimento pode ser encontrado em GERMANO MARQUES DA
SILVA, quando este refere que “a diferenca especifica entre os crimes omissivos proprios e
0S omissivos improprios reside em que os primeiros sdo crimes de mera actividade e os

) .. c e A . 1122
crimes comissivos por omissdo sdo crimes de resultado.

Por sua vez, ANDRE LAMAS LEITE da-nos a conhecer que a comissdo por omissao
(omissdo impura) consiste numa conduta activa que, atentos os pressupostos politico-
criminais, deve ser tratada nos quadros dos crimes de omissdo mas, ainda assim, ndo perde
0 seu caracter de faccere.®® E mais, o crime s6 fica perfeito quando a ndo observancia da
conduta esperada conduzir a efectiva producdo do resultado que se pretende afastar (seria

nesse sentido que se afirmaria que o ndo fazer provocou o evento).'?*

Assim, importa-nos dizer que, no que toca ao crime de burla, embora nao seja
pacifico e/ou univoco o entendimento doutrinario sobre a admissibilidade (ou ndo) da
omissdo enquanto forma para a sua concretizacdo, no grupo dos penalistas que defendem a
comissdo da burla por meio de omissdo (entre outros, CARLOS ALEGRE™>, SOUSA E BRITO,

126 MaIA GONGALVES'? e LEAL HENRIQUES/SIMAS SANTOS'?®) ¢

A. M. ALMEIDA COSTA
pacifico o entendimento segundo o qual a omissdo que releva para a pratica desta

modalidade de burla é a omissao imprépria (impura ou, também, comissao por omissao).

121 CosTa, Faria, Nogdes fundamentais de direito penal, ob., cit., pAg. 243. Também, sobre a mesma matéria,
ver ainda DI1As, Figueiredo, Direito penal — Parte geral — Tomo |, ob., cit., pag. 913-917.

122 5)LvA, Germano Marques da, Direito penal portugués, ob., cit., pag. 28-29.

23 Leime, André Lamas, As posicbes de garantia na omissdo impura. Em especial a questdo da
determinabilidade penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag. 41.

124 1bidem, pag. 46-48. O autor apega-se ao critério tipolégico, enquanto critério de distingdo entre os crimes
omissivos puros e 0s crimes omissivos impuros. Segundo este critério, a diferenca entre as duas modalidades
de crimes omissivos esta, por um lado, na expressa previsdo legal (omissdo pura ou propria) ou, por outro
lado, no siléncio do tipo de crime quanto ao seu preenchimento a titulo de inactividade. No caso de siléncio,
implicaria que se fizesse uma adequada interpretacdo da norma no sentido de que a doutrina e a
jurisprudéncia concluissem pela possibilidade (ou ndo) de equiparar, no delito in concreto o desvalor da
acgdo ao da omissdo (crimes comissivos por omissdo), tendo por base uma clausula de equiparagdo (pag. 53-
54).

125 ALEGRE, Carlos, «Crime contra o patriménio», RMP (Cadernos — 3), Sindicato dos Magistrados do
Ministério Publico, Lisboa, 1988, pag. 109-110.

126 CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 307-309.

127 GoNGALVES, Manuel Lopes Maia, Codigo penal portugués, 14.2 ed., ob., cit., pag. 691.

128 HENRIQUES, Leal/SANTOS, Simas, Codigo penal, ob., cit., pag. 538.
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Na Optica dos defensores da modalidade da burla por omissao, este tipo de burla
tratar-se-ia de um delito de omissdo impura e/ou imprépria porque o agente, sobre o qual
recai um dever de garantir a ndo concretizacdo do resultado, deixa de executar o
comportamento que lhe é juridico-penalmente imposto e/ou exigido. Por outras palavras,
na modalidade omissiva de burla o agente embora devesse agir para evitar o resultado
prejudicial abstém-se de executar qualquer actividade positiva e, em consequéncia disso, 0

resultado prejudicial acontece.®

Por esta razdo, e vendo a partir da Optica dos que a defendem, a modalidade da
burla por omissdo difere das modalidades de burla por accdo onde o agente exerce
determinadas actividades fisicas que correspondem a uma actuacdo positiva com vista a

realizar o delito.

Em favor da sua admissibilidade os seus defensores invocam alguns argumentos

como os que a seguir apresentamos:

— De acordo com ALMEIDA COSTA, um dos argumentos radica no facto de a
vontade do legislador histérico ter deixado de constituir o elemento decisivo com vista a
determinacdo do sentido das normas. Portanto, actualmente a doutrina penal maioritaria
aderiu a uma concepcdo de raiz objectivista que atribuiu ao intérprete a missdo de, em
determinados casos de ddvida, poder preencher o contetdo do preceito normativo (dentro
dos limites tragados pela respectiva letra e respeitando as regras da hermenéutica juridica).
Mas, preenché-lo da forma que seja mais ajustado ao prisma da justica material e das

opcdes politico-criminais subjacentes & ordem juridica.™*

Assim sendo, para o intérprete dos tempos actuais, a auséncia (no texto da norma
do art. 217.° do CP) a alus&@o do aproveitamento de um prévio estado de erro ou engano do
sujeito passivo néo significaria que a punibilidade da burla cometida por omissao ficara
inviabilizada porque tal auséncia a alusdo do aproveitamento, ndo constituiria, por si so,

um obstaculo & admissibilidade da burla por omissdo.**

129 CosTa, Faria, NogBes fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 243, o autor apresenta ai essa mesma
ideia sobre a omissdo. Ver também em DIAs, Figueiredo, Direito penal — Parte geral — Tomo I, ob., cit., pag.
36 e 905-965

130 cosTa, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do c6digo penal, ob., cit., pag. 307-308.

131 |bidem, pég. 307-309.
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Antes, porém, entender-se-ia que o legislador ao ndo ter feito alusdo ao
aproveitamento de um prévio estado de erro ou engano da vitima (no texto do art. 217.° do
CP) procurou, sobretudo, evitar uma redundancia com o texto do n® 2 do art. 10.° do
mesmo diploma legal, de onde se poderia extrair a admissibilidade da modalidade de burla

por omisséo.

Adiantando aquela que nos parece ser a posi¢do de SOUSA E BRITO, a punigédo da
burla cometida através de omissao ficou prevista (podemos dizer que de forma tacita) no
regime geral do art. 10.° do CP. Mas, pela forma como foram usados o0s termos no texto da
norma e, consequentemente, determinadas as condicdes para a afericdo do delito omissivo,
permite-se ao intérprete concluir que o legislador limitou o sancionamento desta
modalidade de burla, apenas para 0s casos em que 0 agente se encontre investido de um

especial dever de garante'® & ndo verificacéo do resultado proibido (n° 2 do preceito legal).

Nessa perspectiva poder-se-a dizer que o objectivo do legislador foi o de evitar a
punicdo das pessoas sobre as quais ndo recaisse um dever de garante pela nao verificacao
do resultado proibido. Assim, as pessoas sobre as quais ndo recaia um dever de garante ndo

estdo abrangidas pelo ambito de proteccéo da norma (n° 2 do art. 10.° do CP).***

Leva-nos isto a crer que, no sentido a ser conferido a conjugacéo dos arts. 217.° e
10.° do CP extrair-se-ia 0 seguinte: por um lado, a equiparacdo da omissdo a accao e, por
outro lado, a admissibilidade da burla por omissao. Mas, essa admissibilidade sé é possivel
a partir do n° 2 do ultimo preceito, que faz uma extensdo a omissdo da punicao prevista

para a ac¢ao.

3.1.2. Argumentos a favor da inadmissibilidade da burla por omisséo

Segundo os defensores da inadmissibilidade da burla poder ser cometida por

omissdo (entre outros, FERNANDA PALMA/RUI PEREIRA*, JOSE ANTONIO BARREIROS™ e

132 5obre a figura do dever de garante ver LEITE, André Lamas, ob., cit., pag. 107 e seguintes.

133 BRrITO, Sousa e, apud COsTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag.
307-308.

134 pALMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit., pag. 325-327.

135 BARREIROS, José Antonio, Crimes contra o patriménio, ob., cit., pag. 163-164. Apesar de este penalista
ndo admitir a figura da burla por omissdo, considera que na sua actuacdo, pode o agente conjugar atitudes
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MARQUES BORGES™™), alguns dos argumentos invocados para a inadmissibilidade s&o os

(ue a seguir se apresentam:

— De acordo com FERNANDA PALMA e Rul PEREIRA, um dos argumentos radica no
facto de o conceito de astlcia constante no texto da norma importar uma certa
especificidade para o tipo incriminatério porque esta se equipara as “manoeuvres
frauduleuses” da doutrina francesa (art. 405.° do “Code Pénal”’) que, por sua vez, implica

137

a “mise-en-sceéne””""", isto é, a realizacao de actos materiais e/ou positivos com a finalidade

de originar um determinado resultado.**

— O facto de o n° 1 do art. 217.° do CP ndo contemplar qualquer alusdo ao
aproveitamento pelo agente do estado de erro ou engano em que eventualmente ja se
encontre o sujeito passivo. Essa atitude do legislador parece que s6 poderia significar o
afastamento de qualquer possibilidade de se vir a incriminar um agente pela pratica de uma

burla por omisséo.

— O facto de, por um lado, a nédo incluséo do aproveitamento no texto do art. 217.°
do CP ndo se ter fundado em uma pretenséo legislativa de evitar a redundancia do texto
deste artigo com o disposto no art. 10.° do CP porque o legislador histérico ndo considerou
redundante aquela expressdo. Por outro lado, a ndo previsdo do aproveitamento também
néo se deveu ao facto de o legislador pretender equiparar a burla por omissao aos casos em
que sobre o agente recaia o dever de evitar o resultado proibido porque a Unica alternativa
que os trabalhos preparatorios da alteragdo legislativa documentam nédo teve como polo a

punicdo da burla por omisséo.

— O facto de a burla ser um crime de resultado e, simultaneamente, ser um crime
de execucdo vinculada, que sdo duas categorias cuja caracteristica principal residiria no
particular relevo atribuido ao desvalor da ac¢do no confronto com o desvalor do resultado.

Assim, quando perspectivada do angulo da teleologia do n°® 1 do art. 10.° do CP (que

omissivas com atitudes positivas, o que sucede quando este mistura afirmac6es de qualidade e omissbes de
defeito para convencer o sujeito passivo. Mas, clarifica que a conduta puramente passiva nao € suficiente
para configurar o crime de burla, pag. 164-165.

136 BorGES, Marques, ob., cit., pag. 24.

137 CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 295 e também, PALMA,
Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit., pag. 327.

138 pALMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit., pag. 327.
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apenas contempla a equiparagdo da omissdo a accdo na Orbita dos delitos materiais), tal
circunstancia inviabilizaria a puni¢do da burla por omissdo porque ai radica a ressalva da

norma de ser outra a intengdo da lei.**

3.2. A posicao adoptada: a inadmissibilidade da burla por omisséo

Ao apreciarmos a disposicdo normativa do delito fundamental da burla
aproximando-a ao art. 10.° do CP (para uma analise conjunta), vimo-nos impelidos a
concluir que os argumentos em defesa da burla por omissdo (apesar de desejaveis em um
prisma de politica-criminal, de justica criminal e de justica social) aparentam contrariar o

texto expresso no art. 217.° do CP e a teleologia subjacente a esta norma.

Mais do que a ideia exposta no pardgrafo anterior, parece-nos Ser excessivo
recorrer-se a uma eventual complementaridade argumentativa da norma do delito
fundamental (art. 217.° do CP) através da sua conjugacdo com o n° 2 do art. 10.° do CP, a

fim de extrair-se dessa conjugacao a ideia da admissibilidade da burla por omissao.

A posicdo que adoptamos e a reflexdo que encetamos sobre esta mesma posicao
fundam-se na necessidade que sentimos em obter resposta para duas importantes questdes

(inter-ligadas) suscitadas ao nosso intelecto e que de seguida colocamos:

(1%) Com as alteragdes do art. 451.° e seguintes do CP de 1852 para o art. 313.° e
seguintes do CP de 1982 e posteriormente para o art. 217.° e seguintes do CP de 2007,
queria o legislador, de facto et de jure, alterar o iter criminis ou 0 modus operandi do tipo
delituoso? (2% No conjunto das revisbes operadas ao tipo incriminatério é defensavel a

existéncia da burla por omisséo?

Por tudo quanto ficou exposto nas posi¢es favordveis e desfavordveis a
admissibilidade da burla ocorrer por via de omisséo, parece-nos for¢oso inclinarmo-nos
para a tese da inadmissibilidade da burla ocorrer por omissdo. Assim, corroboramos com a

maioria dos argumentos adiantados pelos penalistas que ndo admitem a ideia da burla

139 BARREIROS, José Anténio, Crimes contra o patriménio, ob., cit., pag. 181 e seguintes, COSTA, A. M.
Almeida, Comentario conimbricense do cddigo penal, ob., cit., pdg. 307 e ainda, PALMA, Fernanda/PEREIRA,
Rui, ob., cit., pag. 325-327.
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ocorrer por omissdo, mas demarcamo-nos da ideia segundo a qual a astlcia pressupde uma

especial especificidade que permita equipara-la a um “mise-en-scéne”.**°

Em favor da burla por omissdo é conhecido o exemplo do antiquario (segundo o
que depreendemos em FERNANDO AMERICO MAGALHAES FERREIRA foi avangado por

FARIA COSTA)*

que nos da conta da actuagdo de um negociante de antiguidades que foi a
casa de um amigo avaliar arte e vé dentro da casa um prato que 0 amigo usa para dar de
comer ao gato. O negociante verifica que o prato € uma preciosidade da antiga dinastia
chinesa “Ming” e por isso muitissimo valioso. Segundo o exemplo, sobre o negociante
recai o dever de informar o amigo sobre o valor do prato mas, em vez disso, este diz ao
amigo que gostou do prato e o amigo oferece-lho, pois pensa erradamente que o prato ndo

vale nada.

Embora este exemplo aparenta ser enquadravel no ideério da admissibilidade da
burla por omisséo, dele podemos extrair algumas ilagdes que ndo vao de encontro com a

ideia desta mesma admissibilidade. Se ndo vejamos:

(a) Se tivermos em conta a atitude do negociante de ter referido ao amigo que
gostou do prato e, na linha de reflexdo exposta por ALMEIDA COSTA, partirmos do
principio que a astlcia implica uma certa sagacidade do agente que o permite adequar-se
a0 projecto criminoso por recurso ao menor esforco possivel**?, poderemos concluir que o
negociante poderia prever a atitude do seu amigo (de ofertar-lhe o prato) porque,
eventualmente, conhece-o o suficiente para decifrar qual seria a reacgdo dele aquele seu

comentario.

Parece-nos, pois, que no bom rigor do exemplo em apreco, poderiamos estar
perante um crime de burla por actos concludentes. Principalmente, pelo facto daquela
manifestacdo do negociante, por si s, constituir um comportamento decisivo para a
actuacdo da vitima. E, a nosso ver, s6 esta visdo mostraria concordancia com a imposi¢do

normativa do agente vir a provocar factos para induzir em erro ou engano a vitima.

140 paLMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit., pag. 327.

1 FERREIRA, Fernando Américo Magalhdes, «Burla (Admissibilidade da comissdo por omissdo),
Faculdade de Direito da Universidade Lusofona do Porto, Porto, 2011, consultado em www.slideshare.net,
22/03/013.

12 CosTa, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 298.
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A ideia de que a imposi¢do normativa da provocagédo dos factos que induzam em
erro ou engano a vitima afasta a omissdo pode ser encontrada em HENRIQUES HEIRAS e
GUILHERMINA FORTES que transcreveram do Acorddo do STJ de 8 de Fevereiro de 1996, o
texto segundo o qual “...o crime de burla ndo pode ser cometido por omissdo, tendo em
conta que O respectivo preceito exige que O erro Ou engano seja astuciosamente

1,143
provocado...

No exemplo em aprego ndo nos parece que importaria tanto o valor do bem e/ou a
supremacia do dever de garante. Importaria sim, a actuacdo do negociante que acarreta um
falso desinteresse comercial sobre o bem e que o comerciante (através da sua conduta)
deixou transparecer ao seu amigo. Parece-nos, pois, que este oferece-lhe o prato por pensar
que ndo ha interesse comercial da parte do amigo, isto é, por pensar que, eventualmente,

ele tenha desenvolvido algum tipo de afei¢do pelo objecto.

Mais ainda, se aliarmos a supra citada atitude do avalista ao facto de que, até certo
ponto, este pode ter a capacidade de prever e/ou contar com a reaccdo do amigo a
declaracdo por si proferida (por conhecé-lo minimamente) seriamos forgados a concluir
que a sua declaracdo corresponderd a uma atitude concludente. Tal atitude assentaria na
ideia avancada por ALMEIDA COSTA segundo a qual na modalidade de burla por actos
concludentes, o erro ou engano da vitima resulta da deficiente compreensédo do significado

ou contelido intrinseco da conduta praticada pelo agente.'**

Na nossa modesta forma de compreender o exemplo em aprego, se ndo virmos
concludéncia na actuagdo do comerciante, parece-nos que estariamos a ser apologistas da
ideia de que o merecimento de tutela penal incide sobre o elevado valor do bem, ou seja,
que s6 um bem com elevado valor economico, comercial ou artistico seria objecto de um
crime dessa modalidade de burla. E, em sentido oposto, que um bem comum com diminuto
valor economico, comercial e/ou sem valor artistico (um simples e/ou humilde prato de

racao animal) nunca seria objecto de um crime de burla por omisséo.

3 HeirAs, Henriques/FORTES, Guilhermina, Dicionario de direito penal e processo penal, Lisboa: Quid
Juris, 2010, pag. 103.
144 CosTa, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 303.
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Parece-nos que, por um lado, tal posicionamento (no exclusivo prisma do dever de
garante) seria a teoriza¢do de um senso contraditério porque o dever de garante deve estar
vinculado a qualidade e/ou caracteristica da pessoa (conforme exige o n° 2 do art. 10.° do
CP)*° e ndo a qualidade ou caracteristica do bem (AMERICO TAIPA DE CARVALHO faz
referéncia a essa ideia da pessoalidade do dever de garante).**® Por outro lado, uma
teorizacdo da burla por omissdo que assente em exclusivo no dever de garante mostra
inconsisténcia se, primacialmente, a confrontarmos (em exclusivo) com o texto da norma
do art. 217.° do CP.

Essa teoria da admissibilidade da burla por omisséo, verificada a partir da
existéncia de um dever de garante, se confrontada com certas questdes hipotéticas de
conflitualidade dificilmente lograria respostas razoaveis. E o caso das duas questdes que a

seguir colocamos:

Se fosse uma pessoa sobre a qual recai o dever de garante e actuasse da mesma
forma sobre um bem com diminuto valor e/ou sem qualquer valor econémico, comercial
ou artistico ndo cometeria um crime de burla por omissdo? Se fosse uma pessoa ndo
vinculada a um dever de garante e actuasse da mesma forma sobre um bem de valor
economico, comercial e/ou artistico, elevado ou consideravelmente elevado ndo cometeria

um crime de burla por omissao?

As questdes acima formuladas, de cuja resposta ndo curaremos de dar aqui,
poderiam levantar-se perante a teorizagcdo da admissibilidade da burla por omisséo assente

nas caracteristicas do bem e/ou assente em exclusivo na ideia do dever de garante.

Em uma outra vertente, podemos dizer que no actual ordenamento juridico-penal

0 reconhecimento da dignidade penal para um bem juridico e, consequentemente, 0

145 Apartando-nos de eventuais radicalismos, apregoamos o seguinte: ou 0 agente esta vinculado a um dever
de garante ou ndo o esta. Se o estiver, deverd cumpri-lo em qualquer circunstancia e quaisquer que sejam 0s
elementos integrantes do caso. N&o parece coerente teorizar que a pessoa vinculada ao dever de garante deva
apenas cumpri-lo em razdo de certas circunstancias do caso ou em razdo de certas caracteristicas do bem
afecto ao patriménio da vitima. A limitacdo de tal dever ao valor de um bem ou a outra qualquer
caracteristica deste pode criar controvérsia, ou seja, defender-se que a pessoa vinculada a um dever de
garante, se estiver perante uma situagcdo que envolva um bem de valor elevado deve cumprir o dever de
garante e se, porém, estiver perante uma situagéo que envolva um bem sem valor ou de valor diminuto ja nao
estaria obrigado a cumpri-lo ndo parece correcto.

146 CARVALHO, Américo Taipa de, Direito penal — Parte geral, 2.2 ed., ob., cit., pag. 557 e seguintes.
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reconhecimento de tutela penal para as situagcdes que envolvam a sua leséo néo parece que

se fundam em pressupostos e/ou critérios como o valor do proprio bem.

Tanto assim nos parece ser que, no ambito dos crimes contra o patrimonio, ficou
evidente essa linha ideoldgica de que o valor de um bem ndo goza de grande relevancia
para a incriminagdo de comportamentos e/ou para a responsabilizacdo penal de sujeitos na
medida em que determinadas normas incriminatérias do CP deixam antever que o valor do
bem ndo parece ser determinante para a responsabilizacdo penal dos sujeitos. Pensamos
que € por essa razdao que o legislador penal fez ai constar o art. 206.° do CP e todas as
remissdes que Ihe estdo legalmente feitas.

(b) Se ndo considerarmos aquela actuacdo positiva do negociante (de referir ao
amigo que gostou do prato) como uma forma dele se antecipar a actuacdo do amigo
(porque a podia prever) e como sendo o elemento sem o qual o comportamento do amigo
ndo ocorreria, pensamos que no rigor textual do art. 217.° do CP ndo se configuraria um
crime de burla (eventualmente estariamos em presenca de um puro gesto de amizade, uma

simples oferta ou uma doacéo).**’

Mais do que isso, muito menos ainda estariamos em presenca de um crime de
burla por omissdo porque o iter criminis do tipo ndo a comporta, ou seja, 0 texto da norma
manda que o0 agente provoque os factos que sirvam para induzir em erro ou engano a
vitima (o que equivale a dar origem ao erro ou engano da vitima) e ndo, simplesmente,
aproveitar-se dele.’*® Entretanto, no caso em apreco, o erro ou engano da vitima ja seria

pré-existente ao aparecimento do agente.

17" Atitudes, essas, que caem no ambito da actuacdo filantrépica que, em principio, ndo constituiriam
obrigacOes juridicas para o beneficiario. Mesmo que se pudesse ter outro entendimento sobre o caso,
pensamos que no maximo configurar-se-iam obrigacdes naturais para o beneficiario, ou seja, se a atitude
filantrépica foi motivada por algum erro ou engano do alienante, que nada tenha a ver com uma intervencao
do beneficiario, ndo podera este exigir judicialmente a restituicdo do bem alegando a posse de ma-fé daquele
ou alegando o incumprimento de alguma obrigacéo juridica. Quando muito, podera esperar que o beneficiario
compreenda a sua situacdo e voluntariamente Ihe restitua o bem.

148 A respeito desta exigéncia de provocacao dos factos, que ndo se resume a um mero aproveitamento, ainda
na vigéncia do art. 313.° do CP de 1982 foi proferido pelo Supremo Tribunal de justica o ac. STJ de 4 de
Novembro de 1987, proc. n° 39076; TJ, n° 35, pag. 24 onde constou a referéncia segundo a qual “o artigo
313.° do CP (referente a burla) ndo contempla a burla por omissdo (pelo simples aproveitamento das
circunstancias); so incrimina a burla por accdo (o agente ha-de provocar astuciosamente o0 erro ou
engano) ”. Também foi proferido o ac. STJ de 8 de Fevereiro de 1996; CJ, Acs. do STJ, IV, Tomo I, pag.
208, onde se referiu que “para a verificagdo do crime de burla ha a considerar, num primeiro momento, a
verificagdo de uma conduta astuciosa que induza directamente ou mantenha em erro ou engano o lesado...
...deverd existir uma sucessiva relagcdo de causa-efeito entre 0s meios empregues € 0 €rro ou engano e entre

61



Por outras palavras, se o titular conhecesse o real valor do prato ou, no minimo,
tivesse algum tipo de importancia para si, nunca lhe transformaria em prato de racéo
animal. Caso contrario, seria, no minimo, uma atitude excéntrica. Assim, 0 erro ou engano
ndo teriam a sua origem em factos provocados pelo comerciante, pois ja seriam pré-

existentes.

Reformulemos a seguir o exemplo para melhor compreender o raciocinio
esbocado®*®: o negociante de antiguidades vai a casa de um amigo avaliar arte e vé dentro
de casa um prato que o0 amigo usa para dar de comer ao gato. O negociante verifica que o
prato é uma preciosidade da dinastia chinesa “Ming” e, por isso, muitissimo valioso. O
negociante tem o dever de informar o amigo do valor do prato, mas nada refere. Alids,
depois de algum tempo ali na casa esquece-se do prato. Porém, ao preparar-se para ir
embora, 0 amigo recorda-se que também ele tem um gato e (por esta ou por outra razéo

qualquer) oferece-lhe o prato. Emocionado com o gesto carinhoso do amigo este o aceita.

Nesta segunda versdao do exemplo vemos que, por um lado, como ocorre no
primeiro exemplo também aqui ha um gesto de oferta, isto &, a iniciativa de oferecer o
prato parte do titular do bem. Mas, diferentemente do primeiro exemplo, aqui ndo houve
actuacdo prévia do comerciante (este ndo declara que gostou do prato). Por outro lado,
diferentemente do primeiro exemplo aqui, no momento em que 0 comerciante aceita a
oferta do amigo, ele encontra-se envolvido em comocao pelo gesto do amigo pelo que nem

relaciona o bem ao seu valor.

Logo, analisada e ponderada a situacdo hipotética, tendo sempre presente que a
norma incriminadora impde que o0 agente deve provocar os factos que induzam em erro ou
engano a vitima (o erro ou engano deve advir da actuacdo do agente), parece-nos gque nédo
estariamos perante um caso de burla por omissdo porque o erro ou engano da vitima nédo

teria a sua origem na actuacéo do agente (ja seria pré-existente).

estes e 0s actos que vao directamente defraudar o patriménio do terceiro ou do lesado. Por isso, apenas sdo
punidos 0s casos em que 0 erro ou engano é astuciosamente provocado (burla activa), excluindo-se aqueles
em que é simplesmente aproveitado .

149 Esta verséo do exemplo é da nossa autoria.
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Esta ideia segundo a qual na comisséo da burla deve o agente provocar o0 erro ou
engano da vitima pode, também, ser aflorada em MANUEL LOPES MAIA GONGALVES
quando refere que “...Mas é necessdrio que o erro OU engano tenham sido provocados
astuciosamente pelo agente da infraccdo, isto é, usando de um meio engenhoso para

. . 150
enganar ou induzir um erro...”

Por seu turno, se partirmos do principio que no primeiro exemplo o comerciante,
no momento em que aceita a oferta do amigo, nao esta envolto em comogéo e ndo perdeu
de vista que o bem tem valor elevado, entdo, fica reforcada a teoria da burla por actos
concludentes porque isso demonstraria que a declaragdo por si proferida teria por
finalidade fazer com que o amigo lhe ofertasse o prato, isto é, que tal declaracdo era

conclusiva para que o amigo Ihe ofertasse o prato.

Assim sendo, no exemplo do antiquario, ndo concluiriamos que a sua actuacao
corresponderia a pratica de uma burla por omissao pelo facto do texto da norma sobre o
crime de burla impor que o erro ou engano da vitima tenham de resultar de factos
(astuciosamente) provocados pelo agente, isto €, tenham de advir da actuacio do agente. E
que, neste caso, O erro ou engana da vitima ja ndo seria a pré-existéncia do
desconhecimento do valor do bem, mas, seria sim, a falsa despretensdo comercial induzida

pelo agente a vitima a partir do seu comportamento.

Resumindo e concluindo, tanto no primeiro exemplo, como no segundo, estamos
perante uma oferta que é feita com afecto pelo titular do bem (a iniciativa é sua). Portanto,
o facto de o comerciante ndo ter informado o0 amigo de que o bem tem valor elevado seria a

causa da origem do seu erro ou engano? Nao nos parece.

Relevaria de forma absoluta (a0 ponto de transfigurar o caso em um crime de
burla por omissdo) o facto de o beneficiario do gesto voluntario e afectuoso informar ou

deixar de informar ao seu autor de que o bem tem elevado valor econémico? No cenério de

%0 GongALVES, Manuel Lopes Maia, Cédigo Penal Portugués, 14.2 ed., ob., cit., pag. 691-692. No mesmo
sentido encontramos no ac. RC de 22 de Abril de 1986; BMJ, 358, pag. 621, a referéncia segundo a qual para
a verificacdo do crime de burla é necessario que o agente, astuciosamente, induza em erro ou engane outrem,
para obter para si ou para terceiro um enriquecimento injusto.
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um direito penal que se quer vinculado ao principio da legalidade e apologista da justica

151
I

enquanto principio fundamental®®" (reflectido nas suas normas) ndo nos parece.™

3.3. Analise “de facto” sobre a inadmissibilidade da burla por omisséo

3.3.1. A mutacdo aparente do tipo delituoso ap6s as sucessivas reformas do CP. A

comissdo por acc¢ado enquanto forma originaria de execucéo do delito

Procuraremos agora analisar de forma cronoldgica (porém, muitissimo

resumida®®®

), alguns factos que ocorreram ao longo dos Gltimos dois centenérios e que nos
parecem relevantes para justificarmos a inadmissibilidade da burla por omissao. Assim,
comecamos por referir que o CP de 1852 (segundo FARIA COSTA foi o primeiro codigo
portugués nesse dominio do direito*>*

450.%, 451.° ¢ 456.°.

) previa o delito fundamental da burla nos seus arts.

Nos textos destes artigos podia-se depreender que tanto o iter criminis, quanto o
modus operandi previstos para a concretizagdo do delito impunham que o tipo

incriminatorio fosse praticado pela forma activa.

A especificidade normativamente prevista para a forma de actuacdo do agente, a
fim de lograr a concretizacdo do crime, ndo deixava margens para questionamentos sobre
qual seria a forma adequada para a sua comissdo. Sendo que, naquele especifico contexto,

concebia-se (largamente) que era a comissdo por acgdo.™

151 CosTA, Faria, Nogdes fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 11, conferir a referéncia do autor sobre
a realizacdo da justica enquanto finalidade do direito e pag. 100-102, no § 66 c) a ideia de justica enquanto
virtude suprema e no § 69 a exigéncia de concretizacéo imaculada desse ideal no &mbito do direito penal.

152 sousa, Marcelo Rebelo de, Introdugéo ao estudo do direito, 42 ed., Sintra: Publicagdes Europa-América,
1998, pag. 276-279. Nesta obra o autor procura mostrar a relacdo entre o direito e a justica. NEVES, A.
Castanheira, Digesta, Vol. 1°, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, pag. 241-286, refere que na sua axiologia o
direito deve pressupor a justica.

13 Nao cabe nos propésitos desta dissertacdo fazer um estudo exaustivo dos preceitos normativos
antecedentes a vigéncia do art. 217.° do CP de 2007. Com o presente ponto pretendemos, apenas, analisar o
presente do tipo incriminatdrio tendo em atengdo alguns aspectos do passado (que nos parecem relevantes).
154 CosTa, Faria, Noges fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 154. Ver também em DIAS Figueiredo,
Direito Penal — Parte geral, Tomo |, 2.2 ed., ob., cit., pag. 67.

1% ALMEIDA, A. Lopes de/REGO, C. Lopes do/FONSECA, Guilherme da/BORGES, J. Marques/GOMES, M.
Vargas, ob., cit., pdg. 17-18. Referem estes autores que BELEZA DOS SANTOS, a proposito dos arts. 451.° e
456.° do CP de 1852, apregoou publicamente a ideia de que o delito da burla poder-se-ia concretizar, tanto
pela provocacdo, quanto pelo aproveitamento do erro por parte do agente. Todavia, parece-nos que nesta
época, de entre 0s poucos penalistas que pensaram a respeito (e até onde pudemos ver), apenas este

64



E que, assim nos parece, no contexto temporal do CP de 1852 ndo constituia
motivo de inquietude intelectual para a maioria dos penalistas da época de qual seria a
forma exigida e adequada para a comissdo do delito. Segundo MARQUES BORGES, ha
vigéncia do CP de 1852 e no &mbito dos arts. 451.° e 456.° BELEZA DOS SANTOS ja
apregoava a possibilidade de coexistirem a provocacéo e o aproveitamento do erro.'*®
Mesmo assim, nesta época, ndo havia controveérsia a respeito (pelo menos ndo em forum
publico) pois, até onde pudemos apurar, ndo aparece nada documentado relativamente a

uma controvérsia desta indole.

Na evolucdo historica dos factos, apds as sucessivas reformas do CP, tanto a
reforma operada em 1884, como a operada em 1886, o estado de situacdo parece que se
manteve inalterado. Primeiro, porque como refere FARIA COSTA, 0 cddigo de 1866 ndo
conseguiu fazer jus ao progresso da doutrina que a reforma de 1884 fazia transparecer®> e,
segundo, porque nas reformas feitas ao codigo ndo foi alterada a estrutura do tipo
incriminatorio, isto €, o texto da norma referente ao tipo incriminatério ndo sofreu
alteracfes. Assim, € para nos for¢oso arguir que continuou prevista a comissao por ac¢do
como a forma adequada para executar o delito.

No regime do Estado Novo o governo gque estava em cumprimento de mandato
decide criar uma comiss&o para a revisio do CP.*® No ambito dos trabalhos da comisséo,
EDUARDO CORREIA (0 membro que liderava a comissdo) apresentou o Anteprojecto da
Parte Especial do CP (datado de 1966)**° do qual foi o autor e no qual estava previsto um
preceito juridico referente a burla que era o art. 212.°. O n° 1 daquele artigo fazia mencéo

as locucdes provocar e aproveitar como formas diferentes de concretizar o crime de burla.

manifestou publicamente a ideia de que a execucdo do delito poderia ocorrer pela provocagdo e pelo
aproveitamento do erro por parte do agente.

% Ihidem, pég. 17-18.

137 CosTA, Faria, Noc6es fundamentais de direito penal, ob., cit., p4g. 155. Sobre estas reformas ver também
DiAs, Figueiredo, Direito Penal — Parte geral, Tomo I, 2.2 ed., ob., cit., pdg. 71 e seguintes.

%8 O regime do Estado Novo correspondeu ao periodo de 1933 a 1974. Foi ai que o0 entdo ministro da justica
JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA (exerceu o cargo no periodo de 1954-1967) comissionou o Professor
EDUARDO CORREIA para com outros (0 Juiz-conselheiro do Supremo Tribunal de Justica FERNANDO B.
MIRANDA; o Procurador da Republica junto da Relagdo de Coimbra ANTONIO A. SIMOES; o Professor
Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra FIGUEIREDO DiAS; o Professor Assistente da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra BOAVENTURA S. SANTOS; e 0 Representante da Ordem
dos Advogados do Distrito Judicial de Coimbra FERNANDO LOPES) integrar e liderar a Comissdo Revisora do
CP.

159 \er a propésito CosTA, Faria, Nogdes fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 156.
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Conforme captdmos nas Actas das Sessdes da referida Comissdo Revisora'®,
FIGUEIREDO DiAs (membro da comisséo) questionou a abrangéncia da formula contida no
citado preceito normativo que tinha sido proposta por EDUARDO CORREIA. A0 que tudo
indica, questionou por achar que esta formula, de forma dissimulada, encerrava uma
incomensuravel amplitude. Por outras palavras, questionou se a punicdo da burla na forma
de accdo e, simultaneamente, na forma de omissdo ndo conduziria a um alargamento

excessivo do tipo.

No entanto, apesar do debate gerado, EDUARDO CORREIA manteve no
Anteprojecto a redaccao originariamente proposta por si e que aludia simultaneamente as
locucdes provocar e aproveitar (FERNANDA PALMA e Rul PEREIRA, LEAL HENRIQUES E
SIMAS SANTOS e MARQUES BORGES fazem referéncia a esta tomada de posicdo de

EDUARDO CORREIA e da inquietagdo apresentada por FIGUEIREDO Dias).

Assim, parece-nos que no seio dos penalistas lusitanos foi, verdadeiramente, nesse
periodo que passou a situar-se 0 marco limitrofe do afloramento da controvérsia sobre a
possibilidade da comissdo do delito resultar de duas formas diferentes de comportamento
(activo e omissivo), pois pudemos (apenas) ver em MARQUES BORGES™® que BELEZA DOS
SANTOS, anos antes, avancara publicamente tal ideia. Ocorre, porém, que além de
referéncias sobre ele ndo encontramos documentado qualquer posicionamento de outros

penalistas a respeito.

Na sequéncia historica dos factos aconteceu que na altura da aprovac¢édo do novo
CP, isto é, 0 CP de 1982%* o crime de burla ficou previsto no art. 313.° e seguintes e af
néo se fez nenhuma aluséo ao aproveitamento como forma de concretizar o delito. Alude-

se apenas (de forma isolada) a provocacéo.

100 «Actas das Sessbes da Comissdo Revisora do Codigo Penal (1966)», Parte Especial, Publicacdo do
Ministério da Justica, Lisboa: AAFDL, Lisboa, 1979, pag., 138-139.

161 paLMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit., pag. 327, HENRIQUES, Leal/SANTOS, Simas, Cédigo penal, 2°
Vol., ob., cit., pag. 538 e ALMEIDA, A. Lopes de/REGO, C. Lopes do/FONSECA, Guilherme da/BORGES, J.
Marques/GOMES, M. Vargas, ob., cit., pag. 16-17.

162 ALMEIDA, A. Lopes de/REGO, C. Lopes do/FONSECA, Guilherme da/BORGES, J. Marques/GOMES, M.
Vargas, ob., cit., pag. 17-18.

163 Aprovado pelo Decreto-Lei n° 400/82 de 23 de Setembro e publicado no Diério da Republica, | — Série —
N.° 221.
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Embora tenhamos aqui um marco de mutacdo do texto normativo do tipo
delituoso (em comparacdo com o texto anterior) esta mutacdo é sobretudo estética por

atingir essencialmente a grafia normativa.*®*

O pouco que foi para la da estética (tocando
na substancialidade do tipo) respeitou apenas a introducdo da astlcia e da ilegitimidade do
enriquecimento. Mesmo FREDERICO LACERDA DA COSTA PINTO deixa antever essa ideia
quando refere que “o proposito assumido pela Comissdo Revisora na matéria dos crimes

contra o patriménio foi o de ndo proceder a modificagdes sensiveis. "¢

Pensamos, por isso, que foi uma mutacdo que ndo alterou a tipicidade, pois
parece-nos que, por um lado, e apegando-nos as consideracOes tecidas por FERNANDA
PALMA e Rul PEREIRA, a introducdo da astlcia apenas serviu para unificar os varios modos

de cometimento da burla.*®®

Por outro lado, a mencéo isolada da provocacao (astuciosa) do erro ou do engano
foi o operador linguistico usado pelo legislador penal para, além das formas de actuacédo
(positiva) gque ja se encontravam previstas no ambito da vigéncia dos arts. 450.%/ 451.° /
456.° do CP de 1852, propiciar o acolhimento de outras formas positivas de actuacdo do
agente na execucdo deste delito. Em favor desta ideia encontramos a reflexdo feita por
MARQUES BORGES segundo a qual “o erro provocado astuciosamente corresponde ao
artificio fraudulento do art. 451.° do antigo CP, mas, sem ter, agora, de revestir qualquer

. ; 11167
modalidade especifica...

Neste prisma, é de supormos que a atitude do poder legislativo de s6 prever a
provocacao astuciosa dos factos que induzam em erro ou engano a vitima e, nao ja, o
aproveitamento do erro ou do engano pré-existente na vitima (nas formas de concretizacéo

do tipo incriminatorio) implicou a prossecucdo da tradicdo tipoldgica anteriormente

164 Segundo BARREIROS, José Anténio, Crimes contra o patriménio, ob., cit., pag. 149, comparativamente
com os arts. 450.°, 451.° e 456.° do CP de 1886, o art. 313.° do CP de 1982 apresentou uma inovagdo
profunda no delinear tipico do crime em causa. Notamos, no entanto, que este autor s fala em inovac¢do no
delinear tipico e, ndo ja, em inovagao do tipo, parece-nos que isso s6 quer significar que houve uma inovagao
profunda no texto da norma referente ao tipo, mas o tipo permanece o0 mesmo.

165 BELEZA, Teresa Pizarro/PINTO, Frederico Lacerda da Costa, A tutela penal do Patriménio apés a revisdo
do Codigo Penal de 1995, Lisboa: AAFDL, 1998, pag. 6.

166 pALMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit., pag. 324. Estes autores referem ainda que a solugdo normativa
consagrada no art. 217.° do CP aparece como expressdo de um desejo de simplificacdo do legislador penal,
pois o legislador penal de 1982-95 néo pretendeu romper com o passado.

187 A Lopes de/REGO, C. Lopes do/FONSECA, Guilherme da/BORGES, J. Marques/GOMES, M. Vargas, ob.,
cit., pag. 24-25.
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existente e, consequentemente, da forma de concretizacdo do tipo que ja descendia desde o
primeiro codigo, isto ¢, mantém a comissdo por ac¢do enquanto forma adequada para a

execucdo do delito.*®®

A revisdo do CP operada a 4 de Setembro de 2007 (em vigor até ao presente)
previu o delito da burla no art. 217.° e seguintes e 0 seu texto (relativamente ao modus
operandi do tipo) manteve-se, no essencial, fiel ao contetdo normativo que ja figurava no
art. 313.° e seguintes do CP de 1982. E, precisamente, esta ideia que extraimos dos dizeres
de FERNANDA PALMA e Rul PEREIRA quando referem que “...o legislador penal de 1982-

~ b 1
95 ndo pretendeu romper com o passado...”). 69

O legislador continuou a prever como forma adequada para a comissdo do delito a
actuacdo positiva do agente, isto é, a comissdo por accdo ainda € a formula
normativamente prevista porque o legislador manteve a imposi¢do normativa de o agente
provocar astuciosamente os factos que sirvam para induzir em erro ou engano a vitima.
Dito por outras palavras, a origem do erro ou engano da vitima deve ser a actuacdo do

agente.

Portanto, a nosso ver, a simples ideia do agente fazer com que a vitima se
mantenha no erro ou engano (que, nesse caso, ja seria pré-existente) ndo deve relevar
juridico-penalmente para a concretizacdo do delito. Também ndo relevaria a ideia do
aproveitamento de um erro ou engano pré-existente. E que, para a concretizacio do tipo, a
especificidade normativamente prevista para a forma de actuacdo do agente imp0e que este
deva ser a origem do erro ou engano da vitima, isto €, a norma do tipo ndo contempla a
simples ideia deste assegurar a continuacdo do erro ou engano da vitima ou, mesmo, deste

aproveitar-se do erro ou engano da vitima.

Por outras palavras, a mutacdo operada foi meramente estética'® porque, por um

lado, o tipo mantém a mesma esséncia (0 que foi para |4 da estética permitiu apenas a

168 Em favor deste nosso entendimento encontramos, entre outros, PALMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit.,
pag. 327, A. Lopes de/REGO, C. Lopes do/FONSECA, Guilherme da/BORGES, J. Marques/GOMES, M. Vargas,
ob., cit., pag. 24.

169 paLMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit., pag. 324. Por sua vez, segundo BARREIROS, José Anténio,
Crimes contra o patrimonio, ob., cit., pag. 149, na criagdo do art. 217.° do CP de 1995, o tipo incriminatdrio
manteve a mesma linha de orientacdo que ja estava prevista no art. 313.° do CP de 1982.

10 GoNgALVES, Manuel Lopes Maia, Codigo penal portugués, 14.2 ed., ob., cit., pag. 324.
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reducdo do efeito penalizador da norma) e, por outro lado, ndo se vislumbra (nem por mero
reflexo sequer) a ideia do aproveitamento de um eventual erro ou engano pré-existente da
vitima. Em favor deste nosso entendimento encontramos nos dizeres de MAIA GONCALVES
a seguinte referéncia: “relativamente a versdo origindaria do n.° 1 do art. 217.° s6 ha

altera¢oes meramente formais e no que respeita a dosimetria penal...”

Nesse contexto, outro entendimento ndo poderiamos ter se ndo aquele que temos
seguido e segundo o qual a atitude do poder legislativo vigente continuou a manter a
tradicdo tipoldgica para a forma de execugdo do crime (comissdo por ac¢do) conforme se
configurou desde o primeiro CP.

3.3.2. A exigéncia de factos provocados (que induzam em erro ou engano) como
uma forma distintiva do comportamento do agente em uma especifica comissao
por accdo. A impossibilidade de equiparagdo entre a ac¢ao e a omissao no crime de

burla
3.3.2.1. A exigéncia de factos provocados que induzam em erro ou engano

O texto-norma do delito imp&e que o estado de erro ou engano da vitima deva
resultar de factos provocados astuciosamente. Quais factos? N&o curamos aqui de saber
qual a natureza dos factos, nem de saber o que sejam factos.!”* Mas, procuramos apenas
saber qual a fonte e quais os efeitos destes factos atendendo ao &mbito do tipo legal

incriminatério em andlise.

Os factos'’? referidos no corpo do texto-norma do delito serdo aqueles que forem
provocados pelo agente (com astucia). Por essa razdo, ndo é qualquer facto que serve para

fundamentar aquele estado de erro ou engano da vitima.

N&o sera um facto provocado pela forca da natureza, ndo serd um facto provocado
por accdo animal, ndo serd um facto provocado por accdo de pessoa distinta do agente e

ndo serd um facto provocado pela prépria vitima. Serdo sim, os factos provocados pelo

1 De acordo com o Dicionario da Lingua Portuguesa Contemporanea, pag. 1676, facto é a coisa feita, a
accdo realizada, o acontecimento circunscrito em determinado tempo e lugar.

172 Sobre a matéria dos factos ver, entre outros, MENDES, Jo&o de Castro, Introduc&o ao estudo do direito,
ob., cit., pag. 163 e seguintes.
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agente, isto é, atendendo a especificidade normativa, que vai ao ponto de impor a
existéncia de astlcia no comportamento do agente, cremos que serdo os factos que

resultarem da sua actuacéo voluntaria e consciente.

O agente é a fonte dos factos e os factos tém como efeito induzir em erro ou
engano a vitima. Em outras palavras, seguindo os ditames do texto da norma é da
conjungdo coordenativa aditiva entre os elementos «factos + astucia + provocou»
concretizada na especifica formula frasica — por erro ou engano sobre factos que
astuciosamente provocou —, que devera resultar o estado de erro ou engano da vitima e
que, nesse caso, sera juridico-penalmente relevante para que a conduta do agente se adeque

ao possivel preenchimento do tipo.

Desde logo, tratando-se de factos astuciosamente provocados, implica isso dizer
que, por um lado, deverdo ser voluntarios e conscientes, ou seja, premeditadamente
projectados pelo agente para produzirem o efeito de induzir em erro ou engano a vitima.
Por outro lado, a forma como esta construida, no texto da norma, aquela especifica frase
(sobre factos que astuciosamente provocou) permite-nos argumentar que a concretizagao
do crime pressupde a criagdo de uma factualidade de cariz “ex novo” e ndo simplesmente

embarcar-se no aproveitamento de uma factualidade pré-existente.

Dito de outro modo, 0 agente através do seu comportamento deve positivamente
produzir algo que seja apto a induzir a vitima em erro ou engano. Também JOSE ANTONIO

BARREIROS salienta essa ideia da necessidade de actuagao positiva por parte do agente.*”

De qualquer forma, o que importa aqui fazer notar é que a forma como foi
normativamente construida a frase permite-nos considerar que 0 erro ou engano da vitima

deve ter a sua origem na actuacdo do agente.

3.3.2.2. A impossibilidade de equiparacdo entre a ac¢do e a omissdo no crime de

burla

173 BARREIROS, José Antonio, Crimes contra o patriménio, ob., cit., pag. 164.
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Agora, e tendo sempre em atencdo que estamos a visualizar a ideia de que o
imperativo introduzido na norma exige da parte do agente a provocacao dos factos que
induzam em erro ou engano a vitima tentaremos ver se, de acordo com a clausula geral de
equiparacdo entre a accdo e a omissdo (art. 10.° do CP), no ambito do crime de burla
poderd haver uma equiparacdo entre a ac¢do exigida para a execugdo do tipo e a omissao

de conduta.

Desde ja, importa-nos dizer que partimos da ideia segundo a qual no crime de
burla ndo existe equiparacdo entre a ac¢do e a omissdo porque, de forma precisa, foi
consagrado um modo de execucdo do tipo que o torna especifico *’* e que n&o nos parece
que se compadeca com a ideia de que este tipo legal incriminatério possa ser executado

através de omissao.

Todavia, para melhor elucidarmos se a execugdo do tipo importa (ou ndo) a
equiparacdo entre a ac¢do e a omissdo, recordaremos 0s ensinamentos de FIGUEIREDO DIAS
quando refere que nos crimes em que o tipo legal descreve uma forma vinculada ou torna
dependente dela o desvalor da ac¢do (como é o caso da burla), a restricdo legal do n° 1 do
art. 10.° do CP (de ser outra a intencdo da lei) teria o sentido de reenviar o aplicador do
direito para uma valoracdo autobnoma de caracter ético-social propria, através da qual ele
possa determinar se, segundo as concretas circunstancias do caso, o desvalor da omissao
corresponde ou é equiparavel ao desvalor da acc¢do (dentro da perspectiva da prépria
ilicitude).*”

Mais ainda, segundo o que pudemos depreender dos ensinamentos deste penalista,
se nos atermos a interpretacdo devida ao tipo legal de accédo, seja na sua espécie ou no seu
modo de execuc¢do, podemos ser levados a concluir que pode o aplicador do direito se

pronunciar pela ndo correspondéncia axiolégica entre a accdo e a omisséo.'"

1% A especificidade no modo de execucéo do tipo traz-nos & memoria os dizeres de A. Lopes de/REGO, C.
Lopes do/FONSECA, Guilherme da/BORGES, J. Marques/GOMES, M. Vargas, ob., cit., pag. 23, quando referem
que este tipo de crime esta dotado de especiais elementos de ac¢éo.

5 Dias, Figueiredo, «Pressupostos da punicdo e causas que excluem a ilicitude e a culpa», Separata das
Jornadas de direito criminal, CEJ, FASE I, pag. 53-55. Do mesmo autor, e ainda sobre a matéria da
equiparacao, ver também Direito Penal — Parte geral Tomo I, 2.2 ed., ob., cit., pag. 917-924.

7° Dyas, Figueiredo, «Pressupostos da punigéo e causas que excluem a ilicitude e a culpa», ob., cit., pag. 53-
55. J&, na sua obra Direito Penal — Parte geral Tomo I, 2.2 ed., ob., cit., pag. 917-924, o penalista refere que
“0 fundamento da equiparacdo entre a ac¢do e a omissdo deverd residir em uma autonoma valoragdo da
ilicitude, que, relativamente a um certo tipo de ilicito, o desvalor da omissdo corresponda no essencial ao
desvalor da accédo e sera o caso quando, e apenas quando, sobre o agente recaia um dever de evitar activa

71



Assim, a nosso ver, em um caso concreto onde se divisam elementos do tipo
incriminatorio da burla (art. 217.° do CP), mas cujo comportamento do agente tenha sido
uma omissao, o julgador pode vir a concluir que tal comportamento ndo deva ser tratado
como crime de burla e, para o efeito, pode recorrer ao fundamento de que em casos do

género a intencdo da lei é outra.

Dito de outro modo, atendendo ao disposto na parte final do n° 1 do art. 10.° do
CP, o comportamento acima citado ndo configuraria um crime de burla porque a
interpretacdo devida ao tipo legal de ac¢édo, tanto na espécie, como no modo de execucao,

ndo permite corresponder axiologicamente a ac¢ao a omissao.

Recordamos que FIGUEIREDO DIAS, a propoésito da ressalva do n° 1 do art.° 10.°,
referiu que tal ressalva ndo se resumiu (apenas) a referéncia aqueles casos em que (pela
natureza das coisas ou por forca da vinculacdo tipica da ac¢do) o tipo de ilicito descrito

como acc¢ao, nao pode ser integrado por omissao.

Nos, porém, pensamos que o facto de ter sido descrito no texto-norma do tipo
incriminatorio da burla uma especifica forma de actuacéo positiva (MARQUES BORGES diz

177y a que deve o agente se conformar

que o tipo congregou “especiais elementos de acgdo
para preencher o tipo de ilicito descrito, € que fez com que ficasse normativamente
afastada a equiparagdo da ac¢do a omissao. Mais ainda, em consequéncia da especificidade
descritiva do comportamento como acgao, as omissoes que comportam elementos do tipo
incriminatorio da burla compreender-se-d0 melhor no ambito da ressalva do n° 1 do art.

10.°do CP.

O que pretendemos aqui dizer é o seguinte: o facto, de na reflexdo adiantada,
FIGUEIREDO DIAS ter conjecturado que a ressalva do n° 1 ndo se resumiu aos casos em que
o tipo de ilicito descrito como accdo ndo pode ser integrado por omissao significaria que,

de forma implicita, tal ressalva pode também compreender estes casos.

ou positivamente a realizacao tipica, ou seja, de obstar a verificacdo do resultado tipico (dever de garantia
ou dever de garante), apesar de um tal dever ndo se encontrar referido na descrigdo tipica.”

17 A Lopes de/REGO, C. Lopes do/FONSECA, Guilherme da/BORGES, J. Marques/GOMES, M. Vargas, ob.,
cit., pag. 23.
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Assim, embora ndo corresponda ao todo do seu pensamento, por si soO, a ideia
(implicitamente avancgada pelo penalista) de que a ressalva do n° 1 do art. 10.° do CP pode
também acolher os tipos de ilicito cuja descricdo da accdo ndo permite que possam ser
integrados por omissdo*’®, permite-nos dizer que os crimes como a burla (em cuja natureza
das coisas e a forga da vinculagdo tipica faz com que o tipo de accdo ndo possa ser

integrada por omisséo) venham a integrar no &mbito da ressalva deste mesmo n° 1.

Referiu ainda FIGUEIREDO DIAs, a propoésito do assunto da equiparacdo entre as
formas de comportamentos, que “o relevo prdtico-normativo do principio de
correspondéncia da omissdo a ac¢do traduz-se na questdo de saber quais os tipos de
accdo a que deve ser negado aquele principio. Mas, para determinar os tipos deve-se
alcancar a interpretacdo teleoldgica correcta do tipo de accdo e esta é matéria do

tratamento sistematico da Parte Especial .}

Mas, diz também que “a questdo sobre quais tipos podem ser equiparados
surgird por exceléncia naqueles casos em que o tipo de accdo se ndo basta com a
producdo de um resultado proibido, mas exige que a execucdo, para ser tipica, tenha tido
lugar de acordo com certas modalidades de ac¢éo, como seria, por ventura, 0 caso da

utilizacdo do engano na burla..”® “

...em casos como este, o principio da
correspondéncia so pode ser afirmado se e quando o resultado tiver sido produzido, por
omissao, sob a forma tipicamente exigida pelo delito de accéo, isto €, com erro ou engano

181
no caso da burla’”.

Essa reflexdo do penalista permite-nos concluir que a especificidade prevista na
norma do tipo incriminatério da burla, se aferida em uma visdo de conjunto, impde a
verificacdo de um importante elemento que nao nos possibilita dizer que a omisséo integra

uma das formas de comissdo do delito.

O elemento em questdo é a provocacao de factos que induzam em erro ou engano

a vitima, identificada a partir da especifica formula frasica — por meio de erro ou engano

178 £ sso 0 que conseguimos depreender dos dizeres de FIGUEIREDO DIAS.

9 p)as, Figueiredo, Direito Penal — Parte geral Tomo |, 2.2 ed., ob., cit., pag. 921.
180 |pidem, pég. 921-922.

181 |bidem, pag. 922.
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sobre factos que astuciosamente provocou (essa ideia pode ser encontrada em HENRIQUES

HEIRAS € GUILHERMINA FORTES).

Portanto, pensamos que em atencdo a forma como foi normativamente
determinada a ac¢do no texto-norma do tipo incriminatdrio, pode-se inferir o seguinte: (a)
0 dano deve resultar de uma actuacdo da vitima que se encontra dominada por um
especifico estado de erro ou engano, (b) o erro ou engano da vitima deve resultar de
determinados factos, (c) os factos que induzem a vitima em erro ou engano devem ser
provocados, (d) a provocacao de tais factos é da autoria do agente. Por outras palavras, na
sua actuacdo, a vitima deve estar psicologicamente dominada pelo enredo criado pelo
agente. No entanto, essa forma de dominio (a que ALMEIDA COSTA refere de dominio-do-

183

erro—"°) nao corresponde a coacao, € apenas uma manipulacdo psiquica da outra pessoa que

se pode compreender a partir do enredo criado pelo agente.

Dito de outro modo, deve existir uma relacdo de dominacdo intelectiva criada pelo
agente através do seu enredo. Mesmo em JOSE ANTONIO BARREIROS encontramos esse
entendimento quando aquele refere que “na burla hd uma manipulacgéo psiquica da vitima,

mediante asticia, que a determinaria a praticar os actos lesivos. "*#4

Apegando-nos em HENRIQUES HEIRAS e GUILHERMINA FORTES que transcreveram
do Acorddo do STJ de 8 de Fevereiro de 1996 o texto segundo o qual “...o crime de burla
ndo pode ser cometido por omissao, tendo em conta que 0 respectivo preceito exige que 0

185 nodemos dizer que a exigéncia da

erro ou engano seja astuciosamente provocado...
provocacao dos factos que induzam em erro ou engano a vitima torna distinta a actuagao
normativamente exigida ao agente em um especifico faccere (contraria ao omittere) pelo

seguinte™®®:

(a) A omiss@o ndo se mostraria adequada a provocar factos capazes de induzir a

vitima em erro ou engano. (b) Mostrar-se-ia somente apta a permitir ao omitente tirar

182 HeirAs, Henriques/FORTES, Guilhermina, Dicionario de direito penal e processo penal, Lisboa: Quid
Juris, 2010, pag. 103.

183 CosTa, A. M. Almeida, Comentério conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 298-299.

184 BARREIROS, José Antdnio, Crimes contra o patriménio, ob. cit., pag. 148.

185 HeirAs, Henriques/FORTES, Guilhermina, Dicionario de direito penal e processo penal, Lisboa: Quid
Juris, 2010, pag. 103.

18 Corresponde aquilo a que A. Lopes de/REGO, C. Lopes do/FONSECA, Guilherme da/BORGES, J.
Marques/GOMES, M. Vargas, ob., cit., pag. 23, consideram de “especiais elementos de ac¢do”.

74



proveito de uma cadeia factual pré-existente, isto €, ndo seria a causa da origem do erro ou
engano da vitima (estes ja seriam pré-existentes). A omissdo permitiria apenas ao omitente

aproveitar-se do potencial resultado prejudicial.

Em outros termos, a omissdo simplesmente permitiria a0 omitente tirar proveito
do potencial resultado que seria de esperar, ab initio, de uma cadeia factual pré-existente
(ndo seria a causa da cadeia factual pré-existente). Assim, a concretizacdo deste
aproveitamento por parte do omitente configurar-se-ia, entdo, como uma variante do

resultado prejudicial espectavel.

A pessoa que actua estando j& a priori enganada ou errada, provavelmente,
produzira um resultado prejudicial (para si ou para um terceiro), ainda que esse resultado
venha (ou ndo) a beneficiar outrem e ainda que esse outrem seja (ou ndo) uma pessoa que

se omite (de forma dolosa ou ndo).

O que queremos aqui dizer é que, por um lado, um omitente apenas manteria o
erro ou engano pré-existente na pessoa e, por outro lado, aproveitar-se-ia da pré-existéncia
do erro ou engano de uma pessoa para beneficiar do potencial resultado prejudicial que

adviria da actuacdo dela.

Ora, na formula normativamente consagrada para a concretizacdo do delito ndo
consta a ideia de fazer-se prolongar o erro ou engano da vitima, nem a ideia do

aproveitamento desse erro ou engano.

Assim, atendendo a este prisma da provocagao de factos que induzam em erro ou
engano a vitima, pensamos que no crime de burla a omissdo n&o teria idéntico e/ou
correspondente significado social que a accdo descrita enquanto modo de produgdo do
resultado tipico pois, atendendo a perspectiva prépria e/ou especifica da ilicitude do tipo, a
omissdo mostrar-se-ia inadequada para a producdo dos factos que pudessem levar ao
encadeamento factual necessario a producdo do resultado tipico (producdo de factos que

induzissem a vitima em erro ou engano).

Podemos aqui recordar FARIA COSTA quando adianta o entendimento de que a

omissdo ndo ¢ uma fonte geradora, ao referir que “...o fazer revela-se, sem duvida, através
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de uma qualquer conduta, sé que esta conduta arrasta, implacavelmente, uma mudanca no
mundo exterior do real verdadeiro. O omittere é de igual modo — desde que olhado pela
Optica de uma apreenséo global da vida enquanto, um comportamento que, como tal, deve
ser lido e valorado mas que ndo desencadeia, ndo causa, sO por si, alteragdes ao mundo

exterior, alteracdes ao real verdadeiro».'*’

Nesse sentido, atenta a interpretacdo devida a este tipo legal incriminatorio (burla)
guanto a espécie ou ao modo de execugdo, pensamos que em um caso concreto in forum
iudiciale o julgador seria forcado a pronunciar-se pela ndo correspondéncia ou equiparacéo
entre a acgdo e a omissao. Logo, concluir-se-ia que no caso da burla as situacbes que ndo
envolvam actuacao positiva do agente cairiam na ressalva descrita na parte final do n° 1 do
art. 10.° do CP.

Em atencdo a tudo quanto esta exposto, parece-nos evidente que no crime de burla
a descricdo do modus operandi, em razdo da especificidade com que foi prevista, limitou a
forma de concretizacdo do tipo porque impds como necessario a provocacao pelo agente de

factos que induzam em erro ou engano a vitima'®

(factos que déem origem ao erro ou
engano da vitima) e, em consequéncia disso, para a sua concretizacdo, o agente devera

praticar o crime conforme a especificidade prevista no texto da norma.

A utilizacdo de uma forma contréria a prevista no texto da norma implicara o nao

preenchimento do tipo e, consequentemente, um tratamento diferenciado daquele que esta

previsto para a forma tipica (cai na ressalva do n° 1 do art. 10.° do CP).*®®

187 CosTA, Faria, «Omisséo — Reflexdes ao redor da omiss&o imprépria —», BFDC, Coimbra, Vol. 72 (1996,
pub. 1998), pag. 392.

188 Em nosso entender, isso corresponde aquilo a que A. Lopes de/REGO, C. Lopes do/FONSECA, Guilherme
da/BORGES, J. Marques/GOMES, M. Vargas, ob., cit., pdg. 23, consideram de “especiais elementos de acgdo”.
189 As consideracdes tecidas a prop6sito da necessidade de se observar uma forma especifica de actuacdo para
a concretizacdo do tipo (atendendo a exigéncia normativa de serem provocados factos que venham a induzir
em erro ou engano a vitima), em nosso entender, permitem, por um lado, defender de forma contundente o
afastamento da possibilidade de equiparacdo da omissdo (seja a pura ou prépria e/ou a impura ou impropria)
a accdo no ambito do delito da burla. Por outro lado, ndo pondo em causa, no contexto geral da incriminagéo
de comportamentos, a suposta analogia substancial entre o acto de induzir outrem em erro e o siléncio doloso
(HENRIQUES, Leal/SANTOS, Simas, Cédigo penal, ob., cit., pag. 538-539) permite-nos defender que no
prisma da autoria criminal da burla o siléncio doloso ndo seria tomado em conta para argumentar a forma de
comissdo por omissdo do delito porque (a) o siléncio ndo se mostraria adequado a provocar factos que
fossem aptos a induzir a algo, (b) o siléncio mostrar-se-ia apto, somente, a permitir que o omitente viesse a
tirar partido do potencial resultado de uma cadeia factual pré-existente (aproveitamento) e isso é algo que a
norma nao preve.
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Assim, em nosso entender, para o crime de burla, a ideia do afastamento da
omissdo enquanto forma de concretizacdo do delito pode, ainda, ser justificada a partir da

méxima filoséfica ex nihilo nihil fit, ou seja, do nada, nada pode vir.'*

Queremos aqui
dizer que, a inac¢do ou segnitia ndo provoca erro ou engano, isto €, nullum facit errorem.
Também FARIA COSTA adianta a ideia de que a omissdo ndo cria: “...o omittere é... ... um
comportamento que... ...ndo desencadeia, ndo causa, so por si, alteragoes ao mundo

exterior, alteragoes ao real verdadeiro » 191

Portanto, para o tipo incriminatorio em questdo a omissdo ndo se afigura adequada
a sua concretizacdo porque, embora esta possa dar origem a factos, ndo da origem a factos

dos quais advenham o erro ou o0 engano da vitima.

3.3.3. Fundamentacao ideoldgica da exigéncia de provocacgao dos factos. O efeito

normativo da previsao isolada da locugéo provocou

Na redaccdo originaria do n° 1 do art. 313.° do CP de 1982 figurava uma locucéo
cuja consagracao isolada se mostrou extremamente importante a criar a ordem de ideia que
seguimos. Essa locugdo foi mantida de forma isolada na actual redaccdo do n° 1 do art.°

217.° do CP de 2007 ainda em vigor, qual seja, é a locucdo provocou.

No anteprojecto de 1966 sobre a Parte Especial do CP proposto por EDUARDO
CorrEIA', antes da entrada em vigor do CP de 1982 figuravam (como diferentes formas

de execucéo do crime de burla) dois vocabulos que sdo, provocou e aproveitou.

Estes dois vocébulos mais do que apresentarem uma mera diferenca semantica, se

estiverem previstos de forma conjunta em um mesmo preceito legal se complementam, isto

3

é, conforme identificou FIGUEIREDO Dias'® a consagracdo conjunta das locucdes

conferiria @ norma uma grande abrangéncia, encerrando nela incomensuraveis situagdes

190 Usamos aqui um posicionamento da filosofia-helénica sobre a criacdo do cosmos seguida, entre outros,
por Parmenides e Empendocles... segundo a qual do nada, nada pode vir... para justificar que a inacgdo e/ou
omissdo ndo tém o poder de criar, dar origem ou provocar acontecimentos.

191 CosTA, Faria, «Omisséo — Reflexdes ao redor da omissdo imprépria —», ob., cit., pag. 392.

192 «Actas das Sessdes da Comissdo Revisora do Codigo Penal (1966)», Parte Especial, Publicagdo do
Ministério da Justica, Lisboa: AAFDL, 1979, pag., 130 e seguintes.

198 Ibidem, pag., 138-139.
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(possiveis e imaginérias). Situagbes de comissdo por acgdo e, simultaneamente, de

COmissdo por omiss&o.

A iniciativa legislativa que consagrou no texto da norma (art. 217.° CP) de forma
isolada a locucédo provocou, no &mbito da especifica formula frasica — por meio de erro ou
engano sobre factos que astuciosamente provocou —, ndo se referindo a locucéo aproveitou
teve, em nosso entender, como corolario a construcdo de uma estrutura normativa que néo

acentuasse a logica de uma eventual amplitude desmesurada.

Por um lado, a isolada consagracdo legislativa da locugdo provocou aditada as
locucdes factos e astuciosamente (previstas no texto do n°® 1 do art. 217.° do CP) nos
remete para a ideia de uma actuacdo positiva (comissdo por acc¢do). Por outro lado, se
associarmos esse primeiro entendimento ao facto de ndo se ter mencionado a locucdo
aproveitou no mesmo texto-norma concluiremos que se negou, em consequéncia disso, a

vigéncia de um sistema amplo em que ambas as formas vigorassem em simultaneo.'**

De acordo com o exposto pensamos, entdo, que hoje ndo se mostra razoavel supor
que para o crime de burla a ideia da sua concretizagdo, tanto pela omissdo, como pela
accdo, esteja a vigorar na nova codificacdo. E, a nosso ver, qualquer ideia nesse sentido
poderia ser entendida como a defesa (involuntéaria, diga-se de passagem) de uma

antinomia.

Vamos dizer isso de modo diferente: seria 0 mesmo que conceber a ideia segundo
a qual existe em simultaneo e em normas diferentes do CP, tanto, a possibilidade deste tipo
de crime ocorrer por via da omisséo (n° 2 do art. 10.° do CP), como a impossibilidade do

mesmo ocorrer por via da omissdo (n° 1 do art. 217.° do CP).

Para melhor esmiucarmos o paragrafo precedente, diremos que nos parece que
qualquer tentativa feita para justificar a previsdo da burla por omisséo a partir do n° 2 do
art. 10.° do CP levaria a uma contradicdo com a especificidade do tipo prevista no n° 1 do

art. 217.° do CP. Pois que, tal especificidade (principalmente concretizada na exigéncia

194 parece-nos assim, que a ideia segundo a qual a auséncia da aluséo ao aproveitamento de um prévio estado
de erro do sujeito passivo ndo inviabiliza a punigdo da burla a titulo de comissdo por omissdo nao poderia
estar mais a margem de uma conclusdo consentdnea com o sentido teleoldgico atribuivel a factualidade
anterior e posterior a previsdo normativa actual.
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normativa de o0 agente provocar factos que induzam em erro ou engano a vitima) levar-nos-

ia a concluir o seguinte:

Se 0 texto da norma especial que prevé o delito fundamental, pela forma como
esta construido, nos permite ver que o legislador nem sequer previu a possibilidade do tipo
incriminatorio ser concretizado através de omissdo, ndo nos parece que fosse possivel
extrair (mediante interpretacdo extensiva) essa admissibilidade, a partir de uma norma
geral (clausula geral de equiparacdo entre a ac¢do e a omissdao). Mesmo porqué, assim nos
parece, para o0 caso da burla, a admissibilidade da comissdo por omissédo conseguida
através de uma interpretacdo da norma geral comprometeria o principio da tipicidade e o

principio da legalidade.

Ainda da andlise e ponderacdo da locucdo provocou, mais precisamente, tomada
no dmbito da conjugacdo entre os elementos facto, astlcia e provocou, vimos que dentro
do contexto normativo penal essa construcdo frasica, em que esta inserida a locugédo
(provocou), encerra, per se, um efeito limitador, pois se tomada de forma isolada (como o
foi dentro da norma) conduz, apenas, as situacdes de actuacdo positiva (situacGes de
comisséo por acgao).

A locucdo aproveitou, que nao foi inserida no texto da norma, nela encerraria um
outro efeito limitador. Se tomada de forma isolada conduziria as situacGes de actuacdo

omissiva (situages de comissdo por omissao).

Assim sendo, em um contexto normativo onde se consagrassem de forma
simultanea no corpo do mesmo texto-norma as duas locucdes, aqueles efeitos limitadores
suprir-se-iam mutuamente e isso permitiria alcangar a maxima amplitude do preceito, isto
é, lograr-se-ia 0 maior ambito de proteccdo da norma com todos os efeitos que dai

pudessem emergir.

Podemos justificar o pensamento, ora, exposto a partir de um enquadramento com
duas regras da ciéncia matematica que sdo as seguintes: menos somado a menos é igual a
mais e mais somado a mais € igual a mais. Para o caso em apreco, e dependendo da
perspectiva de analise, o resultado € 0 mesmo, isto €, seria 0 aumento das possibilidades.

Dito de modo diferente, da conjuncdo entre a locugdo provocou (comissao por acgdo) e a
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locucdo aproveitou (comissdo por omissdo) resultaria a maxima amplitude do preceito

normativo (o maior &mbito de protec¢do da norma).

Como, porém, ocorreu a consagracao isolada de uma daquelas locugdes
(preterindo-se a outra) resulta hoje ter sido legislativamente consagrada uma reducdo do
ambito de protecgédo da norma.

Com a discursiva, ora, apresentada queremos fazer constar que, segundo a
imperatividade da norma incriminatéria (n® 1 do art.° 217.° do CP), para a execucao do
delito de burla parece ser necessario (da parte do agente) uma forma qualquer de actuagdo

})195

positiva, isto €, visivel ou que se possa captar no “mundo sensivel pelos sentidos. Em

JOSE ANTONIO BARREIROS encontramos 0 amparo da ideia de ser necessaria uma actuacao

positiva por parte do agente.*®

Precisando ainda mais a ideia, parece ser necessario da parte do agente uma
actuacdo que, além de ser positiva, seja prévia a actuacdo da vitima e seja adequada a
produzir factos de que originem o erro ou engano da vitima (incompativel com a ideia de

um estado de erro ou engano pré-existente e aproveitavel).

Ainda em reforco da ideia ora tracada, recordamos que no anterior sistema penal
(analisada a mecénica do crime a partir do prisma da actuacdo criminosa quando movida
por razbes e/ou causas exteriores ao agente) a provocacdo da vitima ao agente era vista e
atendida no conjunto das circunstancias, como uma circunstancia atenuante geral, as vezes
como circunstancia atenuante especial modificativa e, algumas vezes mesmo, como uma

circunstancia atenuante absolutéria da pena aplicavel ao réu.'®’

1% Conceito concebido a partir da visao filosofica de Platdo sobre a dualidade dos mundos. Ver MARQUES,
Mério Reis, ob., cit., pag. 99-100-102.

196 BARREIROS, José Antonio, Crimes contra o patrimonio, ob., cit., pag. 164.

197 «Verbo Enciclopédia Luso-Bsasileira de Cultura», 15° Vol., Lisboa: Editorial Verbo, 1988, pag. 1312.
Neste mestre mudo, e para efeitos criminais, aventam-se algumas notas sobre a figura da provocagdo com o
seguinte sentido: “Estado de colera, dor ou excitagdo, determinado por facto injusto ou imoral de outrem,
gerador da pratica de um crime cometido durante este estado emocional, mas sem o animus defendendi que
caracteriza a legitima defesa. O facto provocador deve ser adequado a produzir tal estado emocional em um
homem médio, com reacgdes normais...” Ver ainda, a propésito da provocacdo no anterior sistema penal,
FERREIRA, Cavaleiro de, Direito penal portugués — Parte geral I, 2.2 ed., ob., cit., pag. 672.

80



Por conseguinte, se a esse elemento da provocacao ja era conferido esse efeito de
limitar a responsabilidade penal e a punibilidade do agente (no ambito da prética
criminosa), no actual sistema penal parece-nos que pode-se reconhecer que o facto de o

legislador (no momento de legislar e incriminar comportamentos*®®

) ter atendido (de forma
isolada) o elemento da provocacgéo, fé-lo com o intuito de limitar o ambito de protecgéo da

norma incriminatoria.

Por outras palavras, o facto de o legislador (no momento de exercer o seu poder
legislativo) ter consagrado, dentro do texto-norma do delito, somente a locucdo provocou
parece-nos que outra ndo teria sido a sua intengdo se ndo a de limitar os comportamentos
admissiveis para a concretizacdo do delito, afastando do conjunto dos comportamentos
juridico-penalmente relevantes como crime de burla agueles que ndo obedecam a esta
especifica formula e, consequentemente, limitando o &mbito incriminador e penalizador da

norma.

Podemos argumentar aqui, com um intuito fundamentador, que esse pensamento
da inadmissibilidade da burla ocorrer pela via da omissdo poderia sustentar-se em duas
outras ideias: a de tolerancia & omisséo e a de ndo recorrer-se de forma excessiva e/ou de
modo desnecessario ao ius puniendi (0 que FIGUEIREDO DIAs descreveu como principio da
ndo-intervencdo moderada).’®® Até porque, refere FIGUEIREDO DiAs, “uma eficaz
prevengdo do crime... ...s0 pode pretender éxito se a intervengdo estadual forem
levantados limites estritos — em nome da defesa dos direitos, liberdades e garantias das

pessoas — perante a possibilidade de uma intervencéo estadual arbitraria ou excessiva.”®

Assim, a tolerancia a omissdo implicaria uma condescendéncia legal as situacoes

furtuitas, ocasionais ou pontuais que ndo envolvessem a premeditagio de um

1% O momento em que o legislador procede a previsdo das condutas criminosas e a estatuicdo da penalidade
correspondentemente aplicavel.

%9 Dias, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, ToMO |, 2.2 ed., ob., cit., p4g. 131. Este penalista refere a
proposito deste principio que “... o Estado e o seu aparelho formalizado de controlo do crime devem intervir
0 menos possivel; e devem intervir sé na precisa medida requerida pelo asseguramento das condicfes
essenciais de funcionamento da sociedade. A esta proposicao se da o nome de principio da ndo-intervencao
moderada que se arvora em trave-mestra de todo um programa politico-criminal. Deste programa devem s
destacar-se, com particular relevo para a matéria da determinagdo do conceito material de crime, duas
implicagbes. A primeira é a de que do ambito deste conceito tém de ser expurgados todos os
comportamentos que ndo acarretam leséo (ou perigo de lesdo) para bens juridicos claramente definidos; ou
que, ainda quando acarretem, possam razoavelmente ser contidos ou controlados por meios ndo penais de
politica juridica ou mesmo de politica social ndo juridica.”

20 p)as, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, Tomo I, 2.2 ed., ob,, cit., pag. 177.
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comportamento realizado com o intuito de provocar factos que dessem origem ao erro ou
engano da vitima. E o ndo recorrer-se de forma excessiva e/ou de modo desnecessario ao
ius puniendi implicaria a negacdo da necessidade de tutela penal para as situacdes
omissivas que reunissem certos elementos da burla, pelo facto de existir no ordenamento

juridico outras formas (suficientemente eficazes) de solucionar o problema.?®*

Para o0 que acima se escreve valera a ideia, adiantada por FARIA COSTA, de que
toda e qualquer limitagdo dos direitos individuais (maxime, do direito a liberdade) deve ser

vista como excepcao e excepcao que s é legitima quando for necesséria.?

Dito de outra forma ainda, compreender-se-ia a atitude legislativa da consagracao
isolada da provocacgdo a partir da ideia de ndo caréncia de pena para 0s comportamentos
omissivos que reunissem elementos do crime de burla. A ndo caréncia de pena
fundamentar-se-ia no facto de subsistirem outras formas normativas de tutela com forca
juridica suficiente para assegurar a proteccdo do bem juridico.?®® Com efeito, caminhamos
aqui pelo ideéario do direito penal enquanto direito de ultima ratio e de tutela subsidiaria,

como nos ensina FARIA CosTA.2%

Podemos ainda complementar o presente pensamento com uma posi¢do de
FIGUEIREDO DiAs quando referiu que «... ndo se revela exacta a assercao segundo a qual
sempre que exista um bem juridico digno de tutela penal deve ter lugar uma intervencao

correspondente.»”®

No caso do crime de burla parece-nos que o legislador ndo viu o propésito de
tutelar o bem juridico quando lesado mediante comportamento omissivo (embora ele goze
de dignidade penal) e, portanto, ponderou a favor da desnecessidade de punir tal forma de

comportamento. N&o por achar que ndo gozasse de dignidade penal, mas sim, por ter

201 Entre outras, seria 0 caso da omiss&o prevista no art. 486.°do CC segundo o qual as omissées d&o lugar &
obrigacdo de reparar os danos quando, independentemente dos outros requisitos legais, havia por forca da lei
ou do negdcio juridico o dever de praticar o acto omitido.

202 CosTA, Faria, NogBes fundamentais do direito penal, ob., cit., pag. 209.

203 Como a omiss&o prevista no art. 486.°do CC.

204 Sobre a necessidade de tutela penal ver, entre outros, COSTA, Faria, Nogdes fundamentais de direito penal,
ob., cit., pag. 173, ANDRADE, Manuel da Costa, «A dignidade penal e a caréncia de tutela penal como
referéncias de uma doutrina teleolégico-racional do crime», RPCC, N° 2, Coimbra: Coimbra Editora, IDPEE,
1992, pag. 173 e seguintes e, ainda, DIAS, Figueiredo, Direito penal, Parte geral Tomo I, ob., cit., pag. 127-
131.

2% D1as, Figueiredo, Direito penal, Parte geral Tomo I, ob., cit., pag. 127-131.
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ponderado a desnecessidade do merecimento de pena para 0S casosS OmIsSivos que
ocorressem sobre este bem porquanto, até, poderiam ser resolvidos no ambito da

juridicidade civil.

Parece-nos ainda que, ao expormos semelhantes entendimentos de toleréncia a
omissdo e de ndo recorrer-se de forma excessiva e/ou de modo desnecessario ao ius
puniendi, ndo nos distanciamos de uma eventual intencdo legislativa nesse sentido,
principalmente, se tivermos em conta que no regime juridico do tipo pode-se (ainda que de
forma rebuscada) ver que houve da parte do legislador uma actuacdo proxima a estes

entendimentos.

E algo que pode ser aferido a partir da consagracdo da especial atenuac&o
penalizadora e da extincdo da responsabilidade criminal do agente, que o legislador
admitiu quando introduziu no regime dos crimes contra o patrimoénio (em que figura a
burla) novos ndimeros nos seus artigos®® e estes novos nlimeros, por sua vez, remetem para

0 instituto da restituicdo e/ou reparacdo (com todos os seus efeitos).

A previsdo legislativa da especial atenuacdo penalizadora, quanto da extin¢do da
responsabilidade criminal do agente e da possibilidade de conversdo da pena privativa da
liberdade em pena de multa, permite-nos captar o traco de humanidade seguido na reforma
do CP de 2007.%" No caso da burla, tal previsdo pode ser extraida da conjugacao entre o n°
4 do art. 217.° do CP com o art. 206.° do mesmo diploma legal (este Gltimo remete para a
alineaa) don®1e aalineaa) do n®2 do art. 204.° e, ainda, para o0 n° 4 do art. 205.° do CP),

que é algo que ndo ocorria no anterior art. 313.° do CP de 1982.%®

Como vimos anteriormente o corpo da norma parece consagrar, apenas, a

comissdo do delito pela forma activa. Por este facto, pensamos que o legislador ao agir de

206 v/1LELA, Alexandra, «Notas dispersas sobre algumas normas do cédigo penal», RFDULP, Vol.1, N.1
(2012), acedido no site www.ulp.pt, no link — revistas.ulusofona.pt, 30/12/012, pag. 13-14. Nos seus escritos
a autora refere que a introducdo de nimeros nos artigos mostrou que o legislador ndo se manteve fiel a
técnica legislativa inicialmente adoptada no CP.

207 CosTA, Faria, Nogdes fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 156. O autor apresenta-nos a
humanidade do direito penal como um dos cinco principios basilares do CP.

298 Independentemente da Exposicdo dos motivos da Lei n® 98/X considerar consentaneo com a decisio de
extinguir o processo penal o facto de os crimes serem qualificados em razdo do valor e em razdo dos bens
juridicos se apresentarem com uma dimensao essencialmente individual, vemos aqui aquilo a que COSTA,
Faria, Nocdes fundamentais de direito penal, ob., cit., pig. 8, se refere quando escreveu que “as
concretizacBes da pena tém vindo a evoluir, em termos da sua humanizacao.
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modo extraordinariamente benévolo na determinagdo da penalidade do tipo quando, este
resulta de comportamento activo, ndo seria impensavel defender-se a ideia da tolerancia
aos comportamentos omissivos que possam ocorrer nesse tipo incriminatorio e, em
consequéncia disso, defender-se a inclinagéo legislativa a favor do ndo recurso excessivo

e/ou desnecessario do ius puniendi.?”

De um outro angulo ainda, podemos dizer que o ser humano tem sido visto por
diferentes correntes filosoficas e por diferentes doutrinas religiosas como um ser
imperfeito, pois inlmeras vezes é movido por sentimentos como o egoismo, a paix&0*°, o
ciime, a inveja, a cobica...’!, de modo que podemos admitir que tal imperfeicdo inata
pode inclind-lo a aproveitar-se de situacdes (reais e/ou potenciais) que se mostrem

vantajosas para Si.

Nesse prisma, mostrar-se-ia um tanto quanto contra natura exigir (ainda que
legislativamente) uma abstencdo da sua parte quando estivesse diante de uma situacao real
e/ou potencial de vantagem (situacdo de aproveitamento), ou seja, embora se vislumbre
nisso uma postura moralmente dabia, essa mesma postura pode ser compreendida se
aferida a partir da configuragéo naturalista da sua esséncia humana. Em um outro angulo, e
como refere FIGUEIREDO DIAS, “ndo é fun¢do do direito penal nem primdria, nem

2212

secunddria tutelar a virtude e a moral...”*, portanto, por-se-ia em causa a relevancia

penal de tais atitudes de aproveitamento.

Até mesmo as pessoas juridicas (incluindo o Estado), que sdo o produto da cria¢éo
humana, também integram esse prisma do aproveitamento de situa¢fes vantajosas. Citar,

entre outros, os casos das herangas declaradas vagas a favor do Estado (art. 2046.°, 2049.°,

209 Se ¢ possivel ver uma certa tolerancia social para comportamentos positivos de burla (onde se provocam
factos para induzir em erro ou engano), como ocorre no prisma da mendicidade onde algumas das pessoas
que a praticam, em certas ocasifes, elaboram as mentiras mais engenhosas (para apelarem ao lado humano,
filantropico e compassivo dos outros) a fim de as induzir em erro ou engano e, assim, lograrem um
enriquecimento com os bens destes, porqué que ndo poderiamos ver esta mesma tolerdncia para os
comportamentos omissivos a partir da benevoléncia e compassividade do legislador? Principalmente, se
focarmos a omissao como uma forma de comportamento que nao provoca factos capazes de induzir em erro
Ou engano.

219 REALE, Giovanni/ANTISERI, Dario, Historia del pensamiento filoséfico y cientifico — Del humanismo a
Kant —, 3.2 ed., Vol. I, Barcelona: Editorial HERDER, S.A, 1999, pag. 417-425.

211 A titulo de exemplo referiremos aqui o relato biblico (catélico e ndo s6) do homicidio perpetrado por
“Caim”, contra “Abel” motivado pelo “ciime” e a “inveja” que tinha do outro e ainda, citar a atitude do rei
“David” que motivado pela “cobiga” arquitectou a morte de “Urias” esposo de “Betsabeia”, para com ela
se amasiar.

212 D\as, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, Tomo |, 2.2 ed., ob., cit., pag. 112.
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2152.° e seguintes do CC), os casos de perda a favor do Estado®™ dos objectos ou produtos
de um crime (n° 1 do art. 109.°, n°® 2 do art. 110.°, 111.° do CP), etc. Situagdo em que esta
entidade juridica, embora ndo desenvolve qualquer actividade na producao dos referidos

bens, absorve as vantagens (aproveita).

Mais ainda, se anteveriam nesse ideario do aproveitamento as pessoas fisicas que
nascem com imperfeicGes naturais que as inclina para o aproveitamento das vantagens,
independentemente de terem desdobrado (ou ndo) um minimo de esfor¢co para as produzir

e independentemente de ser ou ndo moralmente correcto.

Entdo, como atender as situacbes em que ocorra O aproveitamento? Para
salvaguardarmos a posic¢do ideoldgica ora empreendida sem, no entanto, pormos em causa
a importancia do principio da responsabilidade juridica dos sujeitos, diremos que tais

214

situacOes (se ndo configurarem um outro tipo de crime“™™) podem subsumir-se ao regime

juridico civil. Porém, observaveis em dois tipos diferentes:

(a) Nos casos em que a pessoa ndo provoca os factos que induzam em erro ou engano o
lesado (ndo devendo por isso considerar-se de burla) e sobre ela ndo recaia um
dever de praticar o acto omitido (mas, sem qualquer dolo da sua parte omite-se),
qualquer aproveitamento de um beneficio que dai resulte (para si ou para outrem)
revela-se ilegitimo. Esta situacdo coloca o beneficiario na condicéo ou posicao de

um detentor ilegitimo dos bens de outrem.

Sendo ilegitima a detengdo do bem, torna-se suficiente para que o legitimo titular

do bem possa opor-lhe os correspondentes mecanismos juridicos de defesa da sua

5

posse”®® ou propriedade ou ainda, recorrer a outros mecanismos juridicos

(admissiveis) para reaver o seu bem ou, entdo, obter uma eventual compensagéo.

213 CUNHA, José M. Damido da, A perda de bens a favor do estado (artigos 7.° - 12.° da Lei n.° 5/2002, de 11
de Janeiro. Medidas de combate & criminalidade organizada e econdmico-financeira), Coimbra: CEJ, 2002,
pag. 7 e seguintes. O autor trata nessa sua obra dos casos de perda a favor do Estado dos bens do crime.

214 Como por exemplo o crime de abuso de confianga do art. 205.° do CP caso sejam verificados os elementos
deste tipo incriminatério.

215 Sobre a posse ver, entre outros, FERNANDES, Luis A. Carvalho, Licdes de direitos reais, 2.2 ed., Lishoa:
Quid Juris, 1997, pag. 255 e seguintes, JUSTOS, A. Santos, Direitos reais, 3.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora,
2011, pag. 147 e seguintes, CORDEIRO, Anténio Menezes, Direitos reais, Lishoa: LEX Edic¢6es Juridicas,
1993, pag. 459-474, 570, 579- 588 e 602-616 e ainda, do mesmo autor; A Posse — Perspectivas dogmaticas
actuais, Coimbra: Livraria Almedina, 1997, pag. 8 e seguintes. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes,
Direitos reais, 3.2 ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2012, pag. 103 e seguintes.
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(b) Nos casos em que a pessoa ndo provoca os factos que induzam em erro ou engano o
lesado, e sobre este recaia um dever de praticar o acto omitido (mas, mediante
algum tipo de dolo da sua parte omite-se), qualquer aproveitamento do beneficio
que dai resulte (para si ou para outrem) também relevar-se-ia ilegitimo e, além de
colocar o beneficiario na condicéo ou posi¢do de um detentor ilegitimo dos bens
de outrem, investi-lo-ia na condi¢do de um possuidor de ma-fé (abrindo espaco
para a defesa da posse ou propriedade). Tal situacdo implicard, ainda, um ilicito

civil nos termos do art. 486.° do CC.%®

Podemos assim dizer que no contexto do actual CP (depois de vistas algumas
nuances do tipo incriminatorio em analise) mostra-se excessivo aventar uma teoria que

emerja em defesa da ideia da comisséo da burla através da omissao.

Portanto, somente seriam admissiveis a burla por palavras e declaragdes expressas
e a burla por actos concludentes que tém o conddo de provocar factos capazes de induzir
e/ou provocar o0 erro ou 0 engano de outrem. E, pelas notas anteriormente apresentadas,
estas duas modalidades enquadram-se no grupo dos delitos de ac¢do pois s6é podem ser

executados pela forma de actuacao positiva.

3.3.4. Um possivel entendimento da locucdo aproveitar encontrada no regime
juridico do tipo delituoso

Pela necessidade que sentimos em mantermos a logica do pensamento aditado nos
pardgrafos anteriores, ressurge agora em nossa mente o assunto da ndo consagracdo no
texto do art. 217.° do CP da locucdo aproveitar. E que, apesar de esta locucdo ai ndo
constar, observamos que no conjunto das diversas normas referentes a burla (analisado no
CP 0 seu regime) esta presente em um dos preceitos normativos do seu regime a locugéo
aproveitar, conforme se capta da alinea d) do n° 2 do art. 218.° do CP cuja transcricao se

segue:

218 Prevé o art. 486.°do CC, cuja epigrafe é “omissdes”, que as simples omissdes do lugar & obrigagio de
reparar os danos quando, independentemente dos outros requisitos legais, havia por forca da lei ou do
neg6cio juridico o dever de praticar o acto omitido.
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“O agente se aproveitar de situacdo de especial vulnerabilidade da vitima, em

razéo de idade, deficiéncia ou doenga.”

Abrimos entdo um paréntesis para procurar um possivel entendimento desta
previsao legal sem pdr em causa 0s argumentos ja apresentados nos paragrafos anteriores.
Como entender esta previsdo legal? Poder-se-a ver aqui, por hipdtese, a previsdo da burla

por omissdo?

Em resposta diremos que assim ndo nos parece porque o vocabulo aproveitar
utilizado no corpo desta norma, atento na forma como foi disposto, permite-nos
argumentar que a valoracdo a ele devida ndo é a de estar a consagrar, em poténcia, a
exequibilidade omissiva do delito da burla. Mas, permite-nos, sim, arrazoar que foi ai

introduzida para consagrar a possivel qualificacao do tipo.

Queremos com isso dizer que, in proprio sensu, este vocabulo ndo é um elemento
constitutivo do tipo delituoso. E, apenas, um elemento de qualificacdo do tipo e a sua
apreciacdo pode ser atendida para o efeito de determinar um maior desvalor da acc¢éo no
caso em que se realize o tipo delituoso mediante a verificacdo do elemento qualificador.

Como nos elucida FIGUEIREDO DIAS, as hormas que atendem a qualificacéo e/ou o
privilegiamento de um tipo delituoso ndo deixam de ter em linha de conta a norma do tipo

217
I

fundamental=™" e, em tese, é no corpo da norma do tipo fundamental que estdo contidos os

elementos objectivos e subjectivos que o constituem (atendiveis no mesmo tipo quando

qualificado e/ou privilegiado).?*®

Na ordem de ideia acima exposta, para o caso da burla, os elementos constitutivos
do tipo a atender no referido tipo qualificado sdo os que constam do art. 217.° do CP onde
tivemos a oportunidade de apreciar que ndo parece extraivel a consagracdo da modalidade
omissiva, em razao da exigéncia normativa de o agente provocar astuciosamente os factos

que induzam em erro ou engano a vitima.

27 Das, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, Tomo |, ob., cit., pag. 313.
2% salvo nos casos em que a norma do tipo qualificado apresente outros elementos objectivos e/ou
subjectivos proprios ou especificos, atendiveis apenas no tipo qualificado.
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O aproveitamento consagrado nesta norma qualificadora ndo nos permitira arguir
que ela encerra a admissibilidade de uma modalidade omissiva para o delito. Antes, porém,
permitir-nos-4 apenas arguir que o citado aproveitamento servird para qualificar a accao
positiva do agente que, sem se compadecer com as limitagdes (manifestas ou aparentes) da

vitima, ainda assim age contra ela.

Bem vistas as coisas, 0 aproveitamento seria pré e pds-actuacao da vitima. Nesse
caso, inicialmente ocorre a actuacdo provocadora dos factos que induzam em erro ou
engano a vitima, isto €, o agente actua positivamente (comissdo por ac¢do) contra uma

219

vitima portadora de alguma limitacdo ou incapacidade“™ (especial vulnerabilidade)

provocando os factos que a induzam no estado de erro ou engano.

Parece-nos que aqui se podem destringar as duas seguintes situacdes: (a) o agente
sem se compadecer com as limitagdes da vitima tira proveito destas mesmas limitagdes
para de forma facil induzi-la em estado de erro ou engano. (b) O agente, em um momento
posterior, ainda tira proveito do correspondente resultado prejudicial que a vitima por

actuacdo propria se venha a auto-infligir.

Parece-nos ser nessa dupla forma de aproveitamento que residird o maior desvalor
da sua accdo, pois demonstra a sua insensibilidade e falta de compaixdo. Mas, em todo o
caso, nestas situacOes, o estado de erro ou engano da vitima ndo seria pré-existente. Seria

sim induzido pelo agente.

3.4. Andlise “de jure” sobre a inadmissibilidade da burla por omisséo

3.4.1. Apreciacao hermenéutica do art. 217.° do CP

Tudo quanto foi exposto na nossa reflexdo factica (projectada nos pontos

anteriores) permite-nos verbalizar com um minimo de seguranca que, se recorrermos a

certos tipos de apreciacdo hermenéutica (elencados a partir do jurisconsulto alemé&o

219 \Jer o regime das incapacidades, interdigdes e inabilidades, nos arts. 122.° & 156.° do CC. Mas, para uma
abordagem mais ampla do tema, ver, entre outros, CORDEIRO, Antdnio Menezes, Tratado de direito civil 1V,
Parte geral — Pessoas, 3.2 ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2011, pag. 499-504, AMARAL, Francisco, Direito
civil introdugdo, 4.2 ed., Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Renovar, 2002, pag. 222-231, SousA, Antonio Pais
de/MATIAS, Carlos Freitas de Oliveira, «Da incapacidade juridica dos menores, interditos e inabilitados», 2.2
ed., 1983, citacdo 118 e seguintes.
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) e as aplicarmos na apreciagéo do art. 217.° do CP, a nossa
concluséo sobre a inadmissibilidade da burla vir a ocorrer por omissdo continuaria a ser

defensavel.

Conforme os argumentos expostos na antecedente reflexdo, se nos apegarmos a
interpretacdo gramatical ou literal ou & interpretacdo histérica da norma em apreco, a nossa
conclusdo ideologica é defensavel, ou seja, da analise do campo linguistico da referida
norma e da sua occasio legis (dentro das circunstancias anteriores e posteriores a previsao
normativa) ndo parece extraivel do corpo daquela a admissibilidade da burla ocorrer por

omissao.

Do mesmo modo, 0 recurso a uma interpretacdo teleolégica leva-nos para o
mesmo caminho porque também pudemos apreciar que na sua finalidade social (no
interesse que nela predomina e nos valores que se pretendem realizar) a norma nao parece
ter sido projectada com o sentido de incriminar e penalizar condutas omissivas. Alids,
como referem FERNANDA PALMA e RuUl PEREIRA a esse proposito (ap0Os apreciarem as actas
da comissdo) “a unica alternativa que os trabalhos preparatérios da alteragdo legislativa

~ . . o~ 221
documentam ndo teve como polo a puni¢do da burla por omissdo”.

Ao recorrermos a interpretacdo logica ou a interpretacdo ldgico-sistematica
(segundo FARIA COSTA a interpretacdo em direito penal estd ancorada no pensamento

222y também seremos levados a concluir (com um relativo grau de seguranca)

teleoldgico
gue a comissdo por omissao ndo é admissivel no ambito da norma do delito fundamental

da burla.

a) Da interpretacdo conjugada entre o n° 1 do art. 217.° do CP e o art. 10.° do mesmo
diploma legal ndo nos parece que se possa extrair a admissibilidade da comisséo do

delito ocorrer de forma omissiva. Em uma primeira analise, tivemos o ensejo de ver

220 Sobre a matéria da interpretacdo juridica ver, entre outros, AMARAL, Francisco, ob., cit., pag., 87-89,
NEVES, Antonio Castanheira, Interpretacao juridica, Polis-Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado,
Vol. 3, pag. 651, MARQUES, J. Dias, Introducao ao estudo do direito, 2.2 ed., Lishoa: P. F. Artes Gréficas,
1994, pag. 140 e seguintes, MENDES, Jodo Castro, Introducdo ao estudo do direito, Lisboa: P. F. Artes
Graficas, 1994, pag. 217 e seguintes. Porém, sobre a especificidade da interpretacdo juridico-penal ver
COsTA, Faria, NogOes fundamentais de direito penal, ob., cit. pag. 125-132 e DIAS, Figueiredo, Direito penal
— Parte geral, Tomo |, ob,, cit., pag. 187-192.

221 paLMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit., pag. 327.

222 CosTA, Faria, NogBes fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 125.
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que a forma omissiva ndo consta do texto-norma do art. 217.° do CP (devido a
consagracao no seu texto da imposicéo de serem provocados os factos que induzam

em erro ou engano a vitima), isto €, ndo foi la prevista.

Em uma segunda andlise, consentdnea com a primeira, diremos que (pelo
imperativo do respeito aos principios da legalidade e da tipicidade) qualquer
ocorréncia de conduta omissiva para este tipo de delito, por ndo corresponder a
exigéncia tipoldgica especifica do seu texto-norma, ndo seria incriminada como

burla??® porque:

Primeiro, a conjugacdo entre os dois preceitos ndo corresponde a exigéncia da
precisdo na definicdo legal dos elementos do tipo (FARIA CoSTA faz referéncia a
necessidade de precisdo na definicdo legal dos elementos do tipo).”** Segundo,
nesta conformidade, a conjugacgéo dos preceitos faria 0s comportamentos omissivos
cairem na ressalva da parte final do n° 1 do art. 10.° do mesmo diploma legal (ser

outra a intencéo da lei).

b) Da conjugagdo entre 0 n° 4 do art. 217.° do CP com o art. 206.° (este ultimo que
remete para a alinea a) do n° 1 e a alinea a) do n° 2, do art. 204.° e, ainda, para o n°
4, do art. 205.° do CP) pode extrai-se uma ideia de extraordinaria benevoléncia do
legislador para esse tipo legal incriminatorio e ver-se ai o traco de humanidade
seguido pelo legislador penal (trago esse que segundo FARIA COSTA é um dos cinco

principios basilares do CP).?®

Humanidade que se pode ver a partir da remissdo legal que deve ser feita entre

estas normas e cujo efeito foi o de introduzir uma forma de atenuagéo especial da

2 ALMEIDA, A. Lopes de/REGO, C. Lopes do/FONSECA, Guilherme da/BORGES, J. Marques/GOMES, M.
Varga, ob., cit., pag. 24, referem que “a remissdo desta norma para aquela norma da parte geral do CP ndo
é, de per si, suficiente para repor a punibilidade do crime de burla por omissao .

224 CosTA, Faria, «<Omissdo — Reflexdes ao redor da omissao imprépria —», ob., cit., pag. 395, sobre a relacéo
entre estas duas normas refere que “...o jogo, talvez necessdrio, entre os actos merecedores de censura ético-
juridica e o abrandamento da rigidez da tipicidade — levando aquilo que designamos por tipicidade
diminuida — ndo pode, em caso algum, abandonar uma regra, um limite, qual seja: o da precisdo na
definigdo legal dos elementos do tipo.” Também DIAs, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, Tomo I, 2.2
ed., ob., cit., pag. 923, refere que “a equiparagéo pode suscitar dificuldade a luz do estrito principio nullum
crimen sine lege na sua exigéncia de determinagéo tipica”.

%5 CosTA, Faria, Nogdes fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 156. O autor apresenta-nos a
humanidade do direito penal como um dos principios basilares do CP. Veja-se também, sobre a humanizagédo
do direito penal, DIAS, Figueiredo, Codigo penal — Parte geral, Tomo |, 2.2 ed., ob., cit., pag. 66 e seguintes.
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penalidade ou, até mesmo, da extingdo da responsabilidade penal do arguido caso
ocorra a restituicdo e/ou reparacdo (atitude que na Optica de FIGUEIREDO DIAS
consubstanciaria uma acto demonstrativo de arrependimento sincero).??® Por outras
palavras, essa actuacéo legislativa deixa-nos ver o desagravar da punibilidade®’ ou

a atenuacdo da consequéncia juridica (como refere FIGUEIREDO DiAs).?®

Pensamos que esta medida ao incidir sobre uma norma que nos parece admitir,
apenas, a comissdo do delito pela forma de ac¢éo seria suficiente para demonstrar
que, perante o legislador penal, os comportamentos omissivos mostrar-se-iam
irrelevantes. Situacdo que nos parece mostrar-se confluente com uma logica de
tolerancia aos comportamentos omissivos e assente sobre a logica da inclinacdo

legislativa & favor do néo recurso excessivo e/ou desnecessario ao ius puniendi.

Ao ampliarmos o labor interpretativo do art. 217.° do CP para 0 maximo do seu
alcance logico dentro do sistema penal conjugando-o com o supremo art. 29.° da
CRP cuja epigrafe é aplicacdo da lei criminal (artigo que encerra os principios da
legalidade e da tipicidade, a regra da ndo retroactividade da lei penal e a proibicéo

229

da analogia)““", também concluiremos pela inadmissibilidade da burla ocorrer pela

forma omissiva.

Primeiro porque o n° 1 daquele preceito constitucional dispbe que um
comportamento (accdo ou omissdo) para ser considerado crime deve figurar em
uma lei anterior que o declare punivel. Se acrescermos a esse texto (de forma
transformada) o alcance da sua parte final “...descrever os comportamentos
proibidos de forma rigorosa na sua defini¢do... ) concluiremos que ndo ha uma lei

que declare um comportamento omissivo como crime de burla.

226 Dias, Figueiredo, Comentario conimbricense do cédigo penal — Parte especial, Tomo Il, dirigido por
JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pag. 116.

227 CosTA, Faria, Nog6es fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 8. Este penalista fala da evolugdo no
sentido da humanizag&o da penalidade, em favor da dignidade humano.

228 D1as, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, ToMo I, 2.2 ed., ob., cit., pag. 201-203.

229 para aferir o desdobramento e alcance deste preceito constitucional ver, MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui,
Constituicdo portuguesa anotada, Tomo |, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pag. 316-331, e ainda,
CANOTILHO, J. J. Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicdo da republica portuguesa anotada, 3.2 ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 1999, pag. 192-195. Para aflorar o principio da legalidade da intervencéo penal ver, DIAS,
Figueiredo, Direito penal — Parte geral, Tomo I, 2.2 ed., ob., cit., pag. 177-187.
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Essa conclusédo pode sair reforgada se, principalmente, tivermos de nos ater ao facto
de que no texto-norma do art. 217.° do CP n&o se encontra prevista a burla por
omissdo e de que a conjugacao desta norma com o n° 2 do art. 10° do CP néao
implicaria a observancia da exigéncia segundo a qual se deve fazer uma rigorosa
definicdo do tipo legal incriminatério (conforme o impdem rigorosamente o
principio da legalidade e da tipicidade, principios que FARIA COSTA concebe como

suportes da funcdo de garantia do direito penal).?*

O que se conhece e concebe é a existéncia de uma teoria favoravel a ideia da burla
por omissdo que resultou de um labor interpretativo l6gico-sistematico e extensivo
do texto-norma do art. 217.° do CP que é conjugado com o n° 2 do art. 10.° do
mesmo diploma legal.>! Porém, diga-se de passagem, cujo resultado ndo é de
pacifica aceitabilidade (tém posicdo diferente, entre outros, FERNANDA PALMA/RUI

234

PEREIRA™¥, JOSE ANTONIO BARREIROS?*® e MARQUES BORGES™*). Nés também

nos apartamos dele.

Segundo porque o n° 2 daquele mesmo preceito constituinte limita a regra do seu n°
1 admitindo que se considere criminoso e punivel o comportamento (accdo ou
omissdo) que no momento da sua pratica seja assim considerado pelos principios de
direito internacional comummente reconhecidos (mesmo que ndo exista lei interna

para o efeito). E o caso dos crimes contra o direito internacional.

20 CosTA, Faria, Direito penal especial — Contributo a uma sistematiza¢do dos problemas “especiais” da
parte especial —, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, pag. 67-70. Nessa sua obra o autor traz-nos a lica uma
importante funcéo do direito penal que é a funcdo de garantia e esta funcdo fundamenta-se no principio da
legalidade. Segundo este autor “através do direito penal se definem rigorosamente 0s comportamentos
penalmente relevantes, pelo que, o direito penal é uma garantia, uma verdadeira ordem de liberdade. A
funcéo de garantia do direito penal impde a sujei¢do a um estrito principio da legalidade e este sé tem pleno
sentido se se conformar as exigéncias da disciplina da proibi¢do da analogia, da proibicdo da aplicacao
retroactiva da lei penal e ainda da absoluta conformidade da descri¢cdo dos comportamentos proibidos a
uma sua rigorosa defini¢do. Este imperativo de uma rigorosissima definicdo da proibi¢do juridico-penal
parece absolutamente incompativel, pelo menos a uma primeira vista, com a aceitacdo de espacos de
abertura no tipo. Nesse sentido... ... o tipo supBGe uma indicagdo esgotante, seja através de elementos
descritivos ou normativos da matéria proibida.”

%1 No que transparece ser o entendimento de BELEZA, Teresa Pizarro, Direito penal, | Vol., 2.2 ed., Lisboa:
AAFDL, 1998, pag. 329-330, tanto a técnica da analogia, quanto a técnica da interpretacdo extensiva estao
proibidas dentro do &mbito da juridicidade penal pelo principio da legalidade.

22 pALMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, ob., cit., pag. 325-327.

233 BARREIROS, José Ant6nio, Crimes contra o patriménio, ob., cit., pag. 163-165.

2% BORGES, Marques, ob., cit., pag. 24.
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Também FIGUEIREDO DIAS, a proposito desta norma, referiu o seguinte: “a norma
contida no n° 2 do art. 29.° da CRP confere jurisdicdo aos tribunais portugueses
para conhecerem de certos crimes contra o direito internacional (os crimina iuris
gentium), mesmo que as condutas visadas nao sejam puniveis a luz da lei positiva
interna. Necessario é, porém, que se trate de crimes a luz dos principios gerais de
direito internacional comummente reconhecidos e a punigdo s6 pode ter lugar nos

o . ~ 5,235
limites da lei interna, que define os termos do processo e as sangoes aplicaveis.

Ora, ocorre porém que, por um lado, parece-nos que ndo ha um reconhecimento
internacional comum da incriminacdo de comportamentos omissivos como crime
de burla (apenas alguns ordenamentos penais em concreto tutelam a burla por

omissdo enquanto crime)®*®

e, por outro lado, essa disposi¢do circunscreve-se,
essencialmente, ao ambito da actividade punitiva e ndo ja ao da actividade

incriminadora.

Mais ainda, recordemo-nos que ainda que houvesse um reconhecimento
internacional comum estaria limitado pela observancia de uma lei interna (onde
vimos que ndo existe lei que criminalize a burla cometida por omissdo ou que
reconheca esse tipo de incriminacdo). Assim sendo, a situacdo cairia em um ciclo
vicioso e ndo se conseguiria qualquer solucdo para o caso do comportamento

omissivo poder ser considerado e punido internamente como crime de burla.

Reforcamos o argumento da nédo interferéncia do direito penal internacional na
afloracdo da lei interna com a consideragdo segundo a qual a funcdo do Direito
Penal Internacional ndo ¢ a de delimitar a lei penal nacional.>" Desta feita, ainda
que existisse lei internacional que criminalizasse a burla praticada através de
condutas omissivas, seria necessario haver uma lei interna a admitir essa forma de
criminalizagcdo (o que ndo h&), ou no minimo, um acto juridico (legislativo) de
reconhecimento a nivel interno, da incriminagdo internacional (o que também nao
ha).

2% Dias, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, Tomo |, 2.2 ed., ob., cit., pag. 178.

26 E 0 caso do c6digo penal suico que no n° 1 do seu art. 148.° previu o aproveitamento de situacdes de erro
pré-existente conforme dispdem nos seus escritos PALMA, Fernanda/PEREIRA, Rui, O crime de burla, ob., cit.,
pag. 324.

2T LEITE, Inés Ferreira, O conflito de leis penais — Natureza e funcdo do direito penal internacional —,
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pag. 252-253.
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d)

Daqui poder-se-4& mesmo inferir uma nota de inconstitucionalidade de eventuais
decis6es judiciais que tenham sido fundamentadas a partir da teoria que admite que
a burla possa ocorrer por via de omissdo em razdo de porem em causa 0s principios

juridicos constitucionais da legalidade e da tipicidade contidos no art. 29.° da CRP.

Caso levemos a actividade hermenéutica do preceito para fora do universo juridico-
penal, de modo a atingirmos os canones gerais do direito (principios e regras
gerais), teriamos de tomar o art. 9° do CC para uma anélise conjugada com o art.
217.° do CP. A partir desta analise também nos vemos inclinados a ndo admitir a

ideia da burla vir a ocorrer através da omissao.

Primeiro, porque o pensamento legislativo que pode ser extraido do texto-norma do
art. 217.° do CP (atendendo as circunstancias e as condi¢cdes especificas do tempo
em que a lei foi elabora e publicada) é claramente favoravel a ideia de uma

actuacdo positiva do agente para que se pratique a burla.

E que, o texto-norma impde que a burla deve resultar de factos provocados com
astlcia pelo agente e que sirvam para induzir em erro ou engano a vitima. Assim,
nesse contexto, pudemos ver que a omissdo ndo tem o conddo de provocar factos

que sirvam para induzir outrem em erro ou engano.

Pensamos também, que a conclusdo ndo serd diferente caso interpretemos o
preceito tendo em conta a necessidade de salvaguardar a unidade do sistema, pois
que a conjugacdo entre o art. 217.° e o art. 10.° (ambos do CP) ndo se mostra
suficiente para levar-nos a ter uma concluséo favoravel a admissibilidade da burla
por omissdo porque, se assim fosse (e contrariamente a ideia de unidade do
sistema), poder-se-ia ver ai uma antinomia e uma violacdo dos principios da

tipicidade e da legalidade penal.

Segundo, porque a nossa primeira consideracgao retira a sua justificagdo no facto de
na letra do art. 217.° do CP a ideia de a burla ocorrer por omissdao néo ter um
minimo de correspondéncia verbal (minimo de correspondéncia verbal que é
exigido no art. 9.° do CC).
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De tudo quanto ficou exposto, podemos concluir que se tivermos de ver todas as
ideias até agora apresentadas em uma relacdo de conjunto, ndo nos parece haver
necessidade de se fazer qualquer interpretacdo extensiva (técnica controversa no dominio

penal)?®

ou restritiva do texto-norma do art. 217.° do CP para sabermos se foi ou ndo
prevista a omissdo como forma de concretizar a burla. Bastando, apenas, uma interpretacao
declarativa porgue o texto legal parece corresponder a mens legis da lei e nele podemos

constatar que ndo é admissivel a ideia da concretizacdo da burla através da omissao.

Seguindo a referéncia feita por FARIA COSTA segundo a qual “em direito penal a

interpretacdo tem de ter um enquadramento em solucdo justa”?*

, por assim dizer, o
resultado interpretativo, ora, apresentado seria 0 mais justo, pois pensamos da seguinte
forma: se ndo foi literalmente prevista a admissibilidade da burla por omisséo, considerar
(por via hermenéutica) que a sua admissibilidade foi feita de forma tacita contraria o
principio da legalidade e da tipicidade, ndo vai de encontro ao ideal da aplicacdo do regime

mais favoravel®*° e pde em causa a unidade do sistema.

Em conclusdo deste ponto vamos recordar que FIGUEIREDO DIAS, a proposito da
matéria sobre a interpretacdo permitida, deu-nos a conhecer que fundar-se ou agravar-se a
responsabilidade do agente em uma qualquer base que caia fora do quadro de significacfes
possiveis das palavras da lei ndo limita o poder do Estado e ndo defende os direitos,
liberdades e garantias das pessoas. Pelo que, a conformacéo da actividade hermenéutica ao

principio da legalidade e a sua funcéo de garantia é sempre necesséria.**

3.4.2. Fundamentacdo ideoldgica (a partir da norma) da inadmissibilidade da

burla por omissao

A argumentacdo por nds empreendida pode eventualmente abrir espacos a
guestionamentos por, pretensamente, defender um alheamento legislativo da figura da

omissdo para o crime de burla. Mas também por, pretensamente, contrariar a presungdo

%8 BELEZA, Teresa Pizarro, Direito penal, ob., cit., pag. 329-330.

%9 CosTA, Faria, Noges fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 131.

240 Sobre a aplicacéo do regime mais favoravel ver DiAs, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, Tomo I,
ob., cit., pag. 198-203.

1 |bidem, pég. 189-190.
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iuris?*? de estar legalmente consagrada a solugdo mais acertada e de estar expressa de
forma adequada a sapiéncia terminoldgica do legislador (como imp6&e 0 n° 3 do art. 9.° do
CC).

Todavia, podemos responder ao supra citado questionamento que é precisamente
em atencdo as regras hermenéuticas consagradas no ordenamento juridico que nos
permitimos concluir pela inadmissibilidade da burla vir a ocorrer por meio de omisséo, isto
é, reproduzimos em nossa defesa o0 seguinte texto de FARIA COSTA “... o leito
argumentativo das Ultimas consideragdes estd fortemente confortado, dentro do nosso
ordenamento juridico, porquanto, como se sabe, o n° 3 do art. 9.° do CC impde a

presungdo de que o legislador consagra as solugoes mais acertadas. 243 Se ndo vejamos:

No nosso humilde modo de ver as coisas, da actividade hermenéutica que se
mostre favoravel a ideia da burla vir a ocorrer por meio de omissdo é que se procurou
extrair um pensamento legislativo que ndo tem actualmente um minimo de
correspondéncia verbal na letra da lei. Mais do que isso, esse tipo de actividade
hermenéutica é que desconsidera a imposicdo legal de se considerar que foi
legislativamente consagrada a solu¢do mais acertadas e expressado em termos adequado o

pensamento legislativo (como impd&e o n° 3 do art. 9.° do CC).

Bem vistas as coisas, a interpretacdo favoravel a ideia da burla ocorrer por meio
de omissé@o seria 0 mesmo que considerar que o legislador penal, mediante uma atitude
desavisada ou despreocupada, esqueceu de consagrar de forma expressa uma solucdo para

0S casos em que a burla venha a ocorrer por meio de omissao.

Assim sendo, fazia-se necessario colmatar tal percalco legislativo por recurso a
técnica da hermenéutica, doutamente, dominada pelos doutrinarios a fim de se fazer
emergir a palavra muda encoberta de forma técita na letra da lei. Mas, cuja ideia da sua
admissibilidade, que encontrar-se-ia tacitamente prevista no regime geral do CP, amparar-

se-ia na ideia desta admissibilidade ser confluéncia com o espirito da lei.

22 Sobre a matéria das presuncdes ver, entre outros, MARQUES, Mério Reis, ob. cit., pag. 385-389.
3 CosTA, Faria, Nogdes fundamentais de direito penal, ob. cit., pag. 210-211.
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O que se acaba de referir supra é aqui usado para apresentar, de forma extra
juridica, o actual (e necessario) raciocinio juridico argumentativo, complexo e
paradoxal®**, que os defensores da tese da admissibilidade da burla por omissao tiveram de

fazer a fim de tentarem justificar o que ndo nos parece que carecesse de justificacéo.

Mas, apesar da defesa por nds ora empreendida, temos consciéncia de que o
direito ndo se resume a lei. Recorrendo aos dizeres de FIGUEIREDO DIAS, nés também
diremos que “a doutrina aqui defendida ndo é arbitraria nem muito menos filha de uma
metodologia positivista, € a posi¢cdo teleoldgica e funcionalmente imposta pelo contetdo

de sentido proprio do principio da legalidade”. 24

Dito de outra forma, o facto de aqui sustentarmos a nossa posicdo com base no
texto-norma do delito ndo significa que defendemos qualquer supremacia de um
positivismo legalista (como o fizera Augusto Comte).?*® Simplesmente, ndo queremos
abdicar de criteriosas valéncias juridicas e cientificas, exigiveis a analise e enquadramento
das situacdes concretas, para embarcar em um universo de perigosa abstrac¢do ou de

convicgdes empiricas (que ndao tenham na sua base quaisquer pressupostos fiaveis).

Essa nossa argumentacdo, sustentada na ideia da imposicdo legal de o agente
astuciosamente provocar os factos que induzam em erro ou engano a vitima, também pode
ser questionada. Até mesmo, eventualmente, poder-se-ia argumentar que a consagracdo
legislativa da provocacdo ndo chegaria a constituir um obstaculo inultrapassavel para a

admissibilidade da omissao.

De outro angulo ainda, as duvidas sobre a nossa argumentagdo podem aumentar
se tivermos em atenc¢do que a regra da incriminacao seguida no CP assenta sobre a conduta

positiva, sendo 0 comportamento omissivo uma espécie de limite a tal regra.?*’

A proposito do que estd descrito no paragrafo antecedente, FIGUEIREDO DIAS

referiu que “qualquer que seja a maneira exacta de distinguir estas duas formas basicas

244 Admitir a ideia da conjunta consagracao legal da burla por acgdo e da burla por omisséo a partir do actual
texto-norma do art. 217.°do CP equivaleria a, simultaneamente, conformar-se e ndo se conformar com o
principio da legalidade previsto no art. 29.° da CRP.

5 Djas, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, Tomo I, 2.2 ed., ob., cit., pag. 189.

248 MARQUES, Mério Reis, ob. cit., pag. 146 e seguintes.

7 D1as, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, Tomo I, 2.2 ed., ob., cit., pag. 261-262.
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de comportamento, bem se compreende que a primeira — 0 comportamento activo — seja a
forma usual de realizagdo do tipo. Segundo o conteldo normativo insito nos tipos de
ilicito, a proibicdo de lesar ou pér em perigo bens juridicamente protegidos constitui o
mandamento primario contido nas prescri¢cées penais. O mandamento de actuar em favor
de tais bens juridicos (punindo consequentemente 0 comportamento omissivo) assume

248 & 'no mesmo sentido,

assim, do ponto de vista politico-criminal, um papel subordinado
CAVALEIRO DE FERREIRA referiu que “na verdade o Direito Penal mais veda a agressdo,
por actividade positiva, aos bens juridicos tutelados penalmente do que imp&e o dever de

. 249
salvaguardar, agindo, esses mesmos bens”.

O que se quer dizer aqui é o seguinte: primeiro, na grande maioria dos tipos
incriminatorios previstos na Parte Especial do CP, ndo sd, se encontra prescrita uma
conduta activa, como subentendem uma conduta omissiva (comissao por omisséo) e,
segundo, que ha muito poucos tipos incriminatorios que prescrevem, apenas, uma conduta

omissiva.

No entanto, podemos dizer que essa regra segundo a qual na grande maioria dos
tipos incriminatorios previstos na Parte Especial do CP se encontra prescrita uma conduta

activa que subentende a comissdo por omissao ndo parece extensivel ao crime de burla.

Pensamos assim pelo seguinte: em muitos dos tipos incriminatérios previstos na
Parte Especial do CP a predicagéo estipulada nos seus textos-normas e que descreve a
conduta a ser praticada pelos sujeitos activos é suficientemente abstracta que, de facto,

permite a equiparacdo da accdo a omissdo (Ex: art. 131.° do CP — homicidio).

Ja, no caso da burla, a peculiar determinacdo do modus operandi ndo suportaria a
mesma equiparacdo entre a accdo e a omissédo porque a forma como foi textualmente
determinado o comportamento que deve ser praticado pelo agente (praticar astuciosamente
actos que déem origem ao erro ou engano da vitima) torna distinto o seu comportamento

em um especifico faccere que ndo se compadece com o omittere.

% |bidem, pég. 261-262.
9 FERREIRA, Cavaleiro de, Direito penal portugués — Parte geral |, 2.2 ed., ob., cit., pag. 242.
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O que queremos aqui dizer € que, ao apreciarmos 0s textos-norma de alguns tipos
legais incriminat6rios constantes na Parte Especial do CP pudemos constatar que o
principio da determinabilidade é mais acentuado em alguns tipos incriminatorios do que

noutros.

Como nos ensina FARIA COSTA, “o principio da determinabilidade assenta na
ideia forte de que os elementos previstos no tipo devem ser certos, precisos e
determinados... ...quanto mais certos, precisos e determinados estiverem previstos o0s
elementos no tipo, mais f4cil se torna a sua interpretacdo, ou seja, existe maior certeza no

1,250

dmbito de protec¢do da norma... e, do mesmo modo, refere FIGUEIREDO DIAS que “no

plano da determinabilidade do tipo legal ou tipo de garantia... ... importa que a descri¢do
da matéria proibida e de todos os outros requisitos de que dependa em concreto uma
punicdo seja levada até a um ponto em que se torne objectivamente determinavel os

»#L (Também AMERICO TAIPA DE CARVALHO

252

comportamentos proibidos e sancionados...

faz referéncia a essa ideia da exigéncia de determinabilidade ou tipicidade).

Assim sendo, parece-nos que 0 que ocorreu no caso da burla foi, precisamente,
que a determinabilidade do tipo incriminatério ficou bem acentuada (determinada) que a

tornou refractaria a omissao.

Logo, a diferenga na determinabilidade dos tipos incriminatorios, possibilitou-nos
ver uma relevante diferenca de construcdo tipolégica (seguindo, de perto, a Optica tracada
por FARIA COSTA, pensamos que tal diferenca resulta da plasticidade e variabilidade da

conjugacio dos elementos do tipo).?>* Nalguns tipos incriminatérios a determinagéo textual

20 CosTA, Faria, Noges fundamentais de direito penal, ob. cit., pag. 219.

#1 pjas, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, ToMo I, 2.2 ed., ob., cit., pag. 186.

252 CARVALHO, Américo Taipa de, Direito penal — Parte geral, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pag.
162.

253 CosTA, Faria, Nocdes fundamentais de direito penal, ob. cit., pag. 208 e seguintes. O autor refere que “na
construcéo do tipo legal de crime, sdo pedras essenciais do acto constitutivo os chamados elementos do tipo
legal de crime. Isto é, o tipo legal de crime é formado por estruturas normativas que a dogmatica ao longo
dos tempos, consolidou em trés grandes nlcleos: os elementos objectivos, 0s elementos subjectivos e 0s
elementos da Gesinnung. A construcdo do tipo legal de crime, para satisfazer o principio da legalidade, na
sua formulacéo de tipicidade ndo tem de exigir a presenca de todos aqueles elementos para cada concreto
crime positivado. Todavia, a hipotese, para ter a consisténcia minima a que esta obrigada pelo principio da
tipicidade, ndo pode, como se compreendera, deixar de ter, pelo menos, a presenga do elemento descritivo
do sujeito activo da infraccdo. A conjugacdo e as varias possibilidades que o jogo cruzado dos diferentes
elementos possibilitam ndo podem ser vistas como mera abstracgdo mas antes tém que estar cobertas e
prosseguir a finalidade que a intencionalidade do legislador quis imprimir a norma incriminadora. Com
efeito, a plasticidade e a variabilidade da conjugacdo dos varios elementos ndo é infinita. Por isso, se

99



do comportamento a ser adoptado pelo sujeito activo apresenta-se com suficiente
abstraccdo, de sorte, que embora se consiga ver neles a previsdo de um comportamento
positivo, a abstraccdo do tipo é suficiente para possibilitar que se considere que 0 mesmo

tipo possa ser concretizado mediante a comisséo por omissédo (é o caso do homicidio).

De modo diferente, tipos incriminatérios ha que na sua construcéo tipoldgica a
determinacéo textual do comportamento a ser adoptado pelo sujeito activo mostra-se téo
concreta e/ou especifica que, ndo soO, deixa antever que se trata de um comportamento
activo, como também, deixa antever que ficou apartada a omissdo enquanto forma de
concretizar o crime (é o caso da burla, da violagdo, da maioria dos crimes sexuais, etc.).
Dito de outra forma, a especificidade que estes tipos encerram (precisamente, no seu

modus operandi) ndo se compadece com a figura da omissao.

Assim sendo, pensamos que em razdo da especificidade com que foi concretizada
a norma referente ao crime de burla, este tipo incriminatério aproxima-se de crimes como a
violacdo (ar. 164.° do CP) e da grande maioria dos crimes sexuais. Essa aproximacao deve-
se ao facto de serem tipos de crimes em cujo texto da norma se estabelece uma predicagéo
do tipo de comportamento (a ser adoptado pelo sujeito activo) que ndo se compatibiliza
com a omissdo enquanto forma de conduta criminosa. Digamo-lo nos seguintes termos:
ndo nos parece que faca sentido argumentar que um agente viola uma pessoa por nada

fazer.

S&o tipos de crimes mediante os quais 0 agente faz com que se imponha e/ou
determine algum tipo de comportamento a ser seguido pelo lesado, isto é, na sua especifica
forma de actuacdo o agente exerce um certo dominio sobre outrem de modo que este venha
a fazer algo que ndo quer, ou que pelo menos, cujo resultado ndo queira (por Ihe ser

prejudicial).

Ocorre, porém, que na burla, atendo-nos ao texto da norma do delito, permite-se

argumentar que o tipo de dominio exercido pelo agente é intelectivo, isto é, a forca

encontram com facilidade tipologias especificas de crimes (crimes de perigo concreto, crimes de perigo
abstracto, crimes de resultado, crimes de resultado de realizacéo livre, crimes de resultado de realizacéo
vinculada, crimes de omissdo pura, crimes de perigo concreto de realizagdo livre, crimes de perigo concreto
de realizac¢do vinculada, normas penais em branco, etc.).” Sobre a construcdo dos tipos ver também DIAS,
Figueiredo, Direito penal — Parte geral, Tomo I, 2.2 ed., ob., cit., pag. 295-321.
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intelectiva da actuacdo do agente é suficientemente poderosa para subjugar a vitima, a
ponto de a levar a adoptar um comportamento de que resulte o seu auto-prejuizo (JOSE

ANTONIO BARREIROS tem um entendimento parecido).?>

Esse tipo de dominio (intelectivo) exercido pelo agente sobre a vitima e que a
obriga a produzir um resultado que Ihe seja prejudicial é que se mostra incompativel com a
omissdo porque a omissdo nao tem forca para obrigar outrem a agir. No maximo, permite

ao omitente vir a tirar partido do potencial resultado de uma cadeia factual pré-existente.

Queremos aqui dizer que, embora a adopg¢do de um comportamento omissivo néo
influencia a pessoa que esteja ha eminéncia de fazer o que lhe seja prejudicial para que ndo
o faca (isto é, ndo a impede de fazer), se a pessoa fizer o que lhe seja prejudicial fa-lo-a

ndo por se encontrar sob o poder de dominio do omitente.

Em atencdo ao entendimento supra, como é que poderiamos defender que ndo ha
imperfeicdo legislativa no ordenamento penal portugués mesmo arguindo que ndo foi la
consagrado a burla por omissdo? N&o estaremos a apregoar a defesa de uma eventual

lacuna legislativa?

Para inicio de explanacdo diremos que ndao nos parece que exista lacuna
legislativa. Cremos também que dever-se-a entender a perfeicdo do sistema penal a partir
da decisdo de ndo incriminar certos comportamentos, isto €, considerarmos que condutas
(ética e moralmente) desvaliosas, que sejam potencialmente merecedoras de figurar no

“catalogo 25 das incriminagdes penais, ndo foram propositadamente nele integradas.

Parece-nos que o0 que aconteceu ndo foi uma negligente falta de previséo
legislativa por parte do legislador, no que respeita a forma omissiva do delito. Nem, téo
pouco, o legislador subsumiu (de forma tacita) esta modalidade de burla no regime geral da

equiparacao entre a acgdo e a omissdo onde sO se poderia aceder por via da hermenéutica.

%4 BARREIROS, José Anténio, Crimes contra o patriménio, ob. cit., pag. 148. A propésito desta ideia da forte
manipulagdo psicoldgica o autor adianta um entendimento em sentido idéntico quando refere que “...Ad pois
na burla uma manipulagdo psiquica da vitima, através de astdcia enganadora ou indutora em erro e a
determinacgdo consequente daquela a actos lesivos que néo praticaria se a sua liberdade de entender e a de
querer estivessem intactos.”

> Esta expresséo (catalogo) foi extraida em COSTA, Faria, NocBes fundamentais de direito penal, ob., cit.,
pag. 36.
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Mas, o que ocorreu foi que o legislador se negou a incriminar esta forma de
conduta (omisséo) para aquele tipo incriminatorio (burla), essencialmente, porque existe no
ordenamento juridico outros mecanismos juridicos suficientemente eficazes para
solucionar situacgdes que, apesar de reunir alguns elementos da burla, envolvam actuacéo

omissiva.?®

Assim sendo, ndo parece razodvel argumentar-se a existéncia de lacunas ou de
alheamentos legislativos pelo facto de ter ocorrido uma tomada de posicéo legislativa,
precisa e concisa, a favor da ndo incriminagdo dos comportamentos omissivos para o crime

de burla.

Mas, por outro lado, como nos posicionarmos diante da teoria do dever de garante
exigivel no ambito de uma relacdo juridica que se pretende de confianca e que
aparentemente fundamentaria a modalidade omissiva da burla? Posicionamo-nos da

seguinte forma:

(a) Diremos que o dever de garante ndo deixa de ser uma feliz importagcdo do

contexto civil para o contexto penal (por isso merecedora da nossa venia);

(b) Também reconhecemos legitimidade e relevancia ao dever de garante para o
quadro geral do direito penal e para o quadro especifico de compreensdo e regulacdo dos

delitos omissivos quando admitidos pela lei;

(c) No contexto dos delitos omissivos admitidos pela lei reconhecemos a
existéncia de astucia do agente que estando subordinado ao dever de garante, ainda assim,
recorra dolosamente ao siléncio®’ para omitir a conduta devida e, consequentemente, faltar

com o dever de garante;

26 E o caso do ilicito civil previsto no art. 486.°do CC.

%7 No ac. STJ de 29 de Fevereiro de 1996; BMJ, 454, pag. 532, refere-se o seguinte: “...ha situagdes em que
o siléncio doloso sobre um erro pré-existente deve ser assimilado a inducdo em erro para efeitos criminais:
assim acontece quando a vitima desconhece a realidade, o agente se apercebe desta circunstancia e causa a
persisténcia do erro, prolongando-o e potenciando-o, ao impedir com a sua astuciosa conduta omissiva do
dever de informar, que a Gltima se libere dele. E a burla por omiss&o ou aproveitamento astucioso. ” Apesar
da bondade implicita nesta forma de reflexdo sobre a figura do siléncio que se associa a elementos do crime
de burla pode-se, no entanto, contrapor-se-lhe o facto de que a sua admissibilidade ndo tem qualquer reflexo
na letra do texto da norma incriminadora.
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(d) Relativamente a aplicagdo da teoria do dever de garante a uma eventual forma
de burla por omisséo teriamos de forgcosa e recorrentemente opor-lhe o argumento da nédo
admissibilidade daquela forma no texto-norma e na norma-texto®® do delito em razdo de
ndo se ter operado a incriminacao de tal comportamento. Mais do que isso, em razéo de a
especificidade normativa do tipo s6 admitir a forma de actuacdo positiva para o
comportamento do agente. Pelo que, estdo legalmente ressalvados os comportamentos

omissivos para o crime de burla.
3.5. A inadmissibilidade da omisséo para os tipos especiais de burla
3.5.1. Burla relativa a seguros

Em um sentido mais lato as consideracdes adiantadas a propésito da
inadmissibilidade da omissdo como forma de execucao do delito da burla (art. 217.° do CP)
parecem-nos extensiveis (com as adaptacfes necessarias) aos diferentes tipos especiais de

burla consagrados no CP.

Esse novo ponto do trabalho emergiu da necessidade de respondermos a uma
questdo que nos colocamos e que é a seguinte: 0s tipos especiais de burla previstos no CP

comportam a possibilidade de comissdo por omisséo?

Em resposta a esta questdo percorremos os diferentes tipos especiais de burla que
estdo codificados, mas, apenas, com o intuido de apurar se eventualmente estd (ou nao)
consagrada a possibilidade da burla ocorrer pela forma de omissdo. Para aprecia-los,
tomamos individualmente cada um dos tipos especiais previstos no CP de modo a facilitar

a compreensao dos seus contetdos.

O primeiro tipo especial que aparece é o da burla relativa a seguros e encontra-se

2
P. 59

previsto no art. 219.°do C A sua estrutura apesar de, nalguns pontos, condizer com a

8 para aferir a diferenca entre a nocdo de norma-texto e de texto-norma ver COSTA, Faria, Nogdes
fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 136-138.

29 para apreciar os desdobramentos deste tipo ver, entre outros, COSTA, Faria, Cédigo Penal, ob., cit., pag.
233-234, HENRIQUES, Leal/SANTOS, Simas, Cédigo penal, ob., cit., pdg. 570-573 e GONGALVES, Manuel
Lopes Maia, Cddigo penal portugués, 14.2 ed., ob., cit., pag. 710-711.
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do tipo fundamental da burla prevista no art. 217.° do CP ndo é igual aquele tipo por dele
diferir nalguns especificos pontos.

— Este tipo incriminatério circunscreve-se as situacdes em que 0 agente provoca

um acidente ou agrava as suas consequéncias. Porém, como refere ALMEIDA COSTA, aqui 0

risco encontra-se coberto por um seguro (constante de uma apoélice).?®

261

O elemento apdlice
de seguro”>" tem particular relevancia nessa figura porque, por um lado, realca a existéncia
de um contrato de seguro®®® do qual emergem direitos e obrigacées e, por outro lado, na
apolice deve constar o limite quantitativo e qualitativo da prestacdo patrimonial devida

pela seguradora.

— A execucdo do delito, em principio, pode comportar um animus e/ou intencdo
de enriquecimento (préprio ou alheio). Porém, é bom que se esclareca, 0 seguro tem por
finalidade suprir eventuais prejuizos cobertos por uma apdlice contratada e que é paga pelo
beneficiario (o0 que teoricamente afastaria a ideia de aumento do activo patrimonial). Mas,
isso ndo exclui a possibilidade de, em certas circunstancias, resultar da actuacdo do agente

um enriquecimento ilegitimo.?

Ao apreciarmos o texto-norma deste tipo de burla vimos que a especificidade
descrita para o tipo incriminatorio e para o seu modus operandi ndo parece comportar a sua
comissao através de omissdo. Invocamos aqui, ndo s6, o argumento de ser exigido a
provocacdo de factos que induzam em erro ou engano a vitima, mas, ainda, que este
argumento no contexto desta norma sai reforcado pela verificagdo de outras cinco formulas

idénticas.

(a) Receber valor seguro — comportamento e/ou 0 acto que consiste em receber
e/ou tomar para si (tradicdo material de coisa) um determinado valor entregue por uma
seguradora. (b) Fazer receber valor seguro — comportamento e/ou acto que consiste na

criacdo e/ou preparacdo das condi¢Oes necessarios (actos preparatorios) para permitir e/ou

%0 CosTA, A. M. Almeida, Comentério conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 313-314.

%61 Sobre a apolice de seguro ver CORDEIRO, Antdnio Menezes/MORGADO, Carla Teixeira, Leis dos seguros
anotadas, Coimbra: Livraria Almedina, 2002, pag. 213-214.

%62 Sobre 0 contrato de seguro ver LAMBERT-FAIVRE, Yvonne, Droit des assurances, 9.2 ed., Paris: Edition
DALLOZ, 1995, pag. 151 e seguintes e ainda, POGAS, Luis, Estudos de direito dos seguros, Porto: Almeida
& Leitdo, Lda., 2008, pag. 119-121.

%3 CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., p4g. 314. O autor apresenta
o exemplo do eventual enriquecimento ilegitimo mediante a préatica de burla relativa a seguro.
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facilitar que uma pessoa receba um determinado valor entregue por uma seguradora. (C)
Provocar acidente — comportamento e/ou acto que se traduz na criagdo de condicGes
necessarias para que se produza um evento do qual resulte algum tipo de prejuizo ou dano.
(d) Causar lesdo fisica — comportamento e/ou acto que inflija algum tipo de dano a
integridade fisica de uma pessoa. (e) Agravar resultados de acidente — comportamento
e/ou acto que aumente a quantidade de prejuizos ou danos resultantes de um acidente ou

que piore a intensidade dos prejuizos ou danos que resultaram de um acidente.

Em todo o caso, todo o fraseado constante do texto-norma impde uma certa
especificidade para a concretizacdo do tipo que é confluente com a necessidade de uma
actuacdo positiva por parte do agente. Essa especificidade torna distinto o comportamento
que aquele deve adoptar em um especifico faccere diferente de um omittere (6 um
especifico delito de accdo que ndo se compadece com a ideia de um estado de erro ou

engano preexistente e aproveitavel).?®*

3.5.2. Burla para obtencdo de alimentos, bebidas ou servicos

A estrutura da burla para a obtencdo de alimentos, bebidas ou servigos (conforme
prevista no art. 220.° do CP)?* parece idéntica a que foi prevista para o tipo fundamental
no art. 217.° do mesmo diploma legal. Mas, neste tipo especial, a intencdo de
enriquecimento ilegitimo detida pelo agente coincide com a intencdo de ndo pagar o valor

do bem e/ou servi¢o usufruido.

Geralmente, a sua execucdo ocorre mediante actos concludentes mas pode
também ocorrer por palavras ou declaragbes expressas. Outrossim, ja ndo parece
defensavel a modalidade omissiva (embora haja diferente entendimento na doutrina sobre

este assunto).?®®

Ao analisarmos a estrutura do tipo incriminatério pudemos constatar que tanto o

seu tipo especifico, quanto o seu modus operandi, deixam antever que a comissao do delito

264 Dificil (ou mesmo impossivel) seria de ver a pessoa que nada faz e/ou nada diz, vir a provocar um
acidente ou a agravar os resultados de um acidente.

%65 para apreciar outras referéncias sobre os desdobramentos deste tipo ver, entre outros, FARIA COSTA,
Cadigo penal, ob., cit., pag. 234-235, HENRIQUES, Leal/SANTOS, Simas, Cédigo penal, ob., cit., pag. 574-581
e GONGALVES, Manuel Lopes Maia, Cédigo penal portugués, 14.2 ed., ob., cit., pag. 711-718.

26 CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do c6digo penal, ob., cit., pag. pag. 322.
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deve ocorrer por actuacdo positiva. Para tanto, invocamos aqui que para as diversas
variantes da execucdo deste delito o seu texto-norma também consagra trés formulas

idénticas aquela que manda provocar factos.

(a) Se fizer servir de alimentos — 0 acto de solicitar a entrega de bens ou servicos
e/ou permitir que lhe sejam prestados bens ou servigos (aceitacdo). (b) Utilizar quarto,
servico, estabelecimento e meio de transporte — o acto de servir-se de determinados
espacos e de determinadas formas e bens de locomocéo. (c) Entrar em recinto — o acto de

aceder em um determinado espaco.

Tal fraseado constante do texto-norma do delito também importa uma certa
especificidade para a concretizacdo do tipo que é confluente com a ideia de uma actuacéo
positiva do agente, o que distingue o seu comportamento em um especifico faccere (torna

o tipo em um especifico delito de accéo).

Também aqui ndo se antevé complacéncia com a ideia de um estado de erro ou
engano pré-existente e aproveitavel da vitima. Principalmente, se tivermos em conta que
para a verificacdo da intencdo de enriquecimento do agente a norma prevé da parte do
agente a atitude de se negar ou recusar (que ndo é omissdo) a pagar a divida contraida.

Atitude que em si mesma ja é um faccere.

3.5.3. Burla informética e nas comunicagdes

Sdo duas figuras de delito diferentes, porém, equiparaveis. Tonto assim € que,

dentro do codigo foram integradas em uma espécie de regime comum (art. 221.° do CP?’

burla informatica e burla nas comunicagdes®®®).

Abriremos um paréntesis para apreciar a complexa forma de execugdo destes
tipos, mais precisamente, procuramos saber se aqui a estrutura dos delitos comporta uma

execucdo vinculada como a que se concebe para o delito fundamental (art. 217.° do CP).

%7 para apreciar outras referéncias sobre os desdobramentos deste tipo ver, entre outros, HENRIQUES,
Leal/SANTOS, Simas, Cadigo penal, ob., cit., pag. 581-584 e GONGALVES, Manuel Lopes Maia, Cédigo penal
portugués, 14.2 ed., ob., cit., pag. 718-719.

%8 CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do c6digo penal, ob., cit., pag. 329.
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Ocorre porém, que sobre este assunto o texto-norma dos delitos ndo oferece uma fécil
compreenséo das figuras.

Atentos ao texto da norma parece-nos (pelo menos de inicio) que nédo é exigivel a
intervencdo do prejudicado na concretizagcdo do delito, podendo o agente atraves da
utilizacdo de meios informéticos (no caso da burla informatica) ou através da utilizacdo de
meios que afectem o normal funcionamento ou exploracao de servigos de comunicacgdo (no
caso da burla nas comunicag6es), agir e/ou intervir directamente sobre bens do patriménio

271

da vitima (dados®®®, programas?” e informacdes)?’* com um animus delicte a fim de causar

0 prejuizo patrimonial.

Para melhor fazermos compreender a ordem de ideia seguida nos paragrafos
precedentes afigura-se importante apreciar dois tipos diferentes de situacdes, a fim de

formularmos algumas conclusfes que nos parecem possiveis.

— Se, por um lado, o agente actua directamente sobre os bens informaticos da
vitima como o hardware e os softwares (sem mais consequéncias) esta ja sera uma
actuacdo sobre o patrimoénio daquela. Porém, esta actuacéo (0 acesso) configura, por si so,
uma forma de prejuizo patrimonial para a vitima. Nesse prisma, ndo se vislumbrara

qualquer execucdo vinculada para o tipo de delito.

Nesta primeira situacdo a actuacdo do agente se apreciada a partir da estrutura do
texto-norma do art. 221.° do CP assume uma estrutura diversa da prevista para o delito
fundamental de burla (art. 217.° do CP) por se concretizar num atentado directo e imediato
ao patrimonio da vitima, isto €, em termos de execucdo ndo contempla a intervencdo da

vitima para que o crime se concretize.

9 CosTA, Faria, Direito penal da comunicacdo — alguns escritos —, Coimbra: Coimbra Editora, 1998, pag.
67-79. Nesta obra o autor adianta algumas notas sobre a informética, 0 processamento e a proteccdo de
dados.

270 \/er o conceito de programas informéaticos em VEIGA, Armando, Legislacéo de direito da informatica, 1.2
ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2004, pag. 561.

21 Sobre a protecgo legal destes bens ver SILVA, Jilio Reis, e outros, Direito da informatica, legislagéo e
deontologia, Lisboa: Edi¢coes Cosmos, 1994, pag. 59 e seguintes. Em geral, os elementos informaticos sdo de
direito e uso exclusivo do seu proprietario, principalmente se concebidos para uso exclusivo e/ou privativo.
Em principio, é ao titular que essencialmente interessa 0 seu manuseamento, tanto no modo ou forma de os
manusear, quanto no momento propicio para os manusear (dai, gozarem de proteccédo legal).
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Essa singular forma de actuagdo do agente ndo nos parece que compreenda uma
execucgdo vinculada e, por sua vez, ndo parece que comporte um duplo nexo de imputacao

objectiva.

Assim sendo, na perspectiva ora em andlise tal actuacdo do agente seria melhor
vista a partir do prisma da criminalidade informatica, isto é, pode configurar um tipo de
crime informatico como por exemplo; o crime de falsidade informatica, de dano relativo a
dados ou programas informaticos, de sabotagem informatica, de acesso ilegitimo, de
interceptacdo ilegitima e de reproducdo ilegitima de programa protegido. Todos eles
regulados em legislacao prépria.?’

— Se, por outro lado, o agente actua directamente sobre os supra citados bens da
vitima para indirectamente conseguir obter um enriquecimento ilegitimo (para si ou para
terceiro), mediante uma actuagdo posterior da vitima que cause 0 seu proprio prejuizo
patrimonial j& se configurard uma execucdo vinculada do delito e, consequentemente,

podera consubstanciar-se o duplo nexo de imputacéo.?”

Exemplifiguemos para melhor compreender: (A) que trata dos servicos de
tecnologias de informacdo de (B) sem a necesséaria autorizacdo utiliza um programa ou
aplicativo informatico ou de comunicacdo que lhe permite manusear alguns dados ou
informacdes do (B). Configura-os e/ou adultera-os por formas a que sempre que (B)
autorize e/ou confirme (por dispositivo informatico ou de comunica¢do) uma transacgdo de
valores e/ou bens em beneficio de (D, E ou F), tudo ou parte do que for transferido Ihe seja
destinado ou seja destinado a (C) como se fosse (D, E, ou F). (B) fiando-se na lealdade de

(A) realiza tais operagdes sem nunca desconfiar do engodo.?”

No prisma desta segunda situacdo a actuacdo directa do agente sobre os citados
bens da vitima para lograr um enriquecimento ilegitimo através de uma actuacao posterior
da vitima, equivalera a uma provocacao de factos que induzam em erro ou engano a vitima

e que importam o resultado danoso da actuacao posterior da vitima.

272 Sobre a criminalidade informética ver CoSTA, Faria, Direito penal da comunicagéo, ob. cit., pag. 108 e
seguintes, VEIGA, Armando, ob., cit., pag. 562-563, SILVA, Jilio Reis, e outros, ob., cit., pag. 368 e seguintes
e ainda, LEIBAR, Inaki Esparza/GUILLEN, César San Juan, Derecho penal informatico, dirigido por JOSE Luis
DE LA CUESTA ARZAMENDI, Pamplona: Editorial Aranzadi S.A, 2010, pag., 201-206.

2" CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 330.

2™ O exemplo é da nossa autoria.
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Por um lado, para o agente obter o enriquecimento ilegitimo produziria dois tipos
de danos ao patriménio da vitima que ocorreriam em dois momentos diferentes da
concretizacdo do delito. Um primeiro dano que resultaria da sua intervencdo directa sobre
0 patriménio da vitima (dano directo) e um segundo dano que resultaria da actuacédo da
prépria vitima (dano indirecto). Por outro lado, em raz&o desta biparticdo do evento
criminoso pode configurar-se um concurso de crimes®”® entre o crime de burla
informatica e algum dos tipos de crimes informaticos previsto em legislacdo

prépria.

Para o caso da burla nas comunicacdes (valendo-lhe também e com as necessarias
adaptacdes os argumentos dos pardgrafos precedentes sobre a burla informatica),
recordaremos com FARIA COSTA que a comunicacdo pode ser vista e entendida como
fechada (informagéo trocada entre os sujeitos da relagdo comunicacional e assumida por
eles como fechada) ou aberta (informacgdo difusa por destinatarios indeterminados).?’®
Sendo fechada ou aberta, a comunicacdo se desenvolve e/ou processa através de suportes

instrumentais especificos (0s meios de comunicago).*’’

E através destes suportes instrumentais que o crime de burla nas comunicagdes
podera ocorrer e ocorrera qualquer que seja o tipo comunicacional em presenca (fechada
ou aberta). Podemos acrescer ainda, que pode ocorrer um concurso de crimes entre o crime
de burla nas comunicacGes e o crime de violagcdo de segredo de correspondéncia ou de
telecomunicagdes previsto no art. 384.° do CP caso o agente seja um funcionéario dos

servicos de correios, telégrafos, telefones ou telecomunicaces.

Sobre a possibilidade de os delitos serem executados por omissdo, se nos atermos
ao texto-norma dos dois tipos incriminatérios, constatamos que tanto no seu tipo

especifico, quanto no seu modus operandi ndo parece defensavel a ideia da forma omissiva

25 Sobre a matéria do concurso de infracgBes ver, entre outros, CORREIA, Eduardo Henriques da Silva, A
teoria do concurso em direito criminal, Coimbra: Almedina, 1996, pag. 15 e seguintes, BELEZA, Teresa
Pizarro, Direito penal, | Vol., ob., cit., pag. 447-551, DIAs, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, ToMO I,
2.2ed., ob., cit., pag. 977 e seguintes e pag. 1006 e seguintes.

276 CosTA, Faria, Direito penal da comunicagao, ob., cit., pag. 42-43.

27 |bidem, pég. 82 e seguintes.
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para a sua execucgéo. O texto da norma apresenta uma estrutura que impde a necessidade de

“provocacao de factos” para que o delito possa ser concretizado. Quais sejam:

(@) Interferir no tratamento de dados — o acto de aceder aos softwares ou
informacdes de outrem e interferir na forma do seu processamento. (b) Estruturar
incorrectamente programas — 0 acto de manusear os softwares ou informagdes e
reestrutura-los de modo diverso daquele em que se encontravam. (c) Utilizar incorrecta ou
incompletamente dados — o0 acto de manusear os softwares e/ou informacgdes de uma forma
ndo apropriada e diferente daquela para os quais foram criados ou, ainda, manuseé-los de
forma parcial. (d) Intervir no processamento — 0 acto de se intrometer e influenciar na

forma de estruturar e/ou processar a informacao.

Estas diferentes variantes e/ou formas para concretizar os delitos importam uma
certa especificidade que é confluente com a ideia de ser necessaria da parte do agente uma
actuacdo positiva, pelo que tornam os tipos em causa em delitos de accdo, isto é,

incompativeis com a ideia de um estado de erro ou engano pré-existente e aproveitavel.

3.5.4. Burla relativa a trabalho ou emprego
A burla relativa a trabalho ou emprego encontra-se prevista no art. 222.° do CP?"®
e é um tipo legal de crime que reporta-se as situacfes potenciais de emigracao e imigracdo

(legal e/ou clandestina).?™

No inicio da nossa exposicao sobre este ponto, abriremos um paréntesis para, de
forma sucinta, falarmos de algo referente ao regime contido na norma do tipo
incriminatorio e que consideramos importante. Ocorre que, ao analisarmos com alguma
acuidade o conteddo da norma constatamos que nele ndo se consegue antever se a
consumacao deste delito depende (ou ndo) de a vitima ausentar-se do seu pais de residéncia

para um outro pais, em razdo do aliciamento ou da promessa do agente.

2’8 para apreciar os desdobramentos deste tipo ver em GONGALVES, Manuel Lopes Maia, Cédigo penal
portugués, 14.2 ed., ob., cit., pag. 719-720.
"% CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 334.
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Parece-nos que o0 n° 1 do art. 222.° do CP ndo impBe a necessidade de a vitima
chegar a se ausentar do territorio onde tem a sua residéncia e, de um outro angulo, pode-se
dizer o mesmo do n° 2 daquela mesma norma. Porém, ao questionarmo-nos sobre a forma
de tratamento das situacfes em que ocorre a saida da vitima do seu pais de residéncia e das
situacGes em que esta auséncia ndo ocorre, constatamos que a norma (aparentemente) néo

consagrar um tratamento diferenciado.

Apesar do que esta acima dito, parece-nos que pode-se reconhecer que, atendendo
a cada um dos casos, estes dois tipos de situagdes podem importar graus de fragilidade
diferentes em uma vitima. A situagdo que envolve a auséncia do pais de residéncia importa
uma maior fragilizacdo da vitima do que a situacdo em que ndo ocorre a auséncia do pais
de residéncia (partindo do principio que a vitima estara exposta a um meio diferente

daquele a que esta habituada e estara distante dos seus familiares e amigos).

ALMEIDA COSTA refere que na base da introducdo do preceito no CP estiveram
razBes materiais que parecem apontar no sentido de que a consumacéo dos delitos depende
da auséncia do pais de residéncia por parte da vitima.?®® Nés, porém, ndo nos quedamos

convencidos com tal entendimento devido a imprecisdo da norma sobre este assunto.

Somos assim levados a pensar que, independentemente da diferenca de
fragilizagdo a que uma vitima possa estar submetida, em atencdo ao caso e as
circunstancias que lhe sejam envolventes, a norma (embora ndo devesse ser assim)
estabelece a mesma forma de tratamento para qualquer uma delas, isto é, a estatuicdo é a

mesma.

No que diz respeito a omissdo como uma forma de concretizar este delito, somos
também levados a pensar que a especificidade do tipo ndo parece possibilitar a modalidade
da omissdo. O texto-norma do delito impde a necessidade de o agente praticar certos actos

equivalentes a provocacdo de factos.

(@) Aliciamento de trabalho — o acto de seduzir e/ou subornar alguém com a

possibilidade de conseguir um trabalho. (b) Promessa de trabalho — o acto de convencer

%80 |bidem, pag. 335.
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alguém comprometendo-se a proporcionar um trabalho. Ambos 0s comportamentos

impdem de forma especifica ao agente uma actuacao positiva.

De um ponto de vista tedrico o tipo constitui-se na sua esséncia como um crime
de burla por palavras ou declarages expressas (¢ um delito de ac¢do), mas, em todo o
caso, ndo se descarta a ideia de poder ocorrer por actos concludentes. Outrossim, 0
fraseado constante do texto da norma também ndo se compadece com a ideia de um estado

de erro ou engano pré-existente e aproveitavel.
3.6. A posicao na doutrina e a tendéncia seguida na jurisprudéncia portuguesa

ALMEIDA CosTA®! e Mala GoNGALVES®® referem que a tese que admite a burla
por omissdo é a que predomina na doutrina portuguesa e, mais, que esta é também a tese

que tendencialmente tem sido seguida pela jurisprudéncia em Portugal.

Se assim é, ndo deixaremos de considerar que a posicdo por nos, ora, adoptada
coloca-nos na situacdo dos que se posicionam contra a corrente da doutrina maioritaria e

dos que formulam a antitese da tese tendencialmente propugnada na jurisprudéncia.?®®

281 CosTA, A. M. Almeida, Comentario conimbricense do cédigo penal, ob., cit., pag. 298.

282 GONCALVES, Manuel Lopes Maia, C6digo penal portugués, 14.2 ed., ob., cit., pAg. 690-691.

283 Entre outros, ver os seguintes Acordaos:

— ac. STJ de 19 de Dezembro de1991 “I — Existe burla quando no primeiro momento se verifica uma
conduta astuciosa comissiva ou omissiva, que directamente induza ou mantenha o erro ou engano... (...) Na
manutencao do erro a vitima desconhece a realidade, o agente perante um erro ja existente, causa a sua
persisténcia, prolongando-o, ao impedir com a sua conduta astuciosa ou omissiva do dever de informar, que
a vitima se liberte dele...””

— ac. RC de 16 de Maio de 1996, CJ, XXI, Tomo I, pag. 43 e seguintes. “/ — A fraude no crime de burla
pode realizar-se através de uma omissdo, 0 que ocorre quando sobre o agente recai um dever juridico que o

obrigue a evitar o resultado tipico. Il — Todavia, a omissdo tem de incidir sobre um facto astuciosamente
provocado pelo agente e ndo por terceiro...” .
— ac. STJ de 18 de Junho de 2008. “VIII — Contudo, pode contrapor-se que nesta hipétese de mero

aproveitamento de um erro ndo provocado, a astlcia nao deixara de estar presente (de forma negativa) na
dissimulacéo, ocultacdo ou sonegacdo dolosa de informacGes determinantes para a formacéo de vontade do
ofendido. E assim, a questdo estara apenas em saber se 0 agente tem ou ndo a obrigacédo de informar
correctamente o ofendido, ou seja, se tem ou ndo a posi¢éo de garante, consumando-se a burla por omisséo
no caso afirmativo.” Todavia, importa-nos dizer que manter-se em siléncio (ainda que dolosamente) para
manter alguém no estado de erro ou engano em que ja se encontrava, ndo corresponde a exigéncia de
provocar-se 0 estado de erro ou engano da pessoa conforme impde o art. 217.° do CP, isto é, este artigo
impde ao agente a necessidade de provocar os factos que induzam em erro ou engano a vitima (e ndo
simplesmente manter ou aproveitar-se do estado de erro ou engano).

—ac. RP de 5 de Marco de 1986; BMJ, 355, pag. 433. “I — Para que se verifigue o crime de buria... ... ndo é
necessario que 0 erro ou engano sejam provocados por um comportamento activo do agente, por palavras
ou actos, podendo também ser provocados por um comportamento passivo. ”
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Porém, sobre essa, eventual, maioria favoravel a teoria da burla por omissdo nao

poderiamos deixar de fazer as duas seguintes consideracdes:

— Em primeiro lugar, que o facto de existir uma corrente doutrinaria que seja
maioritaria ndo significa que a orientagdo por ela seguida valha como verdade absoluta,
categorica e/ou apodictica (universal e inquestionavel), isto é, que se trate de uma verdade

dogmatica igual aos dogmas de fé religiosos.

Qualquer orientacdo doutrinéria, ainda que maioritaria, ndo € mais do que
doutrina e, como tal, ndo constitui fonte de direito (nota que distingue os ordenamentos
juridicos de matriz anglo-saxénica dos ordenamentos juridicos de matriz romano-
germanico — como o de Portugal), isto €, ndo goza da caracteristica da imperatividade
(como gozam as normas juridicas legalmente criadas e em vigor) que imponha a

obrigatoriedade da sua perfilhacg&o.

— Em segundo lugar, uma eventual tendéncia da jurisprudéncia a favor da
admissibilidade da ideia da burla ocorrer pela via da omisséo néo significa que estejamos
diante de uma posicéao jurisprudencialmente assente, mesmo porqué, ndo tivemos ainda o

ensejo de conhecer qualquer acordao uniformizador da jurisprudéncia nesse sentido.

Pensamos, entdo, que uma forma de se conseguir um entendimento sobre esta
matéria passaria por, em futura reforma legislativa, introduzir-se no texto-norma do delito
fundamental da burla e nos textos-norma dos tipos especiais de burla (nos casos possiveis e
admissiveis) a figura do aproveitamento. Caso esta seja uma solu¢do complexa poder-se-a,
de uma forma menos laboriosa e onerosa, uniformizar a jurisprudéncia neste especifico

ponto da mateéria.

Qualquer uma das ideias propostas no paragrafo antecedente permitiria que a
defesa da burla por omissdo (como hoje € feita) deixasse de transparecer a uma defesa
excessiva e/ou extremista de uma punibilidade a qualquer preco. Uma punibilidade que

embora se dirija a comportamentos identificadamente lesivos, ndo tenha qualquer sentido

— ac. RC de 23 de Junho de 1999; CJ, XXIV, Tomo Ill, pag. 57. “No caso de burla por omissdo, o
aproveitamento astucioso por parte do agente s releva criminalmente se existia um dever de informacao
que ndo tenha sido cumprido .
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expresso, tacito ou teleoldgico captavel no texto de uma norma penal em vigor ou, ainda,
que ndo tenha sentido alcancavel no espirito do sistema normativo. Convém-nos fazer
constar que, 0s extremismos ou excessos podem levar a solugBes injustas, desumanas ou

desprovidas de compaix&o.”®*

Por esta razdo, FIGUEIREDO DIAs referiu que “a eficaz prevencdo do crime sé
pode pretender ter éxito se a intervencao estadual forem levantados limites estritos — em
nome da defesa dos direitos, liberdades e garantias das pessoas — perante a possibilidade
de uma intervencdo estadual arbitraria ou excessiva. A esta possibilidade de arbitrio ou
excesso se ocorre submetendo a intervencao penal a um rigoroso principio de legalidade,
cujo conteudo essencial se traduz em que ndo pode haver crime, nem pena que nao
resultem de uma lei prévia, escrita, estrita e certa (nullum crimen, nulla poena sine

lege).?®

Em jeito de remate final, podemos ainda dizer que um dos objectivos de toda a
argumentacdo aqui empreendida é, precisamente, o de precaver e/ou apartar a ideia ou o
fantasma de uma eventual “rule of precedent” que fragilize o rigor dos fundamentais

principios da tipicidade e da legalidade®®®

ou, ainda, que comprometa a unidade do sistema
penal. Mas, também procuramos mostrar que apesar de terem ocorrido algumas alteracfes
do CP o status quo tipoldgico do delito, tanto na fase da pré-alteracdo, quanto na fase do

pos-alteracdo continuou a ser 0 mesmo.
3.7. Consideracdes finais
Sobre a matéria das modalidades da burla constatamos que no geral hd um grande

consenso de ideias no seu tratamento dogmatico-doutrinario. Porém, observamos também

que existem controversias relativamente a especificos pontos da sua matéria.

284 CosTA, Faria, Noges fundamentais de direito penal, ob., cit., pag. 156, apresenta-nos a humanidade do
direito penal, como um dos principios basilares do CP.

%85 DJas, Figueiredo, Direito penal — Parte geral, ToMo I, 2.2 ed., ob., cit., pag. 177.

286 0 argumento favoravel a admissibilidade da burla por omissdo pode dar lugar a um questionamento sobre
a sua conformidade ou inconformidade constitucional, pelo facto de por em causa os principios juridico-
constitucionais da legalidade e da tipicidade contidos no art. 29.° da CRP. Pensamos até, que poder-se-a
mesmo inferir se ha ou ndo conformidade constitucional nas decisdes judiciais fundamentadas a partir de
uma tal teoria da admissibilidade da burla por omisséo.
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Sobre a controvertida admissibilidade ou ndo da burla ocorrer por omissdo, a
questdo que em nosso entender ndo deveria ficar encoberta e se mostrava necessaria
formular era a de saber se o legislador penal nas ultimas alteragdes que operou ao texto-

norma do tipo tinha ou ndo consagrado uma modalidade omissiva.

Para responder a esta questdo tivemos de contrapor os argumentos da tese
favoravel a omissdo e da tese a ela desfavoravel e, mais do que isso, tivemos que apreciar
com mais minucia o texto-norma do delito. Constatamos entdo, que no confronto entre as
duas teses tinhamos de nos posicionar em favor daquela que se mostra desfavoravel a ideia

da burla vir a ocorrer por meio de omissé&o.

Achamos que ndo é conveniente defendermos hoje que depois das sucessivas
alteracOes legislativas operadas ao CP e atendendo a forma e termos como acabou por ficar
prevista a matéria sobre o crime da burla no CP tivesse havido da parte do legislador penal
qualquer intencdo de consagrar uma tutela para os comportamentos omissivos no ambito

da burla.

Uma posicdo contraria a que chegamos significaria a afirmacdo de que o
legislador penal teria actuado de forma contraproducente. Por um lado, teria criado uma
antinomia no codigo pelo facto de a consagragdo isolada do vocabulo provocou aditada aos
elementos factos e astuciosamente ndo permitir arguir a admissibilidade de uma actuagéo
omissiva para o tipo de delito. E ainda, que qualquer tentativa de ver essa figura a partir do
n° 2 do art. 10.° do CP equivaleria a desconsiderar o texto-norma do delito (art. 217.° do
CP), isto é, seria 0 mesmo que dizer que o legislador se negou a prever a omissao como

forma de concretizagdo da burla mas, porém, admitiu-a de forma técita.

Por outro lado, teria aberto precedentes ao rigor dos principios da legalidade e da
tipicidade juridico-penal (principios com forga constitucional), isto é, abrir-se espaco para
se admitir a incriminacdo de condutas por via doutrinal (extra-legal). Sem, contudo,
perdermos de vista que colocaria em causa a certeza e a seguranga juridica especialmente

devidas a este especifico ramo do direito.

Se outra tivesse sido a intengdo legislativa (diferindo da posi¢cdo que captamos)

entdo, a nosso ver, a intencdo ndo se concretizou. Portanto, faz-se necessario rever a norma
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em futura reforma legislativa ou, no minimo, tomar-se uma posi¢do uniforme na
jurisprudéncia que compreenda de forma inequivoca a omissdo no quadro das formas de

execucdo do delito.

Depois de termos analisado o texto-norma do delito, o regime juridico previsto no
codigo para este crime e as diferentes posi¢fes seguidas na doutrina, pudemos concluir
pela teoria da inadmissibilidade da omissdo. Conclusdo extraida do conjunto dos
argumentos que nao Ihe admitem, mas somamos-lhes o argumento da imposicédo legal de
se deverem provocar factos por parte do agente a fim de induzir em erro ou engano a

vitima.

Assim sendo, é da consideracdo conjunta de todos 0s argumentos que nos parece
estar afastada a possibilidade do delito ocorrer por meio de omisséo porque a omissao (seja
a propria ou a impropria) ndo tem o condao de provocar factos capazes de induzir alguém a
fazer algo. Quando muito, tem a faculdade de permitir que o omitente venha a tirar partido
da pré-existéncia do erro ou engano de alguém para, posteriormente, beneficiar do

potencial resultado dai derivado (aproveitamento).
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CONCLUSOES FINAIS

Chegados a este momento, podemos comecar por dizer que de todo o trabalho de
reflexdo por nos ora despendido pudemos tirar as ilagdes que de forma estruturada
apresentamos de seguida:

— Relativamente as notas genéricas dogmaticamente tecidas sobre o tipo legal
incriminatoério da burla e, de uma forma geral ndo vimos em Portugal, tanto ao nivel da
doutrina, como da jurisprudéncia, grande divergéncia de posi¢Ges. Principalmente, no que

respeita ao tratamento dos elementos do tipo.

— Relativamente as modalidades do delito que, necessariamente, nos remeteram
para o tratamento das formas de concretizagdo do delito pudemos ver que, nos termos do
texto que actualmente esta contido no corpo normativo referente ao delito fundamental da
burla, pode-se extrair a inadmissibilidade deste tipo incriminatério vir a ser concretizado

por meio de omissao.

Essa inadmissibilidade é visivel a parir de uma conjuncdo de argumentos em que
figuram, entre outros, a ndo inclusdo do aproveitamento do erro ou engano pré-existente na
vitima por parte do agente e a imposi¢ao normativa de 0 agente provocar factos que sirvam

para induzir em erro ou engano a vitima.

Mas, com mais acuidade, podemos dizer que, de forma mais concreta, neste ponto

tivemos o ensejo de arrematar o seguinte:

(a) A provocacdo astuciosa na sua esséncia deve ser de factos e estes ultimos tém de
ser aptos a induzirem em erro ou engano a vitima. E esta combinacio que distingue
0 comportamento a ser adoptado pelo agente em uma acc¢do e ndo em uma omissao
porque a omissao ndo tem, proprio sensu, aptiddo para provocar factos capazes de
induzir outrem em erro ou engano. Esta forma de actuacdo tem apenas aptiddo para
permitir a0 omisso beneficiar-se com o potencial resultado de uma factualidade
e/ou cadeia factual pré-existente (aproveitamento).
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(b) A ideia da inadmissibilidade da omisséo, tanto vale para o delito fundamental da
burla, quanto para os tipos especiais do delito. Outrossim, o facto de existir uma
posicao doutrinal maioritaria e que admite a omissao como forma de concretizacao
do tipo e, ainda, o facto de haver uma tendéncia na jurisprudéncia que seja
confluente com esta ideia da admissibilidade, ndo pressupde dizer que a burla

omissiva tenha verdadeiramente existéncia no &mbito da legislacéo penal.

(c) Portanto, pensamos que para se defender a comisséo do delito através da omissao é
necessario que, de iure condendo de lege ferenda, o cddigo seja revisto em futura
reforma legislativa ou, no minimo, tomar-se uma posicdo uniforme na

jurisprudéncia que admita a omissao enquanto formas de comissdo do delito.

— No que diz respeito aos elementos normativos de qualificagdo da burla vimos
que a sua densificagdo impBe ao intérprete e ao julgador um consideravel exercicio
intelectivo para que em concreto se possa concretizar a qualificacdo. A dificuldade de
concretizacdo dos elementos qualificadores ndo torna facil a tarefa de aferir o maior
desvalor da accdo e/ou do resultado que seja necessario para se apurar 0 maior grau de
censurabilidade do comportamento.

Em todo o caso, e com maior subtileza, tivemos a oportunidade de inferir neste

especifico ponto do trabalho o seguinte:

(@) Na analise e resolugdo dos casos concretos submetidos a apreciacdo do julgador,
esta matéria da qualificacdo da burla deve merecer uma actua¢do ponderada ou
prudente daquele. Ele tem de ter em atencdo o elemento qualificador em causa e as
circunstancias do caso para apurar da sua qualificacdo ou ndo e, ndo ja, considerar o

caso como qualificado so pela mera observancia de um elemento qualificador.

(b) Nas situacdes em que ocorra o erro sobre a qualificacdo, em que o agente possa
incorrer, pode ter lugar a atenuacao da punibilidade, convocando-se, para o efeito, a

pena do tipo simples correspondente.

(c) A figura do dolus generalis deve ser adequada a compreensdo da matéria sobre a

qualificacdo da burla de modo a que, dentro deste especifico ramo do direito
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(Direito Penal), n&o se corra o risco de se vir a responsabilizar o agente por recurso

a responsabilidade objectiva.

(d) Por seu turno, dentro desta matéria da qualificacdo parece-nos que por uma questao
de cautela, de iure condendo de lege ferenda, faz-se necessario retirar o elemento
qualificador previsto na alinea d) do n° 2 do art. 218.° do CP, que consiste em
deixar a vitima em dificil situacdo economica, do “catdilogo” dos elementos
qualificadores e (em futura reforma legislativa) concretiza-la de forma auténoma
em disposicdo normativa diferente como uma mera forma de agravacdo pelo

resultado.

Todavia, ap6s todo este trabalho, ndo perdemos de vista que a pratica da burla
ainda constitui um elemento de perturbacdo social e a sua regulacdo ndo tem, apenas,
justificacdo penal, mas também, tem justificacdo socioldgica. Em todo o caso, a forma
como estd hoje regulada a figura delituosa da burla ndo parece legitimar uma eventual
defesa segundo a qual este delito possa ser realizado através da omissao (pura ou impura).
Muito menos, uma defesa feita a qualquer custo, isto €, uma defesa que sacrifique os

principios (penal e constitucional) da legalidade e da tipicidade.

Apos fazermos esta dissertacdo, ndo podemos deixar de referir que muito do que
se poderia escrever a respeito da figura da burla (0 concurso, a tentativa, a
comparticipacdo, as figuras a fim, o tratamento jurisprudencial, etc.) ndo esta aqui dito

mercé da nossa opgdo em restringirmos o campo de abrangéncia do estudo.

Mas, um dos pontos que para nos ficou aqui assente € o de que a pertinéncia de
termos abordado as questdes seleccionadas como objecto de estudo para o presente
trabalho fez-nos ver, desde logo, a conveniéncia de futuramente se operarem algumas
alteracOes a matéria da burla para que se possam superar as contingéncias aqui divisadas e
permitir que se simplifique a tarefa do intérprete e do julgador quando em concreto

estiverem a tratar de casos que envolvam estas matérias.
Em jeito de remate podemos dizer que, muito mais do que simplificar a tarefa do

intérprete e do julgador, a necessidade de se proceder a alteracfes na matéria da burla, em

nosso entender, visard sobretudo salvaguardar os principios e regras fundamentais do
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direito penal e do direito em geral. Visard também afastar do ordenamento penal eventuais

ameacas a certeza e a seguranga juridica.
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