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INTRODUCAO

O crime de burla tributéria previsto e punido nos termos do Art. 87.° do RGIT
corresponde a uma forma evoluida de captacdo do alheio, em que o agente, através do
erro ou engano consegue que a Administracdo Tributdria ou da Seguranca Social se

deixe espoliar’.

Inserida sistematicamente na categoria dos “crimes tributarios comuns”, apesar de a
sua aplicacdo mais frequente se verificar no ambito fiscal, a incriminacdo da burla
tributaria, sem qualquer precedente na legislacdo portuguesa, apresenta-se como uma
inovacéo da Lei n.° 15/2001, de 5 de junho, responsavel pela aprovacdo do RGIT?, que
ndo estando inicialmente prevista no Anteprojeto desse diploma legal, foi ai introduzida

por razdes puramente pragmaticas, como se vera mais adiante.

A norma incriminadora da burla tributéaria reproduz no essencial o tipo legal do
crime de burla comum p. e p. nos termos dos Arts. 217.° e 218.° do CP, pelo que se
explica a pertinéncia de transpor para o ambito tributario uma das questbes mais

discutidas relativamente a burla comum, saber se essa pode ser cometida por omissao.

Na presente dissertacdo pretende-se entdo determinar a relevancia juridico-penal da
omissao para efeitos de comissdo do crime de burla tributéaria, p. e p. pelo n.° 1 do Art.
87.° do RGIT, em particular, por ser em relacdo a esse que mais se discute nos nossos
tribunais a possibilidade de o crime de burla tributaria ser cometido por omisséo, 0 caso
de ndo comunicagdo a Seguranca Social de circunstancias que a serem conhecidas por
essa entidade determinariam que a mesma suspendesse ou cessasse 0 pagamento de
prestacOes relativas a prestacdo social de desemprego, comummente designada como
subsidio de desemprego, ou ao rendimento social de inser¢do, condutas que determinam
um consequente enriquecimento do beneficiario dessas prestacdes a custa do Estado e
que se tém vindo a verificar em ndmero crescente com a crise econémico-financeira
gue se tem vindo a atravessar em Portugal nos Gltimos anos e que nao deixou incélume

as familias portuguesas.

Para melhor entendimento da questdo que aqui nos propomos tratar dever-se-ao ter

presentes duas consideracBes relacionadas com o estudo da temética dos crimes de

1 Sousa, Jorge Lopes de Sousa/Santos, Manuel Simas, Regime Geral das InfracgOes Tributarias, 4.2 ed.,
Lisboa, Areas Editora, 2010, p. 600.

2 Pinto, Anténio Augusto Tolda/Bravo, Jorge Manuel Almeida dos Reis, Regime Geral das InfracGes
Tributarias e Regimes Sancionatorios Especiais, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 241.



omissdo. Em primeiro lugar, que a omissdo é, ao lado da acdo, uma das formas
especificas de realizagdo de um facto tipico, podendo, verificado um certo
condicionalismo, o tipo de crime de resultado tanto ser realizado através da pratica de
uma acao proibida, como através da omissdo de um comportamento juridicamente
exigido®. Em segundo lugar, que os crimes omissivos se distinguem entre os crimes
Omissivos puros ou proprios e impuros ou impréprios, correspondendo 0s primeiros
“aquelas omissdes tipicas que ndo tém correspondéncia num delito de acgdo™ e os
segundos “aquelas outras para cuja tipicidade se torna necessaria uma clausula de
equiparacdo a acgdo correspondente™, a qual se encontra estabelecida no Art. 10.° do
CPS-7 e reserva a sua aplicabilidade aos crimes de resultado ao estabelecer que “quando
um tipo legal de crime compreender um certo resultado, o facto abrange ndo s6 a

accdo adequada a produzi-lo como a omissao da accéo adequada a evita-/o...”.

Sendo a burla tributdria um crime de resultado, como sera oportunamente
demonstrado, e ndo encontrando a sua forma omissiva previsdo expressa na lei, 0
tratamento da admissibilidade juridico-penal da burla tributaria por omissao depende de
uma resposta em sentido afirmativo quanto ao preenchimento da mencionada clausula
de equiparacdo, aplicavel subsidiariamente no ambito tributario por via do Art. 3.°,
alinea a) do RGIT, quando estejam em causa condutas subsumiveis ao mencionado Art.
87.°. O que pressupde que nos munamos de algumas bases indiretamente relacionadas
com a tematica da burla tributaria por omissdo para que seja encontrada uma solucgéo

aceitavel do ponto de vista juridico e sobretudo, respeitadora do principio da legalidade.

Nessa sequéncia, no capitulo | sera feita uma analise da norma incriminadora da
burla tributaria, a qual incluird uma breve referéncia a sua origem histérica, a
determinacéo do bem juridico protegido, a analise do seu tipo objetivo e subjetivo, a sua
contraposicdo com a burla comum, p. e p. pelos Arts. 217.° e 218.° do CP e com a

fraude fiscal, p. e p. pelos Arts. 103.° e 104.° do RGIT, incriminagdes que pela sua

3 Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Tomo I, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 905.

4 Idem, ibidem, p. 914.

5 Idem, ibidem, p. 914.

® Idem, ibidem, p. 916.

" Adotando assim a posi¢do dominante na doutrina, no sentido de que, com a clausula de equiparacéo do
Art. 10.° do CP, o legislador veio equiparar as omissfes as acdes previstas nos crimes de resultado da
Parte Especial, ndo a posicdo defendida, primeiramente por Eduardo Correia e mais tarde por Teresa
Quintela de Brito, no sentido de que essa disposi¢ao ndo corporiza uma clausula de extensdo da tipicidade
pelo facto das normas da Parte Especial do Cddigo Penal serem, geralmente, comuns a agao e a omissao,
abrangendo a proibigdo de atividades que produzam certos resultados e também, o comando de levar a
cabo condutas que obstem a sua producao (para mais desenvolvimentos, V. Jorge de Figueiredo Dias, ob.
Cit., pp. 917-923).



proximidade e semelhanca com a incriminacdo da burla tributaria podem fornecer
elementos relevantes para a formagdo da nossa posicdo acerca da relevancia juridico-

penal da omissdo para efeitos de comissdo de um crime de burla tributéria.

Apo0s 0 que ja estaremos em condi¢des de nos debrucarmos sobre a problemética da
admissibilidade juridico-penal da burla tributaria por omissdo, o que faremos no

capitulo I1.

|- ABURLA TRIBUTARIA

a. Antecedentes histéricos

Durante a vigéncia do RJIFA e do RJIFNA, antecedentes legislativos do RGIT,
iniciou-se, na doutrina e jurisprudéncia portuguesas, uma acesa discussao que se prendia
com a determinacdo da norma incriminadora a qual deveriam ser reconduzidos os
comportamentos suscetiveis de configurar a pratica de um crime de burla comum
previsto no Art. 217.° do CP, que tivessem por finalidade uma prestagdo de natureza
tributaria. Designadamente, se esses comportamentos deveriam ser puniveis como crime
comum, nos termos da referida disposicdo do CP ou como crime de fraude fiscal
previsto no Art. 23.° do RJIIFNA8-°,

Foi com o objetivo de pdr termo a essa discussdo que se introduziu no RGIT a
incriminacdo da burla tributaria, o que, alias, se clarificou na Exposic¢do de Motivos da
Proposta de Lei n.° 53/VIII na qual se pode ler que “no campo fiscal, introduz-se um
tipo auténomo de burla fiscal, capaz de p6r termo a incerteza doutrinaria que tem
rodeado a repressdo penal de certas praticas defraudatorias da administracao

tributaria...”.

Até entdo, a doutrina largamente maioritaria, acompanhada, a partir de 1996, por

uma jurisprudéncia que se afirmava progressivamente consensual e pacifica, pugnava

8 Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributario, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2009,
p.189.

® Existindo ainda um sector da doutrina muito reduzido que se pronunciava pela tese do concurso efetivo
entre a burla comum e a fraude fiscal, rejeitada, com razdo, pela doutrina maioritaria por se entender que
a conduta do agente atingia exclusivamente interesses financeiros do Estado, estando-se por esse motivo e
com base nos Arts. 30/1.° do CP e 13.° do RJIFNA perante um concurso aparente de normas (Andrade,
Manuel da Costa, «A Fraude Fiscal — Dez Anos Depois, Ainda Um "Crime De Resultado Cortado™?», in
Direito Penal Economico Europeu: Textos Doutrinarios, vol. 111, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p.
284; Mesquita, Paulo D4, «Sobre os crimes de fraude fiscal e burla», in Direito e Justica, vol. XVI, tomo
I, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2001, pp. 137-139).



pela punibilidade dos referidos comportamentos exclusivamente a titulo de fraude
fiscal, com o fundamento de que os mesmos apenas atingiam interesses do Fisco®’.
Nessa senda, o Acordao do STJ n.° 3/2003 fixou jurisprudéncia no sentido de que “na
vigéncia do Regime Juridico das Infrac¢cdes Fiscais ndo Aduaneiras, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 20-A/90, de 15 de Janeiro, com a redacc¢ao original e a que Ihe foi dada
pelo Decreto-Lei n.° 394/93, de 24 de Novembro, ndo se verifica concurso real entre o
crime de fraude fiscal, previsto e punido pelo artigo 23.° daquele RJIFNA, e os crimes
de falsificacdo e de burla, previstos no Codigo Penal, sempre que estejam em causa
apenas interesses fiscais do Estado, mas somente concurso aparente de normas com

prevaléncia das que prevéem o crime de natureza fiscal”.

No entanto, com a criacdo do crime de burla tributaria, o legislador do RGIT tera
pretendido sufragar, apesar da clara oposicdo de algumas vozes!!, o entendimento de
uma minoria doutrinéria e jurisprudencial que assentava na defesa de uma puni¢do mais
gravosa para as condutas em que 0 agente visasse 0 seu enriquecimento a custa do
Estado, reconduziveis ao crime de burla, do que para aquelas em que visasse
simplesmente o seu ndo empobrecimento, reconduziveis ao crime de fraude fiscal, por
se entender que a gravidade do ilicito seria superior naquelas condutas'?. Pretensdo
confirmada pelo Presidente da Comissdo de Revisdo do RGIT, ao escrever que “se
relativamente a fuga fiscal ainda muitos péem em causa a sua moralidade, discutindo a
razoabilidade, necessidade ou utilidade das penas criminais, 0 mesmo ndo acontece
com a burla. Aqui ja ndo se trata apenas de ndo pagar, trata-se de enriquecer a custa

daqueles que pagam”®3.

Opcdo legislativa que ndo causa estranheza se for tomado em consideracdo o
panorama de forte indignacdo social vivenciado aquando da aprovacdo do RGIT, devido
ao frequente uso de faturas falsas, pratica corrente nos anos 90, sobretudo em sede de
IVA¥ as quais permitiam ao agente n&o so evitar o pagamento do tributo devido, como

também enriquecer a custa do Estado®®.

10 Andrade, Manuel da Costa, ob. Cit., p. 289.

11 Andrade, Manuel da Costa, ob. Cit., pp. 281-282.

12 Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributario..., p.193.

13 Silva, Germano Marques da, «Notas Sobre o Regime das Infracgdes Tributarias», in Direito e Justica,
vol. XV, Tomo 2, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2001, p. 66.

“Nos termos dos Arts. 19., n° 1 e 22.°, n° 1 do CIVA, o montante do imposto devido ao Estado é
apurado pelo sujeito passivo com base na diferenca entre 0 montante de IVVA cobrado aos clientes com a
venda de bens ou prestagéo de servigos e o suportado pelos clientes ao adquirirem 0s bens ou servicos. Se
o primeiro montante for inferior ao Ultimo, o sujeito passivo tem direito a deducdo desse excesso nos

10



b. O bem juridico

O bem juridico tutelado, de forma imediata, pela norma incriminadora da burla

tributéria € o erario pablico®®.

A protecdo desse bem juridico, apesar da norma ndo o dizer expressamente, 0 que
alias é comum a generalidade das normas penais®’, infere-se da discri¢do do facto tipico,
nomeadamente da circunstancia de incluir entre os seus elementos constitutivos o
“enriquecimento do agente ou de terceiro”, 0 qual tendo como consequéncia logica o
prejuizo patrimonial do Estado, permite concluir que é esse prejuizo que a norma visa

tutelar'®,

A intencdo de se proteger somente o erario publico reforca o entendimento de que
subjacente a elaboracdo do RGIT esteve uma intencdo clara de afastar a burla tributéaria
da fraude fiscal e aproxima-la da burla comum. A incriminagdo da burla tributéria néo
pretende proteger os deveres de informacéo e de verdade dos cidadaos perante o sistema
fiscal, inversamente & incriminacio da fraude fiscal’®>, mas apenas o prejuizo
patrimonial do Estado, o que a aproxima da burla comum, que, de acordo com a
doutrina largamente maioritaria, pretende tutelar o patriménio globalmente considerado
de acordo com uma concecdo juridico-econdmica®®, segundo a qual o conceito de
patrimoénio para efeitos de tutela penal reconduz-se ao “conjunto de todas as “situacoes

e “posicdes’ com valor econémico, detidas por uma pessoa e protegidas pela ordem

periodos de imposto seguintes (Art. 22.°, n.° 4 do CIVA) e ainda, a exigir o seu reembolso nos termos dos
n.> 5 e 6 da citada disposicdo do CIVA. Neste contexto, o uso de faturas falsas permitia forjar custos
fiscalmente dedutiveis com o objetivo de se obterem reembolsos indevidos em sede de IVA ou diminuir o
valor a pagar de IVA.

15 Mesquita, Paulo D4, «Sobre os crimes...»., p. 118.

16 Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 190.

17 Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, Vol. Il, 2.2 ed., Lisboa, Universidade Catdlica
Editora, 2005, p. 22

18 Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 190.

19 Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 230.

20 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a Luz da Constituicdo da Republica e da
Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 32 ed, Lisboa, Universidade Cat6lica Editora, 2015, p. 679;
Alegre, Carlos, Crimes contra o patriménio: notas ao Codigo Penal, In Revista do Ministério Publico,
vol. 3 Lisboa, Minerva, 1988, pp. 105-110; Barreiros, José Antonio, Crimes contra o patrimonio, Lisboa,
Universidade Lusiada, 1996, p. 152; Costa, A. M. Almeida, «comentario ao Art. 217.° do Cédigo Penal»,
in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal: Parte Especial, Tomo I, Coimbra, Coimbra Editora,
1999, p. 281; Palma, Maria Fernanda/Pereira, Rui Carlos, «O crime de burla no codigo penal de 1982-
95», in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. 35, n.° 2, Lisboa, 1994, pp. 329-
331.

11



juridica ou, pelo menos, cujo exercicio ndo € desaprovado por essa mesma ordem

juridica™?L,

c. O tipo objetivo de ilicito

O Art. 87.° n° 1 do RGIT, consagra a burla tributaria, relativamente ao tipo
objetivo de ilicito, como um crime comum, de execucdo vinculada, que reclama a

participagdo da vitima e como um crime de dano e de resultado.

A classificacdo da burla tributaria como um crime comum resulta, tal como na
burla prevista no CP, do recurso ao pronome relativo “Quem” na descricdo do tipo
objetivo de ilicito, o que indicia que qualquer pessoa pode cometer o crime em analise??,

n&o sendo portanto, exigida nenhuma qualidade especial ao infrator?,

A respeito desta primeira classificagdo releva esclarecer, sobretudo em relagéo
as condutas que tém por objeto uma prestacdo de natureza fiscal, reconduziveis a
incriminacdo contida no Art. 87.° do RGIT, a desnecessidade da existéncia de uma
efetiva relacdo tributaria entre a Administracdo Tributaria e o agente da infracdo, a qual,
no caso de ser necessaria para a pratica do crime, pode ser por esse astuciosamente

criada?*-2°,

A Burla Tributéria, a semelhanca da burla comum, apresenta-se como um crime
de execucdo vinculada?®, uma vez que a descrigdo do tipo pressupde um especial modo
de agir, ao estabelecer que a sua perpretacdo tem de se verificar “por meio de falsas
declaracdes, falsificacdo ou viciacdo de documento fiscalmente relevante ou outros

meios fraudulentos”.

21 Costa, A. M. Almeida, ob. Cit., p. 281.

22 Silva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués: Teoria do Crime..., p. 33.

23 No mesmo sentido, Isabel Marques da Silva, Regime Geral das Infraccbes Tributarias, 3.2 ed.,
Coimbra, Almedina, 2010, p. 159.

24 Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributario..., p. 190; Marques, Paulo, Infraccdes
Tributérias, vol. |, Lisboa, Ministério das Financas e da Administracdo Publica, 2007 p. 89.

%5 Em sentido contrario, pronuncia-se Paulo D4 Mesquita, entendendo que o crime de burla tributaria
exige que o infrator seja sujeito passivo de uma relacdo tributaria, estando-se portanto, perante um crime
especifico («A tutela penal das deducdes e reembolsos indevidos de imposto», in Revista do Ministério
Publico, n.° 92, 2002, p. 63).

26 pPinto, Anténio Augusto Tolda/ Bravo, Jorge Manuel Almeida dos Reis, ob. Cit., p. 242; Silva, Isabel
Marques da, ob. Cit.,, p. 160; Teixeira, Carlos Adérito da Silva/ Gaspar, Sofia Margarida Correia,
«comentario ao Art. 87.° do RGIT», in Comentario das Leis Penais Extravagantes, vol. 1l, Lisboa,
Universidade Catolica Editora, 2011, p. 413.

12



Relativamente aos elementos constitutivos do crime de burla tributaria parece
existir um certo consenso por parte da doutrina?’ e também da jurisprudéncia®® de que
sdo pelo menos os seguintes: (i) uso de erro ou engano sobre factos, criado por meios
fraudulentos, como falsas declaracdes, falsificacdo ou viciacdo de documento
fiscalmente relevante?®; (ii) determinacio da Administracdo Tributaria ou da Seguranca
Social a efetuar atribuicGes patrimoniais; (iii) das quais resulte enriquecimento do

agente ou de terceiro.

A propoésito da exigéncia do “erro ou engano sobre factos”, que encontra
mencéo expressa na redacgdo do Art. 217.° do CP, importa esclarecer que apesar do uso
alternativo dessas expressdes poder conduzir a interpretacdo errénea de que o legislador
do Codigo Penal terd querido atribuir-lhes um significado diferente, essa ndo é a
interpretacdo mais correta, pois apesar de alguns autores identificarem sentidos
diferentes para os referidos conceitos®, essas posicbes assentam em pressupostos
discutiveis, entendendo por isso a doutrina e jurisprudéncia maioritarias que as
expressdes “erro” e “engano” ndo tém no contexto da burla comum significados
diferentes, ambos consubstanciam uma falsa ou nenhuma representacéo da realidade,
que funcione como vicio do consentimento®! . Consideracio que entendemos dever valer

para a interpretacdo desse elemento quando transposto para a burla tributéria.

N&o obstante, o Art. 87.%, n.° 1 do RGIT néo fazer referéncia expressa ao “erro
ou engano”, é pacifica a sua aceitacdo enquanto elemento objetivo do tipo de burla

tributéria. Seguindo Costa Andrade, pode “sustentar-se que o erro figura como

27 Antunes, Paulo José Rodrigues, InfracgBes Fiscais e seu Processo, 2.2 ed., Coimbra, Almedina, 2004,
pp. 126-127; Pinto, Anténio Augusto Tolda/ Bravo, Jorge Manuel Almeida dos Reis, ob. Cit., p. 242;
Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 190; Sousa, Jorge Lopes de Sousa/Santos,
Manuel Simas, ob. Cit., p. 600; Teixeira, Carlos Adérito da Silva/Gaspar, Sofia Margarida Correia, ob.
Cit., p. 413.

28 V.g., Acorddos do TRE de 08-11-2005, 07-12-2012, 28-01-2014, 30-10-2014 e 02-02-2016; Ac. do
TRC de 26-01-2011; Ac. do TRP de 28-05-2014; Ac. do TRG de 30-11-2015.

29 O Art. 113.° do RGIT que prevé a contraordenagdo de “recusa de entrega, exibigdo ou apresentacédo de
escrita e de documentos fiscalmente relevantes”, define “documentos fiscalmente relevantes” no seu n.° 4
como “o0s livros, demais documentos e respectivas versdes electronicas, indispensaveis ao apuramento e
fiscalizacdo da situacdo tributaria do contribuinte”.

%0 De entre esses autores destaca-se a de Marques Borges, segundo o qual estas expressdes terdo sido
introduzidas na norma incriminadora da burla comum com o sentido que Beleza dos Santos lhes dava, o
qual considerava ainda na vigéncia do CP de 1886, em relacdo ao Art. 456.° que, o “engano consistia na
simples mentira, sem fal&cia, ardil ou astlcia”, enquanto que o “erro” seria “o resultado de uma mais
complexa elaboracdo, através de ardis, artificios ou asticia” (Apud, Carlos Alegre, ob. Cit., 109).
Posicdo que deve ser rejeitada pelo facto de na burla comum ser sempre exigida a astlcia, como se
explicitara infra.

31 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo Penal...., p. 678; Alegre, Carlos, ob. Cit., p. 109;
Palma, Maria Fernanda/Pereira, Rui Carlos, ob. Cit., p. 323.
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momento ndo escrito da factualidade tipica da Burla tributaria, com a consequente
reducdo teleoldgica do ambito da incriminac&o™2. Acompanhando-se o citado autor,
quanto a aceitacdo do recurso a analogia in bonam partem para fazer depender o
preenchimento da norma incriminadora da burla tributaria do pressuposto do erro com o
significado que Ihe é dado no contexto da burla comum®, ou seja, enquanto “falsa ou
nenhuma representacéo da realidade, que funcione como vicio do consentimento "3,
Deste modo, o que releva para o preenchimento da norma é a cria¢do, na Administracdo
Tributaria ou na Administracdo da Seguranca Social, de uma falsa representacdo da
realidade através de falsas declaragcdes, falsificacdo ou viciacdo de documento

fiscalmente relevante ou outros meios fraudulentos.

A semelhanca do que sucede com 0 “erro ou engano”, a norma incriminadora
da burla tributaria também nédo faz qualquer referéncia a “astdcia”, diferenciando-se
também nesse aspeto da burla comum, a qual exige que o “erro ou engano sobre factos”
seja “astuciosamente” provocado. Configurando, dessa forma, a “asticia” um elemento
essencial para o preenchimento da incriminacdo da burla comum, pois como esclarecem
Fernanda Palma e Rui Pereira “sem astlcia ndo pode haver burla — nem sequer tentada
(...) sem actua¢do astuciosa a conduta do agente serd atipica: ele nem sequer tera

praticado actos executivos, no sentido do disposto no n.° 2 do artigo 22.°%,

A aceitacdo da “astlcia” enquanto elemento objetivo do tipo de burla tributaria
ndo é, contudo, tdo pacifica como a do “erro ou engano ”, ndo se logrando alcancar, na

doutrina e jurisprudéncia, um consenso quanto a essa matéria.

No sentido da defesa da “astlcia” enquanto pressuposto do crime de burla
tributaria pronunciam-se, seguidos por alguma jurisprudéncia®, Jorge Lopes de Sousa e
Manuel Simas Santos, segundo os quais essa exigéncia “esta presente na referéncia aos

meios fraudulentos, os susceptiveis de provocar astuciosamente o tal erro ou engano™?'.

Entendimento que transpde para a burla tributaria a controvérsia existente

quanto a locugdo “astuciosamente” presente no n.° 1 do Art. 217.° do CP, que remonta a

32 Andrade, Manuel da Costa, ob. Cit., p. 289.

33 Andrade, Manuel da Costa, ob. Cit., p. 289.

3 Sousa, Jorge Lopes de/Santos, Manuel Simas, ob. Cit., p. 601.

% Palma, Maria Fernanda/Pereira, Rui Carlos, ob. Cit., p. 324.

%V.g., Ac. do TRE de 08-11-2005; Ac. TRE de 13-01-2009, in CJ, Ano XXXIV, Tomo I, 2009, pp. 277-
279; Ac. do TRC de 26-01-2011.

37 Sousa, Jorge Lopes de/Santos, Manuel Simas, ob. Cit., p. 600.
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expressdo “artificios fraudulentos” utilizada no Art. 451.°, n.° 3 do CP de 1886 e que

opunha duas grandes teses.

Os defensores de uma dessas orientacdes, partindo do pressuposto de que existia
correspondéncia entre o citado Art. 451.°, n.° 3 e o Art. 405.° do antigo Code Pénal
francés®®, entendiam que “artificio fraudulento” correspondia a traducdo de
“manoeuvres frauduleses”, expressdo que a doutrina e a jurisprudéncia francesas
identificavam com os chamados “mise-en-scéne”, ou seja, a pratica de atos materiais
propensos a favorecer uma visdo falsa ou deturpada da realidade. De acordo com esta
orientagdo, ndo bastaria que 0 agente mentisse para se estar perante uma burla, era
necessario que tal mentira fosse acompanhada da realizacdo de atos exteriores
destinados a dar-lhe uma maior credibilidade, o que implicava a existéncia de uma
encenacdo dirigida a facilitar o convencimento do sujeito passivo. SO nestes casos a
agressao ao patrimonio revestiria a gravidade suficiente para justificar a intervencdo do
direito penal®. Entre nés Maria Fernanda Palma e Rui Pereira parecem continuar a

defender esta posicdo®!.

Ja os seguidores da orientacdo oposta, entre nos Beleza dos Santos*?, n&o
identificavam os conceitos de “artificio fraudulento” e de “manouvre frauduleuse”,
autonomizavam-nos, invocando para tal, entre outros, um argumento material, nos
termos do qual a referida “mise-en-scéne” ndo implicava, necessariamente, uma maior
ofensividade da conduta em relacdo ao bem juridico e, portanto ndo revestia

necessariamente um contetdo de desvalor acrescido em relagdo as restantes hipoteses.

38 “Sera punido com as penas do furto, segundo o valor da coisa furtada ou do prejuizo causado, aquele
que defraudar a outrem, fazendo com que se lhe entregue dinheiro ou moveis, ou quaisquer fundos ou
titulos, por algum dos seguintes meios:

1.2 Usando de falso nome ou de falsa qualidade;

2.° Empregando alguma falsificacdo de escrito;

3.2 Empregando artificio fraudulento para persuadir a existéncia de alguma falsa empresa, ou
de bens, ou de crédito ou de poder supostos, ou para produzir a esperanca de qualquer acidente.

8§ Unico. A pena mais grave da falsidade, se houver lugar, serd aplicada.”
3 “Todo aquele que, ou usando falsos nomes ou falsas qualidades, ou empregando manobras
fraudulentas para persuadir a existéncia de falsas empresas, de um poder ou crédito imaginario, ou para
fazer nascer a esperanca ou o0 receio de um sucesso, de um acidente ou de qualquer outro acontecimento
quimérico, tenha feito com que lhe entreguem ou deem fundos, moveis, obrigacdes, bilhetes, promessas,
recibos ou quitacdes e por um destes meios tiver defraudado, ou tentado defraudar a totalidade ou parte
da fortuna de outrem, sera punido com prisdo de um até cinco anos e com multa de cinquenta a trés mil
francos”.
40 Costa, A. M. Almeida, ob. Cit., p. 295.
41 Palma, Maria Fernanda/Pereira, Rui Carlos, ob. Cit., p. 325.
42 Santos, Beleza dos, «A burla prevista no Artigo 451.° do Codigo Penal e a fraude punida pelo Artigo
456.° do mesmo Cddigo», in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia”, n.° 76, Coimbra, Coimbra Editora,
Lda., 1944, pp. 322-324.
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Para esta concecdo, 0 requisito para se estar perante um “artificio fraudulento” resumia-
se “a exigéncia de que a conduta do agente consubstanciasse um particular engenho,

habilidade, ou astlcia e, nessa ace¢do uma “mentira qualificada™*3.

Como esclarece Almeida Costa**, esta querela doutrinaria nos termos em que se
colocava a luz do CP anterior, ndo se justifica no &mbito do direito vigente, isto porque,
logo na redacdo originaria da norma incriminadora da burla (Art. 313.° do CP de 1982),
o legislador abandonou o requisito do “artificio fraudulento” ¢ substitui-o por uma das
expressdes propostas por Beleza dos Santos, defensor da segunda orientacdo referida,
passando a exigir-se apenas que o estado de erro do sujeito passivo fosse provocado
“astuciosamente”. A redagdo do Art. 313.°, quanto a este elemento do tipo manteve-se
apos a reforma do CP de 1995, o que permite afastar a necessidade de verificacdo da

pratica de atos materiais (“mise-en-scéne”) para cometimento do crime de burla.

Contudo, a tomada de posi¢do do legislador do CP de 1982 ndo facilitou a tarefa
do intérprete no que concerne a interpretacdo do conceito de “astlcia”. Na verdade,
apesar de alguns autores®® seguirem fielmente a concecdo proposta por Beleza dos
Santos, o conteldo exato a atribuir a esse conceito continua a ser controvertido, ndo

existindo uma definicdo unanimemente aceite do mesmo.

Sem grande dificuldade se constata que ndo s6 a primeira, mas também a
segunda dessas teses, a qual tera sido adotada pelo legislador de 1892, ndo se coaduna
com a consideracao da “astucia”’ enquanto elemento objetivo do tipo de burla tributaria,
pois, ndo obstante se reconhecer a possibilidade de algumas condutas reconduziveis a
essa norma poderem ser astuciosas no sentido de terem subjacente um especial engenho,
arte ou habilidade de enganar e nessa medida uma mentira qualificada, ndo se pode
ignorar que sobretudo no caso em que as condutas do agente visam prestacdes sociais,
as quais assumem um papel central na presente dissertacdo, o “erro ou engano” é
provocado atraves do simples preenchimento de formularios pré-aprovados, nos quais o
agente declara factos que sabe que sdo falsos ou inexatos, alcangando dessa forma o
direito a uma prestacdo social, que ndo obteria de outra forma*. Nestas condutas que

constituem indiscutivelmente crimes de burla tributaria, se preenchidos os restantes

4 Costa, A. M. Almeida, ob. Cit., p. 296.

4 Costa, A. M. Almeida, ob. Cit., p. 296.

4 Alegre, Carlos, ob. Cit., p. 109; Borges, J. Marques, Crimes contra o Patriménio em Geral, Rei dos
Livros, 1983, pp. 24-25.

4 Teixeira, Carlos Adérito/Gaspar, Sofia Margarida Correia, ob. Cit., p. 413.
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elementos do tipo de crime, parece bastar a simples mentira, 0 que como se constatou

ndo integra o conceito de “astucia” para nenhuma das referidas teses.

A elevacdo da astucia a categoria de elemento objetivo do crime de burla
tributéria apenas seria defensavel no caso de se adotar uma das conce¢fes mais recentes
cujo numero de seguidores tem vindo a aumentar, segundo as quais a simples mentira

pode ser suficiente para integrar o conceito de “astlicia” presente no Art. 217.° do CP*',

De entre essas concecdes, deve salientar-se a de Almeida Costa®® pela sua
exatiddo e por ser pioneira no afastamento das duas teses que remontam ao Codigo
anterior. Para esse autor o conceito de “astdcia” diz respeito a adequagdo dos meios,
pelo agente, ao burlado. Explica o autor que “a conduta do agente comporta a
manipulacdo de outra pessoa, caracterizando-se por uma sagacidade ou penetracao
psicoldgica que combina a antecipacdo das reacdes do sujeito passivo com a escolha
dos meios idoneos para conseguir o objetivo em vista.” Acrescenta que a experiéncia
demonstra que a sagacidade utilizada comporta uma regra de “economia de esforgo”,
limitando-se o burldo ao que se mostra necessario em funcdo das caracteristicas da
situacdo e da vitima. E serd nessa adequacdo de meios que radica a inteligéncia, a
astlcia que preside ao esteredtipo social da burla. Refere ainda o autor que s6 esta
perspetiva se harmoniza com “0 entendimento, hoje pacifico, de que a idoneidade do
meio enganador utilizado pelo agente se afere tomando em consideracdo as

caracteristicas do concreto burlado™.

Salvo o devido respeito, ndo entendemos que se deva elevar a “asticia” a
categoria de elemento objetivo do tipo*®, pois contrariamente ao que sucede com o “erro
ou engano”, em que a necessidade da sua verificacdo se infere claramente da exigéncia
do crime de burla tributaria ser cometido “por meio de falsas declarag6es, falsificagdo
ou viciacdo de documentos fiscalmente relevantes ou outros meios fraudulentos”, que
ndo sdo mais do que a provocacdo de uma realidade falsa ou deturpada, a “astdcia” ndo

é exigida pelo n.° 1 do Art. 87.° para o preenchimento da norma incriminadora.

47V/.g., Costa, A. M. Almeida, ob. Cit., p. 298; Leal-Henriques, Manuel/Santos, Manuel Simas, Cédigo
Penal Anotado, vol. I, 3.2 ed., Porto, Rei dos Livros, 2000, p. 837; Garcia, M. Miguez/ Castela, J. M.,
Cadigo Penal: Parte Geral e Especial, Coimbra, Almedina, 2011, p. 919.

4 Costa, A. M. Almeida, ob. Cit., p. 298.

49 Nesse sentido, Carlos Adérito Teixeira/Gaspar, Sofia Margarida Correia, ob. Cit., p. 413; Ac. do TRE
de 07-02-2006, in CJ, Ano XXXI, Tomo I, 2006, pp. 258-261.
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Bem vistas as coisas, a expressao “meios fraudulentos”, diferentemente do que ¢é
entendido por Lopes Sousa e Simas Santos, parece ser usado apenas como alternativa as
expressoes “falsas declaracOes, falsificacdo ou viciagdo de documento fiscalmente
relevante” e, assim, como expressdo que indicia a exigéncia do crime de burla tributaria
ser cometido por meio de “erro ou engano”®®. O entendimento de que da expressio
“meios fraudulentos” se pode deduzir a exigéncia de astucia, pode trazer consequéncias
indesejaveis que ndo terdo sido as queridas pelos seus defensores, uma vez que, a
expressao ai usada aproxima-se da expressao “artificios fraudulentos” usada no CP de
1889, do que se poderia deduzir que o legislador pretendeu um regresso a antiga tese do

“mise-en-scéne”, o que aqueles ndo esclarecem.

Do erro ou engano, que ndo se entende ter de ser necessariamente criado de
forma astuciosa, deve resultar a determinacdo da Administracdo Tributaria ou da
Seguranca Social a efetuar atribuicdes patrimoniais®, do que decorre a classificagio da
burla tributaria enquanto crime de relagdo, pois, semelhantemente a burla comum,
depende da participacdo da vitima, no caso a Administracdo Tributaria ou da Seguranca
Social®. Esta-se portanto perante uma situacio de autolesdo, uma vez que é necessario
que 0 sujeito passivo pratique os atos a que foi determinado pelo agente para que o

crime se consume.

Quanto a este segundo elemento constitutivo, atento o facto de a lei nada referir
a esse proposito, pode questionar-se a necessidade da idoneidade ou aptiddo dos meios
usados pelo agente para induzir em erro ou engano a Administracdo Tributaria ou a da

Seguranca Social e assim a determinar a efetuar atribuicdes patrimoniais.

Relativamente a essa questdo, Lopes de Sousa e Simas Santos pronunciam-se
pela desnecessidade da sua indagacgdo nos casos de consumacédo do crime, defendendo
gue apenas releva averiguar se 0s meios empregues pelo agente sdo idéneos ou aptos
para produzir 0 erro ou engano nos casos em que se pretende saber se determinados
factos constituem tentativa de burla. Para os autores, 0 que importa é apurar se ao erro
OU engano se segue o enriquecimento ilegitimo, ndo se 0 meio empregue “era suficiente

para enganar ou fazer cair em erro 0 homem médio suposto pela ordem juridica, uma

% Silva, Germano Marques da Silva, Direito Penal Tributdrio..., p. 191.

5L A definicdo de atribuicdo patrimonial deve ser buscada por referéncia a concecéo juridico-econdmica
de patrimonio maioritariamente aceite pela doutrina para a burla comum (Mesquita, Paulo D4, «A tutela
penal...», p. 65.)

52 Mesquita, Paulo D4, «A tutela penal...», p. 64.
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vez que uma eventual culpa da vitima ndo pode constituir uma desculpa para o

agente™3,

O entendimento proposto por esses autores pode ser aceite para a burla comum,
apesar de existirem posicdes em sentido oposto®, campo em que o éxito da burla se
pode dever ao claro descuido da vitima, mas que ndo se afigura como razoavel
culpabiliza-la, pois de outra forma estar-se-ia a patrocinar uma incongruéncia face ao
regime dos outros crimes contra o patriménio, como o furto (Art. 203.° do CP), onde a
falta de diligéncia da vitima n&o interfere na punibilidade do agente® e, como tal fara
todo o sentido defender que “a eventual culpa da vitima ndo pode constituir desculpa
para o agente”®®. Mas o mesmo ja ndo sera defensavel no Ambito da burla tributaria,
pois nesta a vitima sera a Administracdo Tributaria ou da Seguranca Social, entidades
sobre as quais recai um especial dever de diligéncia quanto a sua atuacéo, o que para a
Administracdo da Seguranga Social, que assume no contexto desta dissertacdo especial
relevancia, encontra previsdo expressa no Art. 69.°, alinea c) do DL n.° 220/2006, de 3
de Novembro, ao estabelecer que lhe compete “assegurar o acompanhamento da
situacdo do beneficidrio tendo em vista, designadamente, o controlo de eventuais

irregularidades”.

Este ultimo entendimento tem sido perfilhado pela maioria das decisdes
jurisprudéncias que se deparam com a questdo®’, merecendo destaque, neste contexto, a
ja citada decisdo do TRE de 08-11-2005, que a prop6sito de um caso em que o arguido
ndo comunicou ao servicos da Seguranga Social o inicio do exercicio de atividade
profissional, o que determinaria a suspensdo do pagamento das prestacdes do subsidio
de desemprego, que lhe havia sido atribuido, entendeu que a sua conduta ndo preenchia
o crime de burla tributéria, entre outros motivos, pelo facto da nova entidade
empregadora ter entregue a Seguranca Social, através de suporte digital, as declaracdes
de remuneracdo recebidas pelo arguido desde o inicio dessa atividade, o que
determinaria, caso o0s servigos Seguranga Social tivessem adotado uma atuagéo
diligente, como estdo obrigados, a detecdo atempada dessa situacdo, podendo dessa

forma ter evitado a entrega indevida de varias prestacoes.

%3 Sousa, Jorge Lopes de/Santos, Manuel Simas, ob. Cit., p. 601.

54 Garcia, M. Miguez/Rio, J. M. Castela, ob. Cit., pp. 918 e 919.

%5 Costa, A. M. Almeida, ob. Cit., p. 298.

%6 |_eal-Henriques, Manuel/Santos, Manuel Simas, ob. Cit., p. 838.

S7V.g., Ac.do TRE de 31-01-2006, in CJ, Ano XXXI, Tomo I, 2006, pp. 257-258; Ac. do TRC de 26-01-
2011; Ac. TRE de 28-01-2014; Ac. do TRE de 30-10-2014;
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Na verdade, a posicdo assumida por Lopes de Sousa e Simas Santos aparenta
dever-se a um lapso dos autores, uma vez que muitas das consideragOes apresentadas a
proposito da burla tributaria foram transcritas da obra escrita por Simas Santos em
coautoria com Manuel Leal-Henriques em que ¢é abordada a burla comum®®, o que se
justifica pela ja mencionada proximidade das incriminacGes. Ndo sendo, contudo, esta
uma das situacdes em que seja defensavel a mesma ideia para ambas devido a diferenca
de sujeito passivo, essa consideracao parece ter sido inadvertidamente transcrita.

Com base no exposto, adota-se a posi¢cdo que pugna pela necessidade dos meios
usados pelo agente serem idoneos ou aptos para induzir em erro ou engano a
Administracdo Tributaria ou da Seguranca Social®®, pois de outra forma estar-se-ia a
tutelar o incumprimento do dever de atuacdo diligente a que estas entidades estdo

adstritas.

Da atribuicdo patrimonial efetuada pela Administracdo Tributaria ou da
Seguranca Social deve resultar o enriquecimento do agente ou de terceiro. Elemento
constitutivo que compreende implicitamente o prejuizo patrimonial do Estado, apesar
desse ndo ser elevado a elemento do tipo®-%1, do qual emana a qualificagdo da burla
tributaria enquanto crime de dano e de resultado, dado que a sua consumacao depende
de uma lesdo efetiva do bem juridico protegido e de uma “alteracdo externa espacio-

temporalmente distinta da conduta "%, respetivamente.

A locugao “determinar”, presente no n.° 1 do Art. 87.° do RGIT, indicia que se
deva transpor para a burla tributaria as consideracBes feitas relativamente a burla
comum quanto a necessidade de verificacdo de, pelo menos, um duplo nexo de
causalidade entre os seguintes elementos constitutivos do tipo objetivo: (i) o uso de erro
ou engano sobre factos por meio de falsas declaragOes, falsificagdo ou viciacdo de
documento fiscalmente relevante ou outro meio fraudulento; e (ii) a determinacdo da

Administracdo Tributaria ou da Seguranca Social a efetuar atribui¢fes patrimoniais, das

%8 |_eal-Henriques, Manuel/Santos, Manuel Simas, ob. Cit.

59 Nesse sentido, Carlos Adérito Teixeira e Sofia Margarida Correia Gaspar (ob. Cit., p. 413), Germano
Marques da Silva (Direito Penal Tributério..., p. 191), Anténio Augusto Tolda Pinto e Jorge Manuel
Almeida dos Reis Bravo (ob. Cit., p. 242).

% Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 190.

61 Em sentido ndo totalmente coincidente pronuncia-se Manuel da Costa Andrade, segundo o qual, sera
normal que o enriquecimento tenha como reverso o prejuizo patrimonial, mas que nada impede que possa
haver enriquecimento sem prejuizo, criticando quanto a esse aspeto a incriminacdo da burla tributéria,
pelo facto de nesses casos se estar a punir o simples enriquecimento sem ter sido lesado o bem juridico
protegido pela norma (ob. Cit., p. 288).

62 Dias, Jorge de Figueiredo, ob. Cit., pp. 305-311.
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quais resulte o enriquecimento do agente ou de terceiro®. Para a imputac&o objetiva ndo
basta, portanto, a verificacdo individual desses elementos, carecendo essa de uma
sucessiva relagdo de causa-efeito dos mesmos, o que faz da burla tributaria um crime

complexo, a semelhanca da burla comum.

Ainda no contexto do tipo objetivo importa mencionar que o Art. 87.° do RGIT,
além da burla tributaria simples prevista no seu n.° 1, estabelece, paralelamente ao que
sucede com a burla comum, mais dois graus de qualificacdo, a burla tributaria agravada
no n.° 2 e a especialmente agravada no n.° 3, as quais se aplicam aos casos em que a
atribuicdo patrimonial for de wvalor elevado ou consideravelmente elevado,
respetivamente. Valendo aqui os conceitos de valor elevado e consideravelmente

elevado estabelecidos no Art. 202.°, alineas a) e b) do CP®.

A penalidade aplicavel varia portanto em funcdo do espécie de burla tributéria
em causa e também do facto de o infrator ser uma pessoa singular ou coletiva. Assim,
guando o agente do crime seja uma pessoa singular, a burla tributaria simples é punivel
com pena de prisdo até trés anos ou multa até 360 dias, a agravada com pena de prisdo
de um a cinco anos, a especialmente agravada com pena de prisao de dois a oito anos. Ja
se 0 agente do crime for uma pessoa coletiva, a burla tributaria simples é punivel com
uma pena de multa até 720 dias, por forca da regra do Art. 12.°, n.° 3 do RGIT que
manda elevar para o dobro o limite maximo de uma penalidade aplicavel a uma pessoa
singular, a agravada com pena de multa de 240 a 1200 dias e a especialmente agravada
com pena de multa de 480 a 1920 dias.

d. O tipo subjetivo de ilicito

A imputacdo subjetiva do crime de burla tributaria depende da existéncia de dolo
por parte do agente, pois a semelhanca do que acontece com 0s restantes crimes
previstos no RGIT, também em relagdo a burla tributaria o legislador ndo previu a
possibilidade de punicéo a titulo de negligéncia, a qual, nos termos do Art. 13.° do CP,
aqui aplicavel por via da remissdo contida no Art. 3.%, alinea a) do RGIT, tem de estar

especialmente prevista para que o agente possa ser punido a esse titulo®®.

63 Nesse sentido, Ac. TRE de 02-02-2016.
64 Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 191.
8 Silva, Isabel Marques da, ob. Cit., p. 161.
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Definindo-se sinteticamente dolo, “enquanto conhecimento ¢ vontade da
realizacdo do tipo objetivo™®, tal pressupde que, em relagdo ao crime de burla tributaria,
0 dolo abarque: a inducdo do sujeito passivo em erro, a determinacdo desse a efetuar

atribuicOes patrimoniais e 0 seu enriquecimento ou o de terceiro.

Contrariamente ao que sucede com a burla comum, no &mbito da burla tributaria
parece ser consensualmente aceite que qualquer das modalidades de dolo previstas no
Art. 14.° do CP pode sustentar a imputacgéo subjetiva do crime de burla tributaria. O que
se compreende pelo facto de a burla do CP incluir entre os seus elementos constitutivos
a “astlcia”, o que pode suscitar a questdo de saber se o dolo eventual definido no n.° 3
do Art. 14.° pode servir como titulo de imputagdo subjetiva desse crime®’, questdo que
ja ndo se colocara para a burla tributaria por esta ndo a integrar entre os seus elementos

constitutivos.

Com isto ndo se pense que o preenchimento do tipo subjetivo esta isento de
controvérsias, sendo discutivel se o preenchimento da incriminagédo da burla tributaria
se basta com o dolo genérico®® ou exige um dolo especifico como a burla comum, o que
implicaria ser necessario demonstrar que 0 agente queria que 0 sujeito passivo efetuasse
efetivamente atribui¢bes patrimoniais das quais resultasse o seu enriquecimento ou de

terceiro .

No sentido de ser dada uma correta resposta a essa questdo, importa considerar
gue a norma incriminadora da burla tributaria, diversamente da norma incriminadora da
burla comum, ndo exige para o preenchimento do tipo subjetivo a intencdo do agente
obter para si ou para terceiro enriquecimento ilegitimo, exigéncia que faz desta ultima

um delito de intencdo’® ao contrario da primeira.

Tomando por base essa consideragéo, a segunda tese ndo merece acolhimento,

isto porque parece assentar numa transposicéo acritica da interpretacdo doutrinaria do

% Dias, Jorge de Figueiredo, ob. Cit., p. 349.

67 Para mais desenvolvimentos, A. M. Almeida Costa (ob. Cit., p. 309), Maria Fernanda Palma/Pereira,
Rui Carlos (ob. Cit., p. 331), Paulo Pinto de Albuquerque (ob. Cit., p. 681).

% Nesse sentido, Carlos Adérito Teixeira e Sofia Margarida Correia Gaspar, ob. Cit., p. 414; Germano
Marques da Silva, Direito Penal Tributario..., p. 191; Isabel Marques da Silva, ob. Cit., p. 161.

8 Ac. TRE de 07-02-2006; Antunes, Paulo José Rodrigues, ob. Cit., p. 127; Paiva, Carlos, Das infrac¢des
fiscais a sua perseguicao processual, Coimbra, Almedina, 2012, p.114; Pereira, Rui Ribeiro, O crime
Fiscal No Contexto Ibérico, 2008, disponivel em
www.verbojuridico.net/doutrina/administrativo/fiscal_contextoiberico.pdf.

0 Costa, A. M. Almeida, ob. Cit., p. 309.
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Art. 217.° do CP"* para o dominio da burla tributaria, o que no se deve aceitar pela
circunstancia da redacdo de ambas as normas incriminadoras, apesar de muitas vezes
coincidente, ndo ser o relativamente a este aspeto. No que concerne a imputacdo
subjetiva, o Art. 87.° do RGIT ¢ assim menos exigente que a sua fonte, ndo exigindo a

verificacdo de qualquer intencdo de enriquecimento para a imputacao a esse titulo.

e. Arelagdo com a burla comum

Com a andlise da norma incriminadora da burla tributaria constatdmos que essa
apresenta uma estrutura, tanto ao nivel do tipo objetivo como subjetivo, muito
semelhante a norma incriminadora da burla comum, ndo obstante existirem algumas
diferencas entre os dois tipos, 0 que se compreende por a previsdo da primeira ter sido

inspirada na segunda’?.

Nessa sequéncia, a apreciagdo das semelhancas e das diferencas dessas duas
figuras num subtitulo autbnomo é de toda a pertinéncia, ndo sé para se esclarecer a
solucdo que deve ser seguida nos casos em que a conduta do agente preencha as duas
incriminacdes, mas também para se determinar quando se pode ou ndo transpor para o
dominio tributario as interpretacBes e consideragdes construidas em torno do tipo
comum, através do que sera possivel concluir se é aceitavel a transposicdo da doutrina
elaborada acerca da admissibilidade juridico-penal da burla comum por omissao, o que

facilitaria o tratamento da questdo que aqui se pretende dar resposta.

Em comum, como ja se teve oportunidade de verificar, as duas figuras tém o
facto de constituirem crimes comuns, de execugdo vinculada e de relacdo, pois ambas
exigem para a consumacao do crime a pratica de atos pelo sujeito passivo, dos quais
resulte o0 seu prejuizo patrimonial, no caso da burla comum, ou o enriquecimento do
agente ou de terceiro, no caso da burla tributaria. De onde emerge que ambos séo crimes
de dano e de resultado, uma vez que para a consumacao do primeiro exige-se a leséo do
patriménio numa concecdo juridico-econémica e no segundo a leséo do erério publico,
exigindo-se em ambos os casos uma “alteracéo externo espacio-temporalmente distinta
da conduta”. Ao que se junta a circunstancia dos dois serem crimes complexos,

implicando a sua perpretacdo uma relagdo entre os varios elementos constitutivos do

" Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 191.
2 Teixeira, Carlos Adérito/Gaspar, Sofia Margarida Correia, ob. Cit., p. 412.
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tipo objetivo. Como ja explicitado, entre esses elementos constitutivos, tanto a figura da
burla comum como da tributaria incluem a exigéncia de que o crime seja consumado
através da provocagdo de “erro ou engano” por parte do burldo. Prevendo ambas trés
graus de qualificacdo em funcdo do valor da atribuicdo patrimonial, o que se encontra
previsto no Art. 87.°, n.° 1 a 3 para a burla tributaria e nos Arts. 217.°,n.° 1 e 218.°, n.®

1 e 2 para a burla comum.

Além dessas semelhancas, ja demonstradas supra, deve referir-se a circunstancia
de tanto a burla comum como a tributaria serem puniveis a titulo de tentativa, o que é
estabelecido pelo n.° 2 do Art. 217.° do CP para a primeira e pelo n.° 5 do Art. 87.° do
RGIT para a segunda, sendo este um dos poucos crimes puniveis com pena até trés anos
em que a tentativa é punivel®, excecionando, dessa forma, a regra geral de que o crime
sO € punivel a titulo de tentativa se a penalidade prevista para o crime consumado for
superior a trés anos de prisdo (Art. 23.%, n.°1 do CP, aplicavel as infracdes tributarias ex
vi Art. 3.° alinea a) do RGIT).

Apesar de a burla tributaria ter ido beber ao tipo comum a maioria das suas
caracteristicas, existem, como se constatou, diferencas assinalaveis entre as duas
figuras. Recorde-se que o tipo objetivo da burla comum exige para a perpretacdo do
crime que o “erro ou engano” sejam “astuciosamente” provocados, exigéncia que nao
encontramos na burla tributaria, tornando neste aspeto mais facil a incriminacdo de uma
conduta a luz do Art. 87.° do RGIT, pois afasta-se deste modo de toda a discusséo
existente em torno do conteudo do conceito “asticia” presente no tipo comum. J& a
inser¢do entre os seus elementos constitutivos da necessidade de verificacdo de um
enriquecimento do agente ou do terceiro torna, como ja se teve oportunidade de
confirmar, a incriminacdo da burla tributaria mais restrita que a burla comum neste
aspeto, pois essa basta-se com a verificagdo do prejuizo patrimonial do sujeito passivo e
esta, além da exigéncia de verificacdo desse elemento que esta implicito, ainda exige o

enriquecimento do agente ou de terceiro.

Outra diferenca também j& mencionada, mas agora relativa ao tipo subjetivo,
esta relacionada com o dolo exigido, pois apesar de em ambos 0s casos ndo ser punivel
a burla negligente, no caso da burla tributaria, de acordo com a concecdo a que se

aderiu, a consumacao basta-se com o dolo genérico, ja a burla comum exige, no n.°1 do

73 Pinto, Anténio Augusto Tolda/Bravo, Jorge Manuel Almeida dos Reis, ob. Cit., p. 243.
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Art. 217.° do CP, um dolo especifico do agente ao fazer depender a consumacao do
crime da verificagdo por parte desse de uma “intenc@o de obter para si ou para terceiro
enriquecimento ilegitimo”. A imputacdo do tipo subjetivo de ilicito é, desta forma,

menos exigente na burla tributaria.

O Art. 87.%, n.° 4 do RGIT, diferentemente do Art. 217.°, sem embargo desse
comungar a mesma solucdo, consagra expressamente o principio geral da consumpcéo,
que impde que o crime fim consuma o crime meio, a ndo ser que este Ultimo seja mais

gravemente punivel que aquele’.

Também no que toca as penalidades estabelecidas para a burla comum e para a
tributaria se verificam diferencas, ndo sé relativamente as penalidades aplicaveis as
pessoas coletivas por aplicagdo da referida regra do Art. 12.° n.° 3 do RGIT, mas
também as penalidades aplicaveis as pessoas singulares. Até a entrada em vigor da Lei
n. 64-B/2011, de 30 de dezembro, que aprovou o Orcamento de Estado para 2012, as
penalidades aplicaveis as pessoas singulares pela pratica de um crime de burla tributaria
eram equivalentes as aplicaveis pela pratica de um crime de burla tributaria, como
assinalou Germano Marques da Silva na sua obra publicada em 20097°, no entanto, o
Art. 155.° dessa lei veio alterar a penalidade aplicavel a burla tributaria agravada,
passando o Art. 87.%, n.° 2 do RGIT a estabelecer uma pena de 1 a 5 anos para as
pessoas singulares afastando a possibilidade de pena alternativa de multa até entdo
prevista, 0 que a afastou do seu congénere que estabelece uma pena para as pessoas
singulares até 5 anos, sem limite minimo, a qual pode, em alternativa, ser aplicada uma
pena de multa (Art. 218.°, n.° 1 do CP). Da constatacao desta diferenca decorre a clara
opcao do legislador de prever uma pena mais gravosa para a burla tributaria, o que
parece pretender refletir uma maior gravidade da lesdo do bem juridico protegido por

esta incriminagao.

Entre as caracteristicas diferenciadoras, deve apontar-se o facto de na burla
tributaria ndo estar prevista a possibilidade da restituicdo ou reparacdo integral do
prejuizo causado permitir a extincdo da responsabilidade criminal, solucdo aplicavel a
burla comum nos termos do Art. 206., n.” 1 ex vi Art. 217.°, n.° 4, ambos do CP. Na
burla tributéria, apenas se prevé a possibilidade de atenuagdo especial da pena no caso

de o infrator repor a verdade fiscal, pagar a prestacdo tributaria devida e demais

4 Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributario..., p. 72.
> |dem, ibidem, pp. 191-192.
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acréscimos legais, até a decisdo final ou no prazo nela fixado (Art. 22.°, n.° 2 do
RGIT)’®. Solugdo semelhante a que o CP estabelece para a burla comum estava prevista
no Art. 22.°, n.° 1, na redacdo anterior a Lei n.° 83-C/2013, de 31 de Dezembro,
responsavel pela aprovacdo do Orcamento de Estado para 2014, que admitia a
possibilidade de dispensa da pena nos casos de burla tributaria simples em que o agente
procedesse ao pagamento da prestacdo tributdria e demais acréscimos legais ou
restituisse os beneficios injustificadamente obtidos até a deducdo da acusacdo, desde
que que a dispensa da pena ndo se opusessem razdes de prevencdo. Tal solucdo foi
afastada pelo Art. 222.° da referida Lei n.° 83-C/2013 ao alterar de trés para dois o
limite maximo da penalidade dos crimes que poderiam estar sujeitos a essa regra, 0 que
na senda da Lei 64-B/2011 reforca a ideia de que o legislador do RGIT tem vindo
paulatinamente a considerar mais gravosa a lesdo do bem juridico protegido pela

incriminacdo da burla tributaria.

Por ualtimo, deve referir-se a diferenca do tipo comum e tributério da burla
quanto a marcha processual’’. Na burla comum simples, a instauragio de procedimento
criminal depende de queixa (Art. 217.°, n.° 3 do CP), do que decorre a sua classificacdo
como crime de natureza semipublico, que alias pode ter natureza particular nas
situacbes em que o agente seja familiar da vitima, caso em que a instauragdo do
procedimento criminal depende de acusacdo particular (Art. 207.°, n.°1, alinea a) ex vi
Art. 217.°, n°4). J& a burla tributaria, em qualquer das suas modalidades, constitui um
crime de natureza publica, como todos os crimes previstos no RGIT, pois a lei nada diz
quanto & instauragdo do seu procedimento criminal’®. Diferenca que, na linha das duas
anteriores, também parece indiciar uma maior gravidade deste ilicito penal quando

comparado com a figura geral da burla.

Feito o contraponto entre as duas figuras, conclui-se ndo ser de aceitar a
transposicdo para o dominio tributario de todas as interpretacfes e consideracOes
construidas para a burla comum, pois sendo a burla tributaria um crime de execucéao
vinculada e ndo sendo a descri¢do dos tipos de burla comum e tributaria totalmente
coincidentes, apenas pode verificar-se essa transposi¢do quanto aos pontos em que as

figuras convergem. N&o podendo, por essa razao, transpor-se, sem mais, toda a doutrina

76 Silva, Isabel Marques da, ob. Cit., p. 165.

" |dem, ibidem, pp. 159-160.

78 Silva, Germano Marques da, Direito Processual Penal Portugués, vol. I, 7.2 ed., Lishoa, Universidade
Catolica Portuguesa, 2013, pp. 247-248.
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e consideracdes existentes no nosso ordenamento a proposito da admissibilidade

juridico-penal da burla comum por omissao.

Como forma de fechar este subtitulo importa clarificar que nas situacées em que
a conduta do agente preencha tanto a norma incriminadora da burla comum como da
tributéria, apesar de ambas serem potencialmente aplicaveis, deve subsumir-se essa
conduta apenas ao tipo tributario, pois entre as referidas incriminacdes verifica-se uma
relacdo de especialidade, estando-se portanto perante um concurso aparente de normas,
0 que afasta a aplicacdo da regra geral do Art. 30.%, n.° 1 do CP aplicavel aos concursos
efetivos de infragbes’. E assim porque nos casos em que a conduta do agente vise a
violagdo de interesses tributarios, a norma incriminadora da burla tributéria incorpora os
elementos essenciais da norma incriminadora da burla comum, abstratamente aplicavel,
a qual acrescem elementos suplementares ou especiais®®, dos quais se destaca o facto de
a conduta do agente ser dirigida a determinacdo da Administracdo Tributaria ou da
Seguranca Social a atribuicdo de prestacGes que s6 estas entidades tém competéncia
para atribuir®, e como tal, por aplicacdo do principio lex speciallis derogat legi
generali, a conduta do agente que preencha as duas incriminacdes sé deve ser
reconduzida & burla tributéria (tipo especial) e ndo & burla comum (tipo fundamental)®.
Solucdo que encontra previsdo expressa no Art. 10.° do RGIT referente ao concurso
entre ordenamentos distintos, do qual decorre que no caso de estarem em causa apenas
interesses tributarios, aplica-se a norma de Direito Penal Tributario, com o consequente

afastamento de qualquer outra®®.

f. A relacdo com a fraude

O RGIT prevé dois tipos legais de crimes de fraude, a fraude fiscal (Arts. 103.° e
104.°) e a fraude contra a Seguranca Social (Art. 106.%), os quais tutelam ndo s6 o

patrimonio financeiro do Estado, mas também o dever de colaboracao leal dos cidadaos

0 Ferreira, Manuel Cavaleiro de, LicGes de Direito Penal: Parte Geral, Tomo I, reimpressdo da 4.2 edicéo
de setembro de 1992 e da edicdo de janeiro de 1989, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 529-530.

8 Sousa, Jorge Lopes de/Santos, Manuel Simas, ob. Cit., p. 122.

8 Silva, Isabel Marques da, ob. Cit., p. 159.

82 Sousa, Jorge Lopes de/Santos, Manuel Simas, ob. Cit., pp. 121-125.

8 Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 71.
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na determinagdo dos factos tributarios®, a verdade e a transparéncia perante a

Administragio Tributaria®.

A fraude, sobretudo a fiscal, é uma das infragdes nucleares do RGIT®®, sobre a qual
a doutrina e a jurisprudéncia mais tém discorrido. Havendo muito a dizer sobre a
mesma, pelo limite de caracteres a que estamos sujeitos limitaremos a nossa anélise as
matérias relacionadas com a burla tributaria e as que de alguma forma possam

contribuir para responder a questdo central deste trabalho.

Ainda que a figura da fraude contra a Seguranca Social possa assumir aqui um papel
mais relevante, o crime de fraude fiscal constituira a base desta andlise, 0 que se
justifica por a previsdo legal daquela ser essencialmente constituida através de
remissdes para as previsoes legais desta, tanto na sua forma simples (Art. 103.°) como
qualificada (Art. 104.9)%", o que se comprova da leitura dos n.” 2 e 3 do Art. 106.°.

Da analise do Art. 103.° do RGIT resulta que para o preenchimento do tipo objetivo
da fraude fiscal é necesséria a pratica de uma das condutas descritas nas alineas do seu
n.° 1, ou seja, a “ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores que devam constar dos
livros de contabilidade ou escrituracéo, ou das declaragdes apresentadas ou prestadas
a fim de que a administracdo fiscal especificamente fiscalize, determine, avalie ou
controle a matéria colectavel” (alinea a)), a “ocultacdo de factos ou valores ndo
declarados e que devam ser revelados a administracdo tributaria” (alinea b)), ou da
“celebracdo de negécio simulado” (alinea c)), desde que suscetiveis de causar a
diminuicdo das receitas tributarias (n.°1) e quando a vantagem patrimonial resultante

dessas condutas ndo seja inferior a €15000 (n.° 2).

Apenas se consumando por via de uma dessas condutas, a fraude constitui um crime
de execucdo vinculada®®, convergindo nesse aspeto com o crime de burla tributaria, bem
assim como, em relacdo ao facto de ambos constituirem crimes publicos e serem
cometidos através de meios fraudulentos. Mas diverge desse, na medida que faz
depender a relevancia juridico-penal das condutas tipificadas de um limiar minimo de

punicio (€ 15000)%-%°, abaixo do qual os comportamentos reconduziveis & incriminagao

8 Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 230.

8 Teixeira, Carlos Adérito/Gaspar, Sofia Margarida Correia, ob. Cit., pp. 453-454 e 472.
8 Pinto, Antonio Augusto Tolda/Bravo, Jorge Manuel Almeida dos Reis, ob. Cit., p. 310.
87 Silva, Isabel Marques da Silva, ob. Cit., p. 215.

8 |dem, ibidem, p. 206.

8 Teixeira, Carlos Adérito/Gaspar, Sofia Margarida Correia, ob. Cit., p. 456.
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da fraude constituem meras contraordenacdes®, o que indicia, por um lado, que o bem
juridico preponderante é o patriménio do Estado (concecdo patrimonialista do bem
juridico), pois se fossem os deveres de verdade e transparéncia perante a Administracdo
Tributaria ndo faria sentido a insercdo de limiares quantitativos. A existéncia desses
limiares s6 pode querer significar a opcdo de que a fraude apenas € punivel nos casos
em que a lesdo do bem juridico principal é mais gravosa, por outro lado, uma maior
censurabilidade dos comportamentos reconduziveis ao crime de burla, por nesses casos
se estar perante um enriguecimento do agente ou de terceiro e ndo perante um mero ndo
empobrecimento como nos casos de fraude, entendimento que, como ja explicitado,

impulsionou a autonomizacao daquele em relagdo a este ultimo.

Ainda relativamente a esse limiar minimo, que na esteira de Germano Marques da
Silva entendemos tratar-se de um elemento constitutivo do crime de fraude®, importa
clarificar que os valores relevantes para o preenchimento desse limite sdo os que devam
constar da declaracdo a apresentar a Administracdo Tributaria (Art. 103.°, n.° 3 do
RGIT)%, elemento aglutinador das varias condutas ilegitimas que podem integrar o
crime de fraude® (solucdo também aplicavel a fraude contra a Seguranca Social por via
da remissdo do n.° 2 do Art. 106.°). Do que decorre mais uma diferenca entre os crimes
em analise, uma vez que o crime de fraude pode resultar da préatica de varias condutas
ilegitimas, entre as quais se pode verificar um afastamento temporal e que podem ter
como objeto leis tributarias distintas, sendo o elemento aglutinador a declaracdo a que o
n.° 3 do Art. 103.° faz mencdo, sé se consumando o crime com a sua apresentacdo, ou
melhor, no termo do prazo para a sua apresentacdo, pois S6 nesse momento se induz a
Administracdo Fiscal em erro suscetivel de causar a diminuicdo das receitas
tributérias®®, podendo até ao termo desse prazo, em caso de jé ter sido apresentada uma
declaracdo fraudulenta, ser substituida por uma que reflita a verdade fiscal nos termos

do Art. 59.% n.°3, alinea a) do CPPT®. Contrariamente ao que sucede quanto a burla

% para o crime de fraude contra a Seguranca Social esse limiar quantitativo é de € 7500 (Art. 106.°, n.° 1),
0 que indicia uma maior censurabilidade social das condutas reconduziveis a essa incriminacéo,
diferenciacdo introduzida pela Lei n.° 60-A/2005, de 30 de dezembro, ao elevar o limiar minimo da
fraude fiscal para € 15000 e deixar intacto o da fraude contra a Seguranga Social, 0 que alguns autores
tém dificuldade em compreender (Silva, Isabel Marques da, ob. Cit., p. 216; Sousa, Jorge Lopes
de/Santos, Manuel Simas, ob. Cit., pp. 689-690).

%1 Sousa, Jorge Lopes de/Santos, Manuel Simas, ob. Cit., p. 690.

%2 Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 234.

% Paiva, Carlos, ob. Cit., p. 126.

% Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 193.

% Teixeira, Carlos Adérito/Gaspar, Sofia Margarida Correia, ob. Cit., p. 456.

%Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 232.
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tributaria, @mbito em que cada conduta ilegitima corresponde a consumacdo de um
crime, bastando que com cada uma dessas condutas a Administracdo Tributéaria ou da
Seguranca Social efetue atribuicdes patrimoniais da sua competéncia®”.

Outra diferenga verificada quanto ao tipo objetivo reporta-se a classificacdo que
deve ser atribuida a cada um dos crimes. O crime de fraude deve ser classificado como
um crime de perigo® e de resultado cortado®-1%°, uma vez que para o preenchimento do
tipo objetivo da fraude basta que a conduta seja suscetivel de causar a diminui¢do das
receitas tributarias, ndo se exigindo a efetiva diminuicdo e, nessa medida, a efetiva lesdo
do bem juridico, ndo sendo também necessaria a producdo de qualquer resultado, pois
apesar da norma incriminadora mencionar as condutas e o resultado que essas
prosseguem e que a norma pretende evitar, o resultado é irrelevante para a consumacao
do crime, havendo crime de fraude independentemente da producdo do resultado, s
relevando a sua verificagio para efeitos de graduagdo da pena®l. Ja a consumagdo do
crime de burla tributéria depende, como se constatou, da efetiva lesdo do bem juridico e
da “alteracéo externo espacio-temporalmente distinta da conduta”, o que impde a sua

classificacdo como crime de dano e de resultado.

Também neste contexto, releva referir que, diferentemente do que sucede no ambito
da burla tributaria, as normas incriminadoras da fraude fiscal e contra a seguranca social
nas suas formas simples ndo admitem a punicdo a titulo de tentativa, pois estabelecem
penas de prisdo ndo superiores a trés anos e ndo preveem especialmente essa
possibilidade, apenas sendo punivel a tentativa de fraude qualificadal®?, por aplicacio
da regra geral do Art. 23.°, n.° 1 do CP ex vi Art. 3.%, alinea a) do RGIT.

Poucas duvidas existem acerca da classificacdo da burla tributaria como crime
comum, mas 0 mesmo ja ndo se pode dizer quanto a fraude fiscal. Apesar de alguns

autores o classificarem como crime comum pelo facto de a norma nao exigir ao autor do

% Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., pp. 193-194.

% Antunes, Paulo José Rodrigues, ob. Cit., p. 155; Paiva, Carlos, ob. Cit., p. 129; Silva, Germano
Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 231.

9 Mesquita, Paulo D4, «4 tutela...», p. 59; Pinto, Anténio Augusto Tolda/Bravo, Jorge Manuel Almeida
dos Reis, ob. Cit., p. 313; Silva, Isabel Marques da, ob. Cit., pp. 207-208.

100 Sobre a classificacdo dos crimes de perigo e de resultado cortado: Germano Marques da Silva, Direito
Penal Portugués: Teoria do crime..., pp. 34-37.

101 Pinto, Anténio Augusto Tolda/Bravo, Jorge Manuel Almeida dos Reis, ob. Cit., p. 310; Silva, Isabel
Marques da, ob. Cit., pp. 207-208.

102 Sousa, Jorge Lopes de/Santos, Manuel Simas, ob. Cit., p. 690.
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crime nenhuma qualidade especial®®, entendemos que tal raciocinio ndo se coaduna
com o preceito incriminador da fraude, pois a exigéncia dessa qualidade especial do
infrator esta implicita, pelo menos, nas condutas a que se referem as alineas a) e b), uma
vez que pressupondo o crime a apresentacdo de uma declaracdo, s6 quem tem esse
dever é que pode com a sua conduta preencher esta norma incriminadora®®*, devendo,
por este motivo, classificar-se o crime de fraude previsto no Art. 103.° do RGIT como
um crime especifico proprio, uma vez que é a referida qualidade especial que

fundamenta a responsabilidade penal do agente'®

, a par do que sucede no ambito da
fraude contra a seguranca social, em relacdo a qual o legislador clarificou no n.° 1 do
Art. 106.° do RGIT o circulo de agentes possiveis dessa infracdo. Apenas quando o
crime seja praticado através da conduta prevista na alinea c) do Art. 103.°, n° 1, é
possivel aceitar a sua classificacdo como crime comum, ndo quanto aquele sobre o qual
recai o dever de apresentar a declaracdo, pois para esse 0 crime é especifico préprio,
mas quanto as pessoas que com ele celebram o negdcio simulado, as quais ndo tém de
revestir qualquer qualidade especial'®. O crime de fraude diferencia-se desta forma do
crime de burla no que concerne aos agentes possiveis do crime, pois ao contrario desse,
em que qualquer pessoa pode praticar o facto tipico, neste apenas o podem praticar o
contribuinte que tem o dever de apresentar a declaracdo referida no Art. 103.%, n.° 3, no
caso da fraude fiscal, ou as entidades empregadoras, os trabalhadores independentes e

os beneficiarios da seguranca social, no caso da fraude contra a Seguranca Social.

Outro fator de diferenciacdo entre os crimes de burla tributéria e de fraude tem a ver
com a circunstancia de apenas a primeira ser um crime de relacdo, ndo exigindo a fraude
a pratica de atos pelo sujeito passivo para que o0 crime se consume, basta a conduta do

agente'®’.

Também no que concerne ao tipo subjetivo pode ser dificil afirmar uma
equivaléncia absoluta entre as figuras, o que dependera da posi¢do que se adotar quanto
a interpretacdo da locugdo “que visem”, uma das questdes mais discutidas a propdsito

da redagdo do Art. 103.% n.° 1 do RGIT%, que pode ser interpretada no sentido de

108 Silva, Isabel Marques da, ob. Cit., p. 205.

104 Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 235.

105 Sobre a distingdo entre crime especifico proprio e improprio: Carlos Adérito Teixeira e Sofia
Margarida Correia Gaspar, ob. Cit., p. 457.

106 Teixeira, Carlos Adérito/Gaspar, Sofia Margarida Correia, ob. Cit., pp. 457-458.

107 Mesquita, Paulo D4, «4 tutela...», p. 59.

108 Teixeira, Carlos Adérito/Gaspar, Sofia Margarida Correia., ob. Cit., p. 456.
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apenas exigir que as condutas tipificadas nas alineas dessa disposi¢do sejam adequadas
a causar a diminuicdo das receitas tributérias, bastando, segundo os defensores desta
tese, o dolo genérico para o preenchimento do tipo subjetivol®, tal como na burla
tributaria, mas também pode ser interpretada como exigindo um dolo especifico, ou
seja, além do dolo genérico em qualquer das suas modalidades (Art. 14.° do CP), seria
também necesséria a verificacdo de uma intencao por parte do agente de diminuicdo das
receitas tributarias''®, afastando-se, nessa medida, da burla tributaria.

Como a opcédo pela classificacdo da fraude enquanto crime de resultado cortado
evidencia, pois essa classificacdo implica a existéncia de um elemento subjetivo
especifico!, propendemos para seguir a segunda tese, uma vez que o uso do verbo
“visar” aponta para uma intencionalidade subjetiva, sendo meramente redundante a sua
insercdo na norma se ndo fosse essa a intencdo do legislador, jA que a locucéo
“susceptiveis de causarem” ja refletiria a necessidade de aptiddo das condutas para a
diminuicdo das receitas tributérias, ndo se justificando o recurso as duas expressdes caso
se entendesse que tinham a mesma finalidade!!?. Concordando-se também com
Germano Marques da Silva, que apesar de ja ter defendido a primeira tese''3, tera
mudado de posigdo por entender dever-se restringir esta incriminagdo, para que sejam
deixadas de fora certas condutas que ndo devem ser merecedoras de censurabilidade

penalt,

Bem vistas as coisas, sendo o patrimonio do Estado o bem juridico primacialmente
protegido, apesar de também se pretender proteger a verdade e transparéncia tributérias,
bem como, a colaboracdo com a Administracdo Tributaria, faz sentido que apenas seja
criminalmente sancionado pela pratica do crime de fraude quem almeje a lesdo desse
bem juridico, ndo aqueles que numa posicao de fragilidade sejam “for¢ados” a cometer
em coautoria com aquele que tem o dever de apresentar a declaracdo a que o n.° 3 do

Art. 103.° faz mengéo.

109 Pinto, Anténio Augusto Tolda/Bravo, Jorge Manuel Almeida dos Reis, ob. Cit., p. 310; Silva, Isabel
Marques da, ob. Cit., p. 208; Teixeira, Carlos Adérito/Gaspar Sofia Margarida Correia, ob. Cit., pp. 456-
457.

110 Antunes, Paulo José Rodrigues, ob. Cit., p. 155; Marques, Paulo, ob. Cit., p. 117; Mesquita, Paulo DA,
«A tutela...», pp. 59-60.

111 Mesquita, Paulo D4, «4 tutela...», nota de rodapé n.° 14, pp. 59-60.

112 |dem, ibidem, nota de rodapé n.° 14, pp. 59-60.

113 Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 231.

114 Entendimento transmitido nas aulas de Direito Penal Econémico ministradas na Universidade Catdlica
Portuguesa no &mbito do Mestrado Forense no ano letivo de 2015/2016.
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Apesar de ambos os crimes admitirem trés graus de qualificacdo e preverem
penalidades semelhantes para os trés, distinguem-se pelo facto de a forma qualificada da
fraude, aplicavel ndo sé a fraude fiscal mas também a fraude contra a seguranca social
(Art. 106.%, n.° 3 do RGIT), estar prevista num preceito autbnomo (Art. 104.° do RGIT)
e ndo na mesma norma que prevé a sua forma simples, ao contrario do que sucede com
a burla tributéria, que prevé as formas de burla agravada nos n.* 2 e 3 do Art. 87.°
Diferenciacdo que se compreende pela circunstancia de na burla tributaria apenas se
atender ao valor para efeitos de qualificagdo, enquanto na fraude, a qualificacdo
depende ou da verificacdo de pelo menos duas das circunstancias referidas no n.° 1 do
Art. 104.°, que nenhuma relagdo tém com o valor da vantagem patrimonial ilegitima, ou
de uma das circunstancias elencadas nas alineas do n.° 2, de entre as quais a
estabelecida na alinea b), introduzida pela citada Lei n.° 64-B/2011, que se aproxima da
burla tributaria, bem como a estabelecida no n.° 3, na qual se prevé a burla
especialmente qualificada, pois em ambos os casos a qualificacdo depende do valor da
vantagem patrimonial ilegitima, o que mais uma vez denota que o patriménio do Estado
é 0 bem juridico prevalecente!'®, No se devendo, no entanto, ignorar que os valores dos
quais depende a qualificacdo da fraude sdo muito mais elevados do que os exigidos para
a qualificacdo da burla, o que também evidencia a maior gravidade de ilicitude

associada a este Ultimo crime.

A mais assinalavel das diferencas entre os crimes de fraude e de burla tributéaria,
pelo facto de se relacionar diretamente com o objeto central desta exposi¢édo, prende-se
com a admissao expressa da comissao desses crimes por omissdo. O Art. 103.°, ao inveés
do Art. 87.°, admite expressamente na alinea b) do seu n.° 1, aplicavel também no
dominio da fraude contra a seguranca social (Art. 106.%, n.° 2), a comissdo desse crime

através de uma conduta integralmente omissival®

, pois integra entre o elenco taxativo
das condutas tipicas enunciadas no Art. 103.°, a “ocultacdo de factos ou valores néo
declarados e que devam ser revelados a administracdo tributaria”, o que nao é nada
mais do que a ndo entrega de declaracGes relativas a factos que deveriam ser revelados a
Administracédo Fiscal, no caso da fraude fiscal, ou & Administracdo da Seguranca social,
no caso da fraude contra a Seguranca Social. O RGIT consagra dessa forma uma

previsdo expressa da admissibilidade do crime de fraude ser perpetrado por omissao

115 Teixeira, Carlos Adérito/Gaspar, Sofia Margarida Correia, ob. Cit., p. 454.
116 Silva, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio..., p. 233; Silva, Isabel Marques da, ob. Cit., p.
206.
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(omissdo pura), previsdo que ndo encontramos para a burla tributaria, estando a
admissibilidade juridico-penal da sua comissdo por omissdo dependente do
preenchimento da cldusula de equiparacdo plasmada no Art. 10.° do CP (omisséo
impura). Podendo, por isso, as figuras convergirem ou divergirem neste aspeto de
regime consoante a posicdo que se adote quanto a admissibilidade juridico-penal da

burla tributaria por omisséo.

Por fim, importa mencionar que uma mesma conduta pode preencher tanto a
incriminacdo da fraude como da burla tributaria agravada ou especialmente agravada,
ndo da burla tributaria simples porque a fraude s6 é punivel caso se atinja o limiar
quantitativo de que depende a sua relevancia juridico-penal, uma vez que a
incriminacdo da fraude fiscal também criminaliza as condutas elencadas nas suas
alineas que visem “a obtencdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras
vantagens patrimoniais” e a incriminagdo da fraude contra a seguranga social, as que
visem “o recebimento indevido, total ou parcial, de prestagdes de seguranga social”, ou
seja, condutas que visam um enriquecimento a custa do Estado, as quais, desde que se
verifiquem o0s restantes pressupostos do Art. 87.° do RGIT, também preenchem a

incriminacéo da burla tributaria.

Relativamente a essa questdo, algo controversa, aderimos aquela que tem sido a
solugdo mais aclamada e que ja foi objeto de fixacdo de jurisprudéncial'’, que consiste
na defesa de um concurso aparente de normas, por estarem exclusivamente em causa
interesses financeiros do Estado, para o que vale o principio da subsidiariedade,
segundo o qual prevalece a norma que preveja a pena mais grave, que Serd a norma
incriminadora da burla tributaria''®, Solucdo a que sempre chegaria por meio de uma
correta interpretacdo do n.° 4 do Art. 87.° do RGIT, que consagra expressamente, nao so
0 principio da consumpcdo, como ja se explicitou, mas também a regra de que as
condutas em que sejam utilizados meios fraudulentos, como séo as tipificadas no n.° 1
do Art. 103.° do RGIT, que tenham como fim o enriquecimento a custa do Estado, sdo
puniveis pelo crime de burla tributéria, ndo pelos dois preceitos incriminadores, o que

constituiria uma violagdo do principio constitucional da proibi¢édo da dupla valoracéo do

117 Ac. do STJ de fixacdo de jurisprudéncia n.° 3/2003, sumario disponivel em www.stj.pt.
118 Sjlva, Germano Marques da, Direito Penal Tributario, p. 192.
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mesmo facto (Art. 29.°, n.° 5 da CRP), estando-se portanto perante um principio de

subsidiariedade explicita®®,

Il - BURLA TRIBUTARIA POR OMISSAO?

a. Geénese

A origem da problematica da admissibilidade juridico-penal do crime de burla
por omissdo no ordenamento juridico portugués esta essencialmente ligada, tendo sido
nesse contexto que assumiu maior relevancia, a redacdo da incriminagdo da burla
comum simples adotada no n.° 1 do Art. 212.° do Anteprojeto da Parte Especial do CP
de 1982 que, influenciado pelo n.° 1 do Art. 263.° do CP alem&o'?, estabelecia o
seguinte: “Quem, com intencdo de obter para si ou para terceiros um enriquecimento,
atraves de erro ou engano sobre factos, que astuciosamente, provocou ou aproveitou,
determinar outrem a pratica de atos que lhe causam, ou causam, a outra pessoa,

prejuizos patrimoniais, serd punido com prisdo até 3 anos”.

Ao utilizar a expressao “aproveitou” em alternativa a expressdo “provocou”, 0 n.°
1 do Art. 212.° do Anteprojeto do CP consagrava expressamente a admissibilidade
juridico-penal da comissdo do crime de burla por omissdo, semelhantemente a norma
alema que lhe serviu de inspiracdo, prevendo-se assim, relativamente a burla comum,
um crime puro de omissao, pois da redacdo da norma resultava como comportamento
tipico ndo s6 aquele em que o0 agente provocasse astuciosamente, através de um fazer, o
erro ou engano da vitima, mas também aquele em que se aproveitasse astuciosamente,

através de um ndo fazer, do pré-existente erro ou engano da vitima.

No entanto, Figueiredo Dias, na Comissdo Revisora, veio pronunciar-se contra o
emprego da formula “aproveitou” por considerar que a puni¢do da burla por omissao
conduziria a um alargamento excessivo do tipo de ilicito. Posicdo contraria assumiu
Eduardo Correia, autor do Anteprojeto, que se debateu pelo ndo afastamento da punicao

da burla por omisséo, alegando que dessa forma ndo se alargaria demasiado o tipo, pois

119 Silva, Isabel Marques da, ob. Cit., pp. 164-165.

120 «1. Quem, para alcangar para si ou para terceiros uma vantagem patrimonial ilicita, provocar ou
mantiver um erro, referindo factos ou alterando ou dissimulando factos verdadeiros, causando prejuizo ao
patrimonio alheio, serd punido por burla até 5 anos e privagéo de direitos civicos. (...)”.
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sempre ficaria limitado pela exigéncia do aproveitamento ter sido astucioso e pelo facto

de haver um dever de informar e esclarecer por parte do agente!?.

Apesar do esforco assumido por Eduardo Correia no sentido de manter a punicao
expressa da burla comum por omissao, a referéncia ao “aproveitamento” ndo foi retirada
pela comissdo revisora, mas foi eliminada no texto final do Art. 313.°, n.° 1 do CP de

1982, ndo tendo sido reintroduzida em nenhuma das revisdes posteriores desse diploma.

Com essa eliminagdo desencadeou-se um debate doutrinério e jurisprudencial
acerca da admissibilidade juridico-penal do crime de burla por omissdo, que ainda hoje
se mantem, uma vez que o Art. 217.%, n.° 1, introduzido pela revisdo de 1995 ao CP e
atual preceito incriminador da burla comum simples, numa redacdo semelhante ao seu
antecessor, o referido Art. 313.%, n.° 1, estabelece que, “ Quem, com intencdo de obter
para si ou para terceiro enriquecimento ilegitimo, por meio de erro ou engano sobre
factos que astuciosamente provocou, determinar outrem a préatica de actos que lhe
causem, ou causem a outra pessoa, prejuizo patrimonial é punido com pena de prisado
até trés anos ou com pena de multa”. Ora, de diferente da sua versao originaria, o Art.
217.°, n.°1 do CP apenas prevé a multa enquanto pena alternativa a pena de priséo,
continuando a nada esclarecer quanto a possibilidade da comissdo desse delito por
omissdo. Sendo este, como se comecou por dizer, um dos temas atualmente mais
discutidos no ambito da burla comum, cuja transposicdo para o ambito da burla
tributaria se mostra inteiramente adequada devido a demonstrada proximidade entre

ambas as figuras.

b. A transposi¢do para a Burla Tributéria

Do n.°1 do Art. 87.° do RGIT, base legal da burla tributaria simples, que se
limita a dispor que, “quem, por meio de falsas declarac¢oes, falsificacdo ou viciacao de
documento fiscalmente relevante ou outros meios fraudulentos, determinar a
administracdo tributria ou a administracdo da seguranca social a efectuar atribuicoes
patrimoniais das quais resulte enriquecimento do agente ou de terceiro € punido com
prisdo até trés anos ou multa até 360 dias”, nao resulta, a semelhanca do que sucede
com o atual preceito incriminador da burla comum, a previsdo expressa da burla

tributéria omissiva, isto porque ndo se encontra na redagdo da norma qualquer expressao

121 Actas das SessOes da Comissdo Revisora do Cédigo Penal — Parte Especial, vol. 1, 1979, pp. 120-121.
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relativa ao “aproveitamento” pelo agente do “erro ou engano” em que se encontra a
vitima, no presente caso, a Administracdo Tributaria ou da Seguranga Social,
diversamente do que sucedia com o disposto no ja citado Art. 212.° do Anteprojeto do
CP de 1982. Circunstancia que, no entanto, ndo afasta em absoluto a possibilidade de
cometimento por omissdo da infracdo tributaria em analise, apenas obriga ao recurso a
clausula de equiparacdo da omissao a acdo contida no Art. 10.° do CP, o que convoca,
desde logo, para esta discussdo, o principio da legalidade, constitucionalmente
consagrado no Art. 29.° da Lei Fundamental. Pois consubstanciando a clausula de
equiparacdo da omissdo a acdo uma clausula extensiva da tipicidade, impde-se que se
tenha todas as cautelas do ponto de vista do principio da legalidade, cujo contetdo
fundamental determina que ndo pode existir nem crime, nem pena que nao advenham de
uma lei prévia, escrita, estrita e certa'??, principio que se traduz no brocardo: “nullum

crimen, nulla poena sine lege praevia, scripta, stricta et certa”.

Antes de se atentar no Art. 10.° do CP para efeitos de se determinar se o crime
de burla tributaria pode ser cometido por omissao, importa clarificar que esse se aplica
subsidiariamente as infracGes criminais previstas no RGIT, por via da alinea a) do seu
Art. 3.% pela constatacdo de um caso omisso, pois inexiste no &mbito deste diploma
norma que regule a matéria tratada por aquela disposicao e, por se estar perante um caso
que deveria ser regulamentado, uma vez que a regulamentacdo dessa matéria ndo €
contréaria ao RGIT, condicdo a que Lopes de Sousa e Simas Santos sujeitam a aplicacédo

de uma regra da Parte Geral do CP no &mbito do RGIT%,

A disposicdo inserida no Art. 10.° do CP condiciona a equiparacdo da omissao a
acao a verificacdo de trés requisitos, a saber: (i) o crime em relacdo ao qual se pretende
fazer a equiparagdo tem de corresponder a um crime de resultado (n.°1); (ii) a intencéo
da lei ndo pode ser, no caso concreto, a da ndo equiparacdo (n.°1, in fine); (iii) sobre o
omitente tem de recair um dever juridico que pessoalmente o obrigue a evitar o
resultado estabelecido na norma incriminadora (n.°2). Sendo portanto necessario para se
determinar a admissibilidade juridico-penal da burla tributaria por omissao averiguar da

verificagdo dos requisitos do Art. 10.° do CP.

Dependendo a consumacdo do crime de burla tributaria de uma atribuicéo

patrimonial efetuada pela Administracdo Tributaria ou da Seguranca Social da qual

122 Dijas, Jorge de Figueiredo, ob. Cit., p. 177.
123 Sousa, Jorge Lopes de/Santos, Manuel Simas, ob. Cit., pp. 58-59.
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resulte o enriquecimento do agente, este deve ser qualificado como crime de resultado
nos termos supra expostos, estando, deste modo, indiscutivelmente verificado o
primeiro dos pressupostos de que o Art. 10.%, n.° 1 do CP faz depender a equiparacdo da
omissdo a acdo, de acordo com o qual “quando um tipo legal de crime compreender um
certo resultado, o facto abrange néo sé a ac¢ao adequada a produzi-lo como a omisséo
da accdo adequada a evitad-lo...”, o que abre portas para a verificagdo dos restantes
pressupostos de equiparacdo. Sendo também este o entendimento da jurisprudéncia e
autores que se debrucam sobre este tema, ndo se conhecendo qualquer posicdo no
sentido de que este primeiro pressuposto ndo esta verificado. As divergéncias surgem
quanto ao preenchimento dos restantes pressupostos, nomeadamente quanto a nao
verificagdo da ressalva contida na parte final do n.° 1 do Art. 10.° do CP, requisito de
equiparacdo em torno do qual gira toda a discussao relativa a admissibilidade juridico-

penal da burla tributaria por omissao.

Antes de se apresentar os principais argumentos esgrimidos pelas duas grandes
teses que se contrapfe quanto a esta tematica, releva tomar em consideracdo que a
circunstancia de a burla tributaria ser um delito de execucéo vinculada levanta davidas
acrescidas, pois sendo o fundamento da equiparacéo, permitida nos termos do Art. 10.°
do CP, a consideracdo de que, em relacdo a um determinado tipo de ilicito, existe uma
certa identidade entre o desvalor da omissdo e o desvalor da ac&o*?*, pode suscitar-se a
questdo de saber se a norma incriminadora ao prescrever um determinado modo de agir
para se alcancar o resultado por ela estabelecido ndo pretendeu afastar a possibilidade
de equiparacdo da omissdo a acdo nele descrita para efeitos de sancionamento penal.
Sendo esse, na verdade, o entendimento de alguns autores, como Maria Fernanda Palma
e Rui Pereira, argumento que, alids, apresentam contra a admissibilidade do
cometimento do crime de burla comum por omisséo, o que fundamentam com base no
facto de a equiparacdo da omissdo a acdo sO ser admitida para os crimes de resultado
por nesses casos ser preponderante o desvalor do resultado em relagdo ao desvalor da
acdo, 0 que ja ndo acontece no caso de se estar perante um crime cuja norma
incriminadora exige um especial modo de agir, situacdo em que o desvalor da acéo

assume um peso decisivo relativamente ao desvalor do resultado!?.

124 Dias, Jorge de Figueiredo, ob. Cit., p. 920.
125 palma, Maria Fernanda/Pereira, Rui Carlos, ob. Cit., p 326.

38



Também Germano Marques da Silva, inserindo-se na mesma linha de
entendimento que ja havia sido defendida por Cavaleiro de Ferreira'?®, considera que
quanto aos crimes de execuc¢do vinculada a intencdo da lei é a de que a perpretacao
desse crime por omissdo ndo seja punida, o que o Professor justifica com base no
raciocinio de que se apenas as acdes que se insiram no modo de agir especial descrito na
norma s&o tipicas, deixando de fora todas as outras a¢Bes causais, ndo deve ser admitido
que a omissdo possa equivaler a certos tipos de acdo e, que dessa forma, tenha mais

valor para o direito que as agdes causais que nio sio tipicas'?’.

Caso se adotasse este entendimento, a admissibilidade juridico-penal da burla
tributaria por omissdo seria recusada. No entanto, como se podera constatar da leitura
dos subtitulos subsequentes, a jurisprudéncia e doutrina que se pronunciam sobre este
tema ndo o adotam, pois mesmo 0s que se pronunciam pela inadmissibilidade da burla
por omissdo ndo invocam este argumento, parecendo existir um entendimento comum
de que o caracter vinculado de um delito ndo obsta a sua consumagdo de forma

omissiva.

c. A admissibilidade juridico-penal da burla tributaria por omisséo

A favor da admissibilidade juridico-penal da burla tributaria por omissao tem-se
manifestado um setor da jurisprudéncia, cada vez com maior expressao, que funda a sua
posicdo nos argumentos aduzidos a favor da admissibilidade juridico-penal da burla

comum por omissao.

Assim, esta corrente jurisprudencial, apoiada na posi¢cdo apresentada por Almeida
Costa, no seu comentario ao preceito incriminador da burla comum, relativamente a
possibilidade de comissdo desse crime por omissdo, transcreve em muitas decisdes'?®,
como ponto de partida, 0 entendimento desse autor no sentido de que “...o facto de se
tratar de um delito de execugdo vinculada n&o constitui impedimento absoluto da
equiparacdo da omissdo a acgdo (...) o ‘'modus operandi’ da burla representa, apenas,
uma das modalidades que pode assumir a ofensa a interesses de natureza patrimonial,

ndo lhe atribuindo o direito positivo portugués um qualquer desvalor adicional em

126 Ferreira, Manuel Cavaleiro de, ob. Cit., pp. 103-104.
127 Sjlva, Germano Marques da, Direito Penal Portugués: Teoria do Crime..., p. 67.
128V/.g., Ac.do TRP de 28-05-2014; Ac. TRE de 03-11-2015;
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relacéo as que subjazem, por exemplo aos crimes de furto e dano. A semelhanca do que
se passa no tocante aos ultimos, ndo se detectam, pois, razées de fundo que obstem a
punicdo da burla a titulo de comissdo por omissdo, desde que preenchidos, 0s

requisitos gerais do art® 10° do CP.1%%”

Nesse seguimento, as varias decisbes dos tribunais superiores que adotam esta
posicdo tém procurado demonstrar a possibilidade de preenchimento da clausula de
equiparacdo da omissdo a acdo presente no Art. 10.° do CP, com especial énfase na
demonstracdo da existéncia de um dever de garante, ou seja, um dever juridico que
pessoalmente obrigue o agente a evitar o resultado (n.° 2) e na ndo verificagcdo da parte
final do n.° 1 do Art. 10.° onde o legislador consagrou uma ressalva a equiparacdo da
omissdo a acdo nos crimes de resultado socorrendo-se da locucdo: “salvo se outra for a

intencdo da lei”.

No sentido de comprovar que a ressalva consagrada na parte final do n.° 1 do Art.
10.° do CP nédo obsta a equiparacdo da omissdo a acdo no que se refere ao crime de
burla tributaria, tem-se entendido'®, seguindo-se os ensinamentos de Figueiredo Dias,
que essa ressalva ndo opera automaticamente no caso de se estar perante um crime de
execucdo vinculada, também nesses casos seria possivel afirmar essa equiparacéo, desde
que, através de uma valoracdo autonoma da ilicitude, se alcance de forma segura a
conclusdo de que em relacdo a um certo tipo de ilicito o desvalor da omissdo

corresponde essencialmente ao desvalor da ag&o®®!.

Com o objetivo de se fundamentar a correspondéncia entre o desvalor da omisséo e
0 da acdo nos crimes de burla tributaria argumentou-se no Ac. do TRE de 03-11-2015,
em que se apreciou a possibilidade de constituir crime de burla tributaria por omisséo a
ndo comunicagdo & Seguranca Social de circunstancia que determinaria a cessa¢do do
pagamento das prestacGes do rendimento social de insercéo que fora atribuido a arguida,
que “essa valoracdo autonoma, atentas, por um lado, as especiais necessidades de
solidariedade social que se visam com a atribuicdo do RSI, por outro, a preocupacao
da transparéncia da situacdo dos contribuintes que dele beneficiam — quanto aos
pressupostos legais de que depende a sua atribuicdo, mas também quanto a sua

alteracdo — permite concluir que o desvalor da omisséo do agente - que, sabendo que

129 Costa, A. M. Almeida, ob. Cit., pp. 308-309.
130V.g., Ac. do TRP de 28-05-2014; Ac. do TRE de 03-11-2015.
131 Dias, Jorge de Figueiredo, ob. Cit., pp. 919-923.
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deixou de reunir as condi¢bes para receber tal subsidio ndo da conhecimento a
Seguranca Social de tal facto, ndo obstante saber que o deve fazer - é equiparavel ao
desvalor da comisséo por acéo”.

Mais comum, é argumentar-se a similitude do desvalor da omissdo ao da agdo com
base na explicacdo de que para a perpretacdo de um crime de burla tributaria por

omissdo é exigivel uma lesdo patrimonial provocada por erro ou engano®

, 0 mesmo
modo de agir tipico exigido para a perpretacdo de um crime de burla tributaria por acao.
Do que resulta a conclusdo de que a burla tributaria omissiva tem o mesmo desvalor, o
mesmo significado social que a ativa, pelo que se reitera em vérias decisdes dos
tribunais superiores!?, a doutrina de Miguez Garcia e Castela Rio'3*, construida para o
preceito incriminador da burla comum, segundo a qual este critério de valoracdo
autonoma “constitui o melhor critério para chegar a conclusdo de que no caso o
desvalor da omissdo é semelhante ao da acao, quando existir o imprescindivel dever de

garantia”.

Como forma de preencher o n.° 2 do Art. 10.° do CP tem-se entendido que nos casos
em analise a posicdo de garantia se funda nas normas que estabelecem a obrigacao de
comunicacéo do facto que determina a cessagio ou suspensdo da prestacdo®®, a saber,
Art. 42.°,n.° 2, alinea a) do DL n.° 220/2006, de 3 de novembro®*¢, no caso do subsidio
de desemprego e Art. 21.°, n.° 5 da Lei n.° 13/2003 de 21 de maio'*’, no caso do

rendimento social de insercéo.

Na doutrina, também Paulo Rodrigues Antunes se debate pela admissibilidade da
burla tributaria por omissdo, apoiando-se no argumento de que h& obrigacdo de
conhecer que os meios fraudulentos a que o Art. 87.° faz referéncia conduzem a

fraude®38,

182V.g., Ac. do TRE de 07-02-2006; Ac. TRP de 28-05-2014.
133V.g., Ac. TRP de 28-05-2014.
134 Garcia, M Miguez/Rio, J. M. Castela., ob. Cit., p 918.
135 V.g., Ac. TRE de 07-02-2006; Ac. TRE de 08-01-2013; Ac. TRE de 03-11-2015; Ac. TRP de 28-05-
2014;
136 “Os beneficidrios das prestacdes de desemprego estdo ainda obrigados, durante o periodo de
concessdo das prestagbes, a comunicar ao servico da segurang¢a social da drea de residéncia ou
institui¢@o de seguranga social competente qualquer facto susceptivel de determinar:

a) A suspensdo ou cassagdo das prestacoes;”.
187 <O titular do direito ao rendimento social de inser¢do é obrigado a comunicar, no prazo de 10 dias, d
entidade gestora competente as alteracoes suscetiveis de influir na modificacdo ou extingdo daquele
direito, bem como a alteragdo de residéncia”.
138 Antunes, Paulo José Rodrigues, ob. Cit., p. 127.
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d. Ainadmissibilidade juridico-penal da burla tributaria por omissao

Contra a admissibilidade juridico-penal da burla tributaria por omissdo

139

pronuncia-se a maioria da nossa jurisprudéncia®”, seguida pela maior parte dos

autores'*®, com base em duas grandes ordens de razdes.

A primeira grande razdo assinalada para a inadmissibilidade da pratica do crime
de burla tributaria por omissao assenta na circunstancia do Art. 87.%, n.° 1 exemplificar o
que sejam “meios fraudulentos”, pressuposto de que depende o preenchimento do tipo
incriminador, por referéncia a comportamentos ativos. Os defensores desta tese
defendem que a comissdo do crime de burla tributaria depende, ndo de uma mera
conduta omissiva, mas da pratica dos atos exclusivamente positivos pelo agente, ou

seja, de um meio fraudulento ativo.

Como segunda grande razdo para a rejeicdo do preenchimento do preceito
incriminador da burla tributaria através de um comportamento omissivo tem-se alegado
que uma conduta omissiva do agente ndo se mostra idonea para “determinar” um ato de
atribuicdo patrimonial por parte da Administracdo Tributaria, elemento exigido pela
descricdo do modo de agir tipico da burla tributaria, mas apenas a
manutencdo/continuacdo do pagamento de uma prestacdo ja atribuida. Assim, para 0s
seguidores deste pensamento, as omissGes quanto as prestagdes sociais, que assumem
um especial papel nesta exposicao, ndo sdo idéneas para determinar a Administracdo da
Seguranca Social a efetuar uma atribuicdo patrimonial, uma vez que essa se verifica no
momento de deferimento do pedido por parte do beneficiario, determinando apenas a
continuagdo/manutencgédo do pagamento das prestacdes que correspondem simplesmente

a forma de cumprimento da obrigacéo a que a Seguranca Social se vinculou.

No Aresto da Relacdo de Evora datado de 28 de Janeiro de 2014 apontou-se
ainda uma terceira razdo para a nao admissibilidade de consumacéo do crime de burla
tributaria por omissdo, o principio da subsidiariedade, pois recorrendo a doutrina de
Germano Marques da Silva, invocou-se que “importa reservar a incriminagdo para
aqueles atos em que seja insuficiente a intervencdo dos outros ramos de direito”,

intervencdo que no caso concreto do subsidio de desemprego, sobre o qual incidia a

139y.g., Acorddos do TRE de 08-11-2005, 07-12-2012, 28-01-2014, 30-10-2014 e 02-02-2016; Ac. do
TRC de 26-01-2011; Ac. do TRP de 28-05-2014; Ac. do TRG de 30-11-2015.

140 paiva, Carlos, ob. Cit., p. 114; Silva, Isabel Marques da, ob. Cit., p. 160; Sousa, Jorge Lopes de/
Santos, Manuel Simas, ob. Cit., p. 601;Teixeira, Carlos Adérito/Gaspar, Sofia Margarida Correia, ob.
Cit., pp- 414-415.
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decisdo, nao se justificaria pelo facto de a ndo informacao dos factos que determinariam
a cessacdo ou suspensdo das prestaces ser sancionada como contraordenacdo, a qual
pode acrescer a aplicacdo simultdnea da sancdo acessOria de privacdo de acesso as
prestacOes de desemprego pelo periodo maximo de dois anos (Arts. 64.°, n.° 1 e 65.° do
DL 220/2006, respetivamente).

e. Da verificacao dos requisitos do Art. 10.° quando estejam em causa
condutas subsumiveis ao Art. 87.%, n.°1 do RGIT: Posicao adotada

Aqui chegados, impde-se uma tomada de posi¢do quanto a relevancia penal de
uma conduta omissiva para efeitos da pratica de um crime de burla tributaria, a qual tem
de passar irremediavelmente por um confronto do Art. 87.%, n.1 do RGIT com os ja
enunciados requisitos do Art. 10.° do CP, pois, como se demonstrou, a lei ndo prevé

expressamente essa possibilidade.

Do que ja foi dito no &mbito deste capitulo 1, constata-se que o requisito do Art.
10.° que suscita mais duvidas quanto a sua verificacdo, quando em confronto com o
disposto no Art. 87.°n.°1 do RGIT é o que resulta da ressalva consagrada na parte final
do Art. 10.%, n.° 1, que se traduz na exigéncia de que a intencdo da lei ndo seja a de néo
equiparacdo, ou seja, de que subjacente ao disposto no Art. 87.%, n.° 1 ndo esteja uma
intencdo de ndo equiparacdo de uma conduta omissiva a conduta ativa descrita na

norma, pelo que sera nesse que centraremos esta nossa analise.

Também ja se observou que esta ressalva pode ser vista como um obstaculo de
equiparacdo da omissdo & agdo quando esteja em causa um crime de execucao
vinculada, entendimento que ja se clarificou ndo ser por nés seguido, nem pelos autores
e jurisprudéncia que estudam a possibilidade do crime de burla tributaria ser perpetrado
por forma omissiva. O que parece ser decisivo para uma tomada de posicdo é a
possibilidade de afirmar que o resultado seja produzido por omisséo sob a forma exigida
pela discricdo tipica para a acdo, tal como defende Figueiredo Dias'*!, sendo em torno
desta possibilidade que, como se viu, cada uma das teses apresenta 0s seus argumentos,

sobre 0s quais nos iremos agora ocupar.

141 Dias, Jorge de Figueiredo, ob. Cit., p. 922.
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Nesta sequéncia comecgaremos por analisar 0s argumentos apresentados pelos
defensores da tese da inadmissibilidade da burla tributaria por omissédo, uma vez que a
sua admissibilidade s6 podera ser afirmada caso esses se mostrem ultrapassaveis. Note-
se que se inverte, nesta apreciacdo, a ordem pela qual esses argumentos foram

apresentados, por uma questdo de facilidade e clareza da exposicao.

Como se constatou no subcapitulo precedente, 0s que ndo aceitam a comissao da
burla tributaria por omissdo tendem a identificar as “atribuicdes patrimoniais” referidas
no Art. 87.° do RGIT com a atribuicdo do subsidio, ou seja, o ato atraves do qual a
Administragdo da Seguranga Social reconhece a determinada pessoa o direito a esse
beneficio. Como consequéncia, essa linha de entendimento jurisprudencial entende que
0 comportamento omissivo do agente ndo € idoneo para determinar a Administracdo a
proceder a atribuicdes patrimoniais, mas apenas para a sua continuacao e, como tal, ndo

estaria preenchida a norma incriminadora do Art. 87.° do RGIT.

Este argumento é plenamente ultrapassavel, pois como bem se demonstrou na
fundamentacdo da via decisoria seguida pela Relacio de Evora em 08 de Janeiro de
2013, essa ndo é a interpretacdo mais correta da norma incriminadora da burla tributéria,
tomando em conta o seu contetdo literal e I6gico. Para justificar esta tomada de posicdo
invocaram-se no referido aresto os seguintes dois grandes argumentos: (i) “nas rela¢des
juridicas que estabelecem com os contribuintes, a Administracdo da Seguranca Social
e, mais ainda, Administracdo Tributaria sdo levadas a realizar actos que importam
transferéncias de valor do respectivo patriménio para o dos contribuintes, que nédo tém
de ter como pressuposto a atribuicdo de qualquer subsidio”; (ii) “o preenchimento da
tipicidade do crime em causa, pelo menos na forma de consumacdo, exige que a
atribuicdo patrimonial provogue enriquecimento do agente activo da conduta
incriminada ou de um terceiro. (...) Ora, como parece evidente, a atribui¢do de um
subsidio, por si s6, ndo tem o cond&o de enriquecer quem quer que seja, 0 que sucede

apenas com o pagamento efectivo das respectivas prestagdes”.

Por se reconhecer a assertividade destes argumentos, adotamos a orientagdo de
que o pagamento das prestacfes periodicas do subsidio social de desemprego e do
rendimento de inser¢do social constitui “atribuicdo patrimonial” para efeitos do

preenchimento do preceito incriminador da burla tributaria.
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Mais dificuldades, do ponto de vista da sua desconstrucdo, levanta o argumento
de que a exemplificagdo do que sejam “meios fraudulentos”, cujo uso é exigido pela
norma para induzir em erro a Administracdo Tributaria ou da Seguranca Social,
somente por referéncia a condutas ativas afasta a possibilidade de uma conduta omissiva

integrar o tipo de crime definido pelo n° 1 do Art. 87° do RGIT.

No entanto, entendemos que este argumento ndo € decisivo para a recusa da
admissibilidade juridico-penal da burla tributaria por omissao, desde logo pelo facto de
0 Art. 87.°do RGIT conter um mero elenco exemplificativo e ndo taxativo do que sejam
“meios fraudulentos”, o que indicia que a prépria norma aceita outros para além dos que

especialmente prevé.

N&o nos parece também determinante para essa recusa que a exemplificacdo do
que sejam “meios fraudulentos” seja feita apenas com recurso a comportamentos ativos.
O legislador pode ter referido apenas esses por serem 0S mais comuns, pois nNao Nnos
esquecamos que o Art. 87.° do RGIT foi criado num momento em que se vivenciava o
chamado fenémeno das faturas falsas, podendo ter querido refletir na norma apenas as
formas tipicas mais recorrentes pelas quais se conseguia do Estado uma atribuicdo
patrimonial, através de faturas falsas, a quais pressupunham indiscutivelmente uma
acd0'?, o que ndo inviabiliza que de acordo com o regime legal em vigor, possam ser
subsumiveis a disposicdo incriminadora da burla tributaria outras condutas, desde que

preenchidos 0s seus pressupostos.

Preencher o conceito de “meios fraudulentos” somente com recurso a
comportamentos ativos pode levantar a questdo de saber se ndo se esta aqui perante um
regresso disfargado a velha teoria do “mise-en-scene”, a qual ndo faz no &mbito da burla
tributaria qualquer sentido por estar intimamente ligada a busca do conceito de
“asticia”, que ja se explicitou ndo se entender que seja um elemento do tipo subjetivo

deste facto ilicito.

Por um principio de coeréncia legislativa faria todo o sentido que se pudesse
afirmar a possibilidade juridico-penal de comissdo de um crime de burla tributaria por

omissdo, pois € hoje entendimento maioritario que o crime de burla comum pode ser

142 Silva, Isabel Marques da, ob. Cit., pp. 91-93.
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perpetrado através de um comportamento omissivo'*. Se tal nio se pudesse afirmar
relativamente a burla tributaria manifestaria um desfasamento injustificado entre o tipo
comum e o tipo tributario, ainda para mais se for considerado que este Gltimo reveste a
natureza de crime publico, inversamente aquele que consubstancia um crime
semipublico, 0 que em conjunto com a circunstancia de atualmente o Art. 87.%, n.° 2 do
RGIT prever uma pena mais gravosa que o seu homonimo (Art. 218.%, n.° 1 do CP) e de
a sua pratica ndo admitir dispensa de pena, inversamente ao que sucede com o tipo
comum, denota que se tem vindo a tomar consciéncia da importancia do bem juridico
protegido com a incriminacdo da burla e tributaria. Nesse seguimento o legislador tem
vindo ao longo das alteragdes ao Art. 87.° a refletir essa consideracdo mais gravosa da
lesdo do bem juridico ai protegido, pois ndo estd somente em causa 0 patrimoénio de
uma pessoa, um interesse privado, como na burla comum, mas o interesse geral, 0
patrimonio financeiro do Estado, o qual deve ser empregue por este Ultimo para
realizacdo das tarefas fundamentais a que se refere o Art. 9.° da CRP e ndo para regozijo

de um so.

No entanto, este argumento de coeréncia legislativa ndo é suficiente para
sustentar a admissibilidade juridico-penal da burla tributaria por omissdo, apenas para
defesa da sua consagracéo no plano do direito a constituir.

O ponto nuclear para que se possa afirmar a admissibilidade juridico-penal da
burla tributaria por omissdo prende-se, outrossim, com o facto do conceito “meios
fraudulentos” consubstanciar um conceito indeterminado cujo uso dificulta a
observancia do principio da legalidade, sobretudo na sua vertente de lei certa que impde
que a norma penal seja suficientemente determinada na sua previsdo e estatuicio!#, e
consequentemente, que o preenchimento do contetdo do conceito a que se chegue
resulte de forma suficientemente clara da lei. Portanto, a questdo central aqui sera
apurar se a punicdo da burla tributaria por omissao resulta de forma objetivamente
determinavel da norma inserida no n.° 1 do Art. 87.° do RGIT, o que depende

necessariamente da interpretagdo da expressdo “meios fraudulentos”.

143 Costa, A. M. Almeida, ob. Cit., pp. 307-309; Leal-Henriques, Manuel/Santos, Manuel Simas, ob, Cit.,
pp. 836-838; Gongalves, Manuel Lopes Maia, Codigo Penal Portugués, 18 @ ed., Coimbra, Almedina,
2007, pp. 738-747; Ac. do STJ de 18-06-2008.

144 Dias, Jorge de Figueiredo, ob. Cit., pp. 185-186.
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Nessa senda, propomos que se atente na definicdo corrente de “meios
fraudulentos”, segundo a qual esta em causa um comportamento “propenso a fraude”4°
ou “em que ha fraude”'*%, Dessa forma, para efeitos do preenchimento do conceito de
fraude, uma logica de insercdo sistematica, remete-nos inevitavelmente para as condutas
fraudulentas elencadas na norma incriminadora da fraude, da qual foi autonomizada a
incriminacgdo da burla tributaria, mormente para a alinea b) do Art. 103.° do RGIT, que
prevé, nos termos ja explicitados, uma omissdo pura ao incluir entre as condutas tipicas
que podem estar na base da pratica desse ilicito penal, a “ocultacéo de factos ou valores

ndo declarados e que devam ser revelados a administracéo tributaria”.

Esta posicdo que aqui assumimos parece ir de encontro ao entendimento atras
exposto de Paulo Rodrigues Antunes, que apesar de ndo desenvolver a sua ideia, ao
afirmar que a admissibilidade da burla tributaria por omissdo assenta na obrigacdo de
conhecer que os meios fraudulentos a que o Art. 87.° do RGIT se refere conduzem a
fraude, parece ter-se baseado numa ldgica de insercdo sistematica.

Esse argumento de inser¢do sistematica encontra também sustentacdo na origem
histérica da norma incriminadora da fraude, que dai se autonomizou, como supra
explicitado, sobretudo por uma necessidade de punir mais gravemente as condutas em
gue 0 agente visasse um enrigquecimento a custa do Estado e ndo um mero néo
empobrecimento. Ora, com base neste logica compreende-se perfeitamente que seja
defensavel que todas as condutas tipificadas no Art. 103.°, quando visem um
enriquecimento, sejam reconduzidas a burla tributaria, no caso de se poder vislumbrar

um dever juridico que pessoalmente obrigue o agente a evitar o resultado.

Assim sendo, afigura-se-nos como defensavel segundo um argumento de
insercdo sistematica, apoiado por um argumento histérico que a expressao "meios
fraudulentos” contida no n.° 1 do Art. 87.° seja entendida no sentido de que abrange néo
s0 0s comportamentos expressamente exemplificados na norma como também, desde

logo, as condutas expressamente elencadas nas alineas do n.° 1 do Art. 103.° do RGIT.

Com base na posicédo adotada entende-se que, o argumento apresentado pelo
citado Acorddo da Relacdo de Evora de 28-01-2014, de acordo com o qual a nio

comunicacdo a Segurancga Social de circunstancias que determinariam a cessagao ou

145 Dicionario da Lingua Portuguesa Contemporanea da Academia de Ciéncias de Lishoa, vol. I, Verbo,
2001, p. 1816.
148 ywww.priberam.pt.
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suspensdo das prestacdes de subsidio de desemprego sdo simplesmente sancionados no
plano contraordenacional em nome do principio da subsidiariedade, ndo tem qualquer

sustentacdo juridica.

A invocacdo do principio da subsidiariedade vale nos casos em que se pretende
apurar a legitimidade da criminalizacdo de uma conduta e nesse dominio postula que tal
s0 se pode afirmar quando se comprove que todos os outros ramos de direito de
mostram inadequados ou insuficientes para protecdo do bem juridico que se pretende
tutelar com a norma incriminadora*’. Mas ja ndo nos casos em que uma mesma
conduta é sancionada no ambito penal e no mbito contraordenacional, estando-se
portanto perante um concurso de infragdes ideal efetivo em que a mesma conduta atinge
bens juridicos penais e contraordenacionais'“®, vale a regra do Art. 2.2, n.° 3 do RGIT,
que reiterando o disposto no Art. 20.° do RGCO, estabelece que: “ Se o mesmo facto
constituir simultaneamente crime e contra-ordenacdo, o agente serd punido a titulo de
crime, sem prejuizo da aplicacdo das sancBes acessOrias previstas para a contra-
ordenagdo”. A lei estabelece, deste modo, uma preferéncia pela aplicacdo da sanc¢éo
criminal, enquanto sangdo mais solene da infracio'*®, o que encontra justificacio no
entendimento de que o seu conteddo engloba também o contedo do ilicito
contraordenacional e como tal a puni¢do a titulo de crime esgota o desvalor de todo o

acontecimento®®.

Aplicando-se esta regra ao presente caso, a solugdo nunca seria a de aplicacao da
norma contraordenacional, pois, mesmo que ndo se considere que a conduta esteja
abrangida pelo Art. 87.°, n.° 1 do RGIT, sempre integraria a incriminacdo de fraude
contra a seguranca social estabelecida no Art. 106.%, n.° 1 do mesmo diploma, que por
forca da remisséo operada pelo seu n.° 2 para a alinea b) do Art. 103.°, n.° 1 incrimina
expressamente as condutas omissivas em causa, no caso de 0 agente ter a intencdo de
obter uma vantagem ilegitima de valor superior a 7500 € e, s6 no caso de a vantagem
patrimonial pretendida ser inferior a esse valor é que o infrator sera simplesmente

punido no &mbito contraordenacional®®!,

147 Dias, Jorge de Figueiredo Dias, ob. Cit., pp. 127-129.

148 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentario do Regime Geral das Contra-Ordenagbes a Luz da
Constituicdo da RepuUblica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa, Universidade
Catolica Editora, 2011, p. 93.

149 paiva, Carlos, ob. Cit., p. 112.

150 Albuquerque, Paulo Pinto de, Comentario do Regime Geral das Contra-Ordenagdes..., p. 93.

151 Ac. TRG de 30-11-2015.
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Ultrapassado o crivo da ressalva constante da parte final do Art. 10.°, n.° 1,
apenas € necessaria a constatacdo de que existe nos casos concretos em anélise, um
dever juridico que pessoalmente obrigue o0 agente a evitar o resultado, o que néo suscita
grandes dificuldades, pois, como ja mencionado, resulta de forma clara dos Arts. 42.°,
n. 2, alinea a) do DL n.° 220/2006 e 21.°, n.° 5 da Lei n.° 13/2003 o dever de
comunicagdo do facto que determina a cessacdo ou suspensdo da prestagcdo que recai
sobre os beneficiarios da prestacdo social de desemprego e do rendimento social de

insercdo, respetivamente.

Sem prejuizo do objeto central da nossa andlise serem as condutas lesivas da
Administragdo da Seguranca Social inicialmente referidas, por serem as mais frequentes
e que mais controveérsia tém gerado, deve clarificar-se que também se configuram casos
em gue uma conduta omissiva, subsumivel a norma incriminadora da burla tributaria,
possa lesar a Administracdo Tributéria, apesar de ndo ser tdo frequente. Pense-se por
exemplo nas situagdes de atribuicdo de beneficios fiscais em que o titular do mesmo néo
informa do término das circunstancias que estiveram na base da atribuicdo desse
beneficio. Entendemos ser perfeitamente aplicavel a essas situacGes todo o raciocinio
exposto para as condutas sobre as quais incidiu especialmente esta analise. Apenas
cabendo esclarecer que quanto a essas 0 dever de garante exigido pelo n.° 2 do Art. 10,°
do CP para a equiparacao da omissdo a acdo encontra-se previsto no Art. 9.° do DL. n.°
215/89, de 1 de julho, segundo o qual “as pessoas titulares do direito aos beneficios
fiscais sdo obrigadas a declarar, no prazo de 30 dias, que cessou a situagao de facto ou
de direito em que se baseava o beneficio, salvo quando essa cessacdo for de

conhecimento oficioso”.

111 - CONCLUSOES

Como se observou, a constatacdo de que a burla tributaria por omissdo ndo se
encontra expressamente prevista na lei implica que se busque a sua admissibilidade por
via de conjugacdo do Art. 87.° do RGIT com o Art. 10.° do CP, que entendemos
consubstanciar uma clausula de extensao da tipicidade e que, por isso, determina que
nos munamos de todas as cautelas para que ndo seja violado o principio da legalidade,
nomeadamente na vertente da lei certa, que impde que a proibicdo de uma conduta e a

sua punibilidade resulta de forma suficientemente clara e objetiva da norma penal.
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Nessa sequéncia, procedemos a analise detalhada da conduta incriminada pelo n.° 1
do Art. 87.° afim de se averiguar a possibilidade dessa ser perpetrada de modo omissivo
e detetamos que a maior dificuldade que se nos apresenta nesse contexto se prende com
o facto de a norma apenas conter como exemplos de meios fraudulentos, elemento
essencial a imputacdo objetiva, comportamentos ativos, 0 que nos poderia levar a
concluir precipitadamente que a elaboragdo da norma esteve subjacente uma intencéo de
ndo equiparacdo da omissao a acdo nela descrita, 0 que nos termos do Art. 10.,n.° 1, in

fine, afastava a referida possibilidade de equiparacéo.

Contudo, ap6s uma analise mais detalhada e cuidada da norma, da sua insergdo
sistematica e da sua origem historica, concluimos que essa exemplificacdo somente com
recurso a comportamentos ativos se explica pela necessidade de combate ao fendmeno
das faturas falsas, vivenciado a época, o qual, como j& demonstrado, se verificava
inevitavelmente com recurso a comportamentos ativos e que tal ndo constitui um
obstaculo a admissibilidade juridico-penal da burla tributaria por omisséo, pois apesar
de ter sido essa a razdo que esteve na sua origem, esse circunstancialismo ndo impede
que outras condutas também se insiram na previsao da burla tributéaria, uma vez que de
acordo com o regime legal em vigor sdo configurdveis outras condutas que preenchem
0S pressupostos de que depende a imputacdo do crime p. e p. pelo Art. 87.°, n.° 1 do
RGIT.

Propendemos para uma linha de pensamento em que, de acordo com um argumento
sistematico e historico, o contetido da locugao “meios fraudulentos” inserida no Art.
87.°,n.° 1 do RGIT, deve ser buscado, desde logo, por referéncia as condutas constantes
do elenco taxativo das alineas do n.° 1 do Art. 103.° do mesmo diploma legal, pois de
acordo com a sua definicdo corrente um comportamento em que se use “meios
fraudulentos” corresponde a um comportamento “em que ha fraude” o que nos remete
para essa disposicao legal que, no &mbito do mesmo diploma, contém um elenco do que
para efeitos desse se considera comportamentos fraudulentos e mais, relembre-se que a
incriminagdo da burla tributaria estava inicialmente contida na norma incriminadora da
fraude, tendo sido autonomizada com a intencdo principal de punir mais gravemente as
condutas em que se vise, mais do que 0 ndo empobrecimento, o enriquecimento a custa
do Estado.

Demonstrada a possibilidade de ultrapassar esta maior dificuldade que surge a
proposito da afirmacdo da admissibilidade juridico-penal da burla tributaria por
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omissdo, teria apenas de se verificar se esse € um crime de resultado e se existe um
dever juridico que pessoalmente obrigue o agente a evitar o resultado, o que como
constatado ndo coloca no presente caso quaisquer dificuldades, uma vez que resulta de
forma clara da norma que esta pressupde a verificacdo de um evento material para a sua
consumacao e que os Arts. 42.°, n.° 2, alinea a) do DL. n.° 220/2006 e 21.°, n.° 5 da Lei
n.° 13/2003 impbe o dever de comunicacdo do facto que determina a cessacdo ou
suspensdo da prestacdo que recai sobre os beneficidrios da prestacdo sociais sobre as

quais esta exposicao recai especialmente.

Afirmando-se assim a possibilidade de preenchimento do tipo objetivo do Art. 87.°,

n.° 1 do RGIT com um comportamento omissivo.

No entanto, reconhece-se a dificuldade que apresenta a imputacdo subjetiva, como
alias tem sido reconhecido pela jurisprudéncia que pugna pela possibilidade de o crime
de burla tributaria ser cometido de forma omissiva, afigurando-se como dificil provar a
vontade/intencdo do agente em determinar dessa forma a continuacdo das atribuicfes

patrimoniais por parte da Administracdo da Seguranca Social®2,

Concluindo-se com a certeza de que traria mais seguranca e certeza juridicas e
colocaria termo a esta querela existente na doutrina e jurisprudéncia a previsao expressa
do crime de burla tributaria omissiva & semelhanca da disposi¢do contida no Art. 1.°,
alinea a), 2° paréagrafo da “Convencéo relativa a protec¢do dos interesses financeiros
das Comunidades Europeias” que, recorrendo, no seu Art. 1.°, a um conceito de
“fraude” que abrange a generalidade dos crimes tributarias, integrando ndo apenas 0s
factos tipificados nos Arts. 103.° e 104.° do RGIT, mas também os tipificados nos Arts.
88.0,92.0,95.° 96.°, 97.°, 105.°, 107.°, bem como, os tipificados nos Arts. 87.° e 106.°,
todos do RGIT®, integra expressamente no crime de “fraude”, a ndo comunicagéo de
uma informacdo em violacdo de uma obrigagdo especifica, que tenha por efeito o
recebimento indevido de fundos provenientes do Orcamento Geral das Comunidades
Europeias ou dos orcamentos geridos pelas Comunidades Europeias ou por sua conta,

conseguindo-se também dessa forma uma harmonia com legislacdo europeia.

1%2V.g., Ac. TRP de 28-05-2014; Ac. do TRE de 03-11-2015;
158 Germano Marques da Silva, Direito Penal Tributario..., pp. 258-260.
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