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Resumo: A presente reflexdo versa sobre o crime de fraude na obtencdo de subsidio,
consagrado no Decreto-lei n.° 28/84, de 20 de janeiro, que, apesar de datado, abrange
fundamentalmente o direito penal econémico e da satde publica. O artigo 36.° deste
decreto foi inspirado num crime semelhante do codigo penal alemdo, dai que o direito
comparado seja o ponto de partida da presente dissertacdo. Dai em diante segue-se uma
exposicao dos elementos caracterizadores deste tipo legal de crime. O trabalho visa ndo
apenas expor qual a natureza do tipo legal, como também propor ajustes que garantam a

sua eficacia e adequacao aos desafios contemporaneos.

Palavras-chave: Fraude, subsidio, subvencao, desvio, dinheiros publicos, adiantamento,

dossier de saldo, factos importantes, entidade competente.

Abstract: This dissertation concerns the crime of subsidy fraud, enshrined in Decree-
Law no. 28/84, of January 20th, which, although dated, fundamentally covers economic
and public health criminal law. Article 36 of this decree was inspired on a similar offense
in the German penal code, which is why comparative law is the starting point for this
dissertation. This is followed by an exposition of the characterising elements of this legal
type of crime. The aim of the work is not only to explain the nature of the legal type, but
also to propose adjustments that guarantee its effectiveness and suitability to

contemporary challenges.

Keywords: Fraud, subsidy, subvention, embezzlement, public funds, advance, balance

file, important facts, competent authority.



1.

Modo de citar e outras convenc¢oes
O presente texto foi escrito em lingua portuguesa, ao abrigo do Novo Acordo
Ortografico, de 2011. Excetuam-se preceitos legais e citagdes dos autores que nao o
tenham adotado, respeitando a sua forma de escrita.
As citagdes em nota de rodapé do texto, bem como a bibliografia no final da
dissertacdo, seguem as regras da Norma Portuguesa 405 (NP 405), disponivel em
https://www.uc.pt/fcdef/documentosbiblioteca/Bibliotecadigita/NP,  salvas  as

seguintes excecoes:
1. As citagdes diretas de autores pouco extensas estdo no texto entre «...».
il. As citagdes diretas de autores mais longas (bem como normas legais)
ocupam um paragrafo proprio, sem recurso a aspas, mas com a letra em
tamanho 10 e margem de aproximadamente 1 cm do lado esquerdo.
As transcri¢des de normas legais encontram-se entre “...”.
As palavras em lingua estrangeira encontram-se no tipo de letra italico.
As abreviaturas e as siglas encontram-se identificadas por ordem alfabética na “Lista
de Siglas e Abreviaturas” na pagina que se segue.

A jurisprudéncia mencionada segue a seguinte regra: Tribunal, Data, Relator, Fonte.


https://www.uc.pt/fcdef/documentosbiblioteca/Bibliotecadigital/NP

Lista de Abreviaturas
CC — Cddigo Civil
CP — Cddigo Penal
CRP - Constituicdo da Republica Portuguesa
N.°(s) — Numero(s)
P(p). — Péagina(s)
RIACSP — Regime das Infragdes Antieconémicas e contra a Satide Publica, consagrado
no Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de janeiro
StGB — Strafgesetzbuch: ¢ o codigo penal alemao.
UE — Unido Europeia
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Introducao
Em Portugal, a consciéncia da necessidade de salvaguardar a economia foi

precoce, atendendo ao facto de o Decreto-Lei n.° 41204, de 24 de julho de 1957, ter sido
pioneiro no que diz respeito a regulamentagao das infragdes contra a economia. Também
a CRP de 1976 evidenciou a preocupagao do legislador em garantir que as atividades
delituosas contra a economia nacional seriam definidas por lei e objeto de sangdes
adequadas a sua gravidade, sendo o Decreto-lei n.° 28/84, de 20 de janeiro, a
concretizacdo desse designio constitucional, no que a este tema diz respeito. A partir da
década de 80, aumentou a importancia dada as praticas antiecondmicas no seio das
sociedades, destacando-se as perturbagdes que causavam no seu funcionamento, € que
enfraquecem o Estado de Direito e a economia nacional. Comega-se a perceber que ndo
estdo em causa crimes sem vitima, mas crimes que t€m como vitima toda a sociedade. Os
crimes ligados a tutela da economia salvaguardam bens juridicos supraindividuais,
fundamentais ao regular funcionamento da sociedade.

Tendo em conta o clima e contexto com que nos deparamos atualmente, em que,
cada vez mais se assiste a grandes operacdes de combate a criminalidade econémica, o
fim do presente trabalho sera de analisar o atual regime de fraude na obteng¢ao de subsidio
ou subvencio!' e, dessa forma, compreender como estd construido o sistema legal, que
pretende prevenir esta conduta, que mudancas sao necessarias para garantir a eficacia do
sistema judicial, e como responsabilizar aqueles que prevaricaram.

Comecaremos por apresentar brevemente a historia e surgimento do crime de
fraude na obtengdo de subsidio, desde os seus primordios até ao momento da sua
introducdo na ordem juridica portuguesa, elaborando uma comparagdo entre o regime
alemao (que serviu de inspiragdo ao nosso) € o portugues.

Em seguida, faremos por explanar qual o bem juridico tutelado pelo crime de
fraude na obten¢do de subsidio, porquanto julgamos ser importante compreender as
razdes que justificam a criminalizag@o do tipo de crime, para que possamos identificar os
comportamentos que o lesam, bem como para uma melhor compreensao deste regime e
de alguns dos seus aspetos principais.

Finda a explana¢do quanto ao bem juridico, iremos analisar o tipo objetivo e
subjetivo do crime em causa, focando depois em questdes, que muita tinta fizeram correr

na doutrina, como o momento da consumagao do crime, sucedido por temas como o

! Para efeitos da presente dissertagdo, tem-se por assente a sinonimia entre o conceito de “subsidio” e
“subvencdo”



regime da tentativa, isengdo de pena e pressupostos de qualificacao, terminando com a
questdo do concurso entre o crime de fraude na obten¢ao de subsidio e o crime de desvio
de subsidio que, por visarem proteger o mesmo bem juridico e serem praticados em
simultaneo (por diversas ocasides) para o sucesso da conduta crimindgena, estdo
intimamente relacionados.

Com a andlise critica que pretendemos levar a cabo ao longo da presente
dissertacdo, lograremos contribuir para uma melhor compreensao do tipo legal em apreco,

que tem vindo a ganhar cada vez mais relevancia social e juridica.



A evolucio historica: uma analise comparada

I. Caso Alemiao
Conforme expdem Adela Batarrita ¢ Norberto Barranco?, a Alemanha foi o

primeiro Estado a introduzir no seu codigo penal (StGB) um tipo especifico de crime de
burla na obten¢ao de subvencodes. Em virtude do elevado nimero de textos doutrinais e
decisdes jurisprudenciais sobre o tema, a Alemanha tornou-se uma jurisdicdo de
particular interesse, servindo, os problemas inerentes as condutas tipicas do crime de
burla de subvengdo, bem como as opg¢des politico-criminais tomadas pelo legislador,
como “rampa de langamento” para a discussdo deste tema. O facto de o artigo §264 do
StGB ter sido um modelo para os demais ordenamentos juridicos, bem como dado como
exemplo a seguir pela, na altura, Comunidade Europeia, evidencia ainda mais a relevancia
do contributo alemao na tipificagdo de um crime auténomo de burla de subvengao.

Segundo estes autores®, a introdu¢io do crime de burla na obtenc¢io de
subvengdes, na Alemanha, ocorreu com a promulgagdo da primeira lei para a luta contra
a criminalidade econdmica, a 29 de julho de 1976. Nessa mesma data, foi aprovada a Lei
contra o uso abusivo de subven¢des, comumente conhecida como Lei de Subvengoes.
Esta ultima veio densificar o conceito de subvencao e estabelecer regras e critérios tanto
para a Administragdo Publica (em relagdo aos critérios de concessao ¢ manutencao de
subsidios) como para os particulares (no que diz respeito as suas obrigagdes de
informacao perante a Administracdo). Antes da promulgacdo dessas leis, a tinica forma
de responsabilizar alguém pela obtenc¢ao indevida de subvencao era por meio do tipo geral
de burla, desde que verificados os seus elementos tipicos, o que frequentemente
dificultava a responsabilizag¢@o dos individuos e gerava debates sobre a idoneidade deste
artigo no combate a criminalidade subvencional.

Em conformidade com as fontes citadas®, a necessidade de criar uma figura
auténoma ficou a dever-se, sobretudo, ao aumento de apoios publicos a diversos setores
econdémicos, logo apds a segunda guerra mundial, bem como ao estabelecimento de
subsidios por parte da Comunidade Europeia, que deram azo a inimeros aproveitamentos

irregulares. Comegou entdo a assistir-se a uma feroz dentincia por parte de doutrinarios

2ASUA BATARRITA, Adela; DE LA MATA BARRANCO, Norberto Javier - La regulacion penal del
fraude de subvenciones en los estados miembros de la comunidad europea, pp. 8-9
3SASUA BATARRITA; DE LA MATA BARRANCO - La regulacion penal ..., p. 10.

“ASUA BATARRITA; DE LA MATA BARRANCO - La regulacion penal ..., pp. 10-11
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alemies, como Tiedemann® e Diemer-Nicolaus®, acerca da desadequacdo dos crimes
existentes para combater a burla subvencional, sendo de salientar o papel do professor
Tiedemann’, que desenvolveu um intenso estudo sobre o problema. Esse estudo veio
evidenciar que a dificuldade de aplicagao do crime comum de burla (quer por auséncia
de alguns dos elementos tipicos, quer por dificuldades de prova), se ficou a dever ao facto
de os valores (estimados) obtidos indevidamente serem bastante avultados ¢ muitas vezes
obtidos por pessoas coletivas.

Os dados obtidos com os estudos levados a cabo por Tiedemann® culminaram com
uma discussao publica em torno da necessidade de promulgagdo de uma Lei geral de
subvengdes que estabelecesse com precisdo os critérios para a concessao destas ajudas
publicas: afigurava-se necessaria uma apresentagao clara dos fins da subvencdo e dos
requisitos essenciais para a obtengao e desfrute da mesma (mormente, de que deviam ser
informados os solicitadores da subvengao). Assim, recomendava-se a criagdo de um tipo
especifico de fraude de subvengdes, apresentando-se uma formulagdo que se considerava
adequada e que foi mais tarde adotada pelo legislador penal com apenas algumas
modificagdes.

Nos termos do artigo §264 do StGB’, “Serd punido com pena privativa de
liberdade até 5 anos ou com pena de multa quem: 1) para a obtengdo de uma subvencao
para si ou para terceiro forneca as autoridades competentes para a concessao da
subvencado, ou a qualquer outro cargo ou pessoa designada para efeitos de atribuicdo do
subsidio (outorgante da subveng¢ao), dados falsos ou incompletos sobre factos relevantes
para a subvenc¢do, que sejam vantajosos para si ou para terceiro; 2) omita ao outorgante
factos que sejam relevantes para concessdo da subvencdo, infringindo a normativa
estabelecida para a concessdo da mesma; 3) utilizando, na tramitacdo da subvengao,
documentos obtidos mediante fornecimento de dados incorretos ou incompletos em
relagdo a justificagdo da subvengdo ou sobre factos relevantes para a mesma”.

A entrada em vigor da Lei de Subven¢des ao mesmo tempo que o artigo §264 foi
fundamental, permitindo evitar ambiguidades e lacunas na concretizagdo das condigdes e

requisitos das subvencdes, bem como erros de compreensdo por parte, quer dos

5 Tiedemann apud ASUA BATARRITA; DE LA MATA BARRANCO - La regulacion penal ..., p. 11.

6 Diemer-Nicolaus apud. ASUA BATARRITA; DE LA MATA BARRANCO - La regulacion penal
e p- 11,

7 Tiedemann apud ASUA BATARRITA; DE LA MATA BARRANCO - La regulacion penal ..., p. 11.

8 Tiedemann apud ASUA BATARRITA; DE LA MATA BARRANCO - La regulacion penal ..., p. 11.

® ASUA BATARRITA; DE LA MATA BARRANCO - La regulacion penal ..., pp. 12-13, tradugdo nossa.
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requisitantes, como dos outorgantes. Esta norma pode ser concebida como uma norma
penal em branco, uma vez que «remete parte da sua concretizagdo para outra norma
(norma complementar ou integradora) com fonte normativa inferior»'®. O recurso a
conceitos genéricos e indeterminados como subsidio ou subvencao no artigo 264§ do
StGB demonstra a importancia de uma lei complementar que os concretize — Lei de
Subvencdes — e dé cumprimento ao principio da legalidade.

Contam ainda os mesmos autores'! que o artigo §264 foi inserido
sistematicamente no Titulo XXII do StGB, titulo correspondente as burlas e infidelidades,
logo apos o tipo comum de burla, o que obrigou a uma delimitagcao dos ambitos de atuagao
de cada figura, bem como a uma explicitagdo das relagdes existentes entre os diferentes
crimes para que fosse percetivel se estamos perante um concurso de leis.

Conforme aludido neste estudo'?, o legislador alemdo adotou um conceito
material de subvencao, restringindo-o as prestacdes de cardter econdmico dirigidas as
empresas, incluindo as subven¢des da Comunidade Europeia ¢ sem, em algum caso,
limitar o montante da subvengdo. Apenas ficam excluidos do conceito proposto, os apoios
culturais ou sociais, cuja obtengdo constituiria um mero ilicito administrativo, salvo se
estivessem presentes as caracteristicas tipicas da figura da burla comum, o que obrigaria
a aplicagdo das previsdes gerais do artigo §263.

No que diz respeito aos sujeitos, pode ser autor deste crime quem de alguma forma
intervier no processo subvencional, desde o momento do pedido até ao desfrute da
subvencdo. Basta que para si ou para terceiro insira dados falsos e relevantes ou oculte
informacao relativa a obtenc¢ao de subsidio.

Ainda de destacar que o crime tipificado no artigo 264§ ¢ um crime de mera
atividade e de perigo abstrato, verificando-se a consumacdo do crime «pela mera
execugdo de um comportamento humano, ndo se colocando o problema da imputagao
objectiva do resultado a ac¢io»'®. A conduta tipica consuma-se com a mera atividade ou
mera omissao, ndo sendo necessario a verificacdo de um resultado posterior: € indiferente
que se obtenha o subsidio pretendido.

Outro facto importante € a exigéncia de que a falsidade ou omissdo de informagao

recaia sobre dados relevantes. Esta exigéncia desenha a fronteira entre o ilicito penal e o

19 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, 02.02.2022, (Jodo Novais), www.dgsi.pt
1 ASUA BATARRITA; DE LA MATA BARRANCO - La regulacion penal ..., p. 14.

12 ASUA BATARRITA; DE LA MATA BARRANCO - La regulacion penal ..., p. 15.

13 Acordao do Supremo Tribunal de Justiga, 12.09.2012, (Ratl Borges), www.dgsi.pt
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ilicito administrativo, caindo no ambito administrativo toda a omissao ou falsidade que
ndo incida sobre factos relevantes. A relevancia afere-se mediante a obrigacdo do
outorgante de assinalar de antemao e informar adequadamente o interessado de quais sdo
os dados relevantes, tal como se pode ler no artigo §264, 7, n.° 24,

O artigo 264§ consagra ainda expressamente, como causa de exclusao da
punibilidade, a desisténcia ativa'> — atividade dirigida a evitar a concessdo da subvencio,
ndo incluida como elemento tipico, por se tratar de um tipo de resultado cortado, mas
vinculado as regras gerais da desisténcia.

Uma das particularidades deste artigo é também a puni¢do da negligéncia grave'¢
na apresentacdo de dados incorretos ou na omissdo de informacdo. Previsdo muito
criticada por parte da doutrina alemi!'’, mas que pela restante (na qual se encontra
Tiedemann) ¢ considerada fundamental para o combate a este tipo de criminalidade.

Por ultimo, as penas sdo bastante flexiveis, pois o juiz pode aplicar pena de multa
ou pena de prisdo até 5 anos, pena que pode agravar-se até 10 anos se estiverem em causa
0s pressupostos de agravacao.

II.  Caso Portugués
A criminalizagdo das infragdes contra a economia nacional tém sido objeto de

legislagdo penal secundaria, cujo marco mais importante foi o Decreto-Lei n.° 41204, de
24 de julho de 1957, ao tempo visto como um diploma bastante vanguardista'® quando
comparado com outros textos estrangeiros que foram surgindo.

Com o decorrer do tempo, assistiram-se a profundas alteracdes no pais e no
mundo. Portugal, a semelhanga de outras ordens juridicas europeias, passou de um regime

autoritario para uma economia de mercado livre e para um regime politico democratico,

4ASUA BATARRITA; DE LA MATA BARRANCO - La regulacion penal ..., pp. 12-13, tradugdo nossa:
Artigo §264, 7: Os factos que (1) por lei ou com base no que ¢ legislado pelo organismo subsidiador sejam
classificados como relevantes para o subsidio ou (2) aqueles dos quais o subsidio depende serdo
considerados relevantes para o subsidio, no sentido da secg¢do 1 deste preceito, aprovagdo, concessio,
revogagdo, renovagdo ou manutengdo de subsidio ou qualquer vantagem ou situacdo favoravel em relagdo
a0 mesmo.

SASUA BATARRITA; DE LA MATA BARRANCO - La regulacion penal ..., pp. 12-13, tradugdo nossa:
Artigo §264, 4: Nos casos previstos nos incisos 1 e 3, sera excluido da pena o sujeito que, por sua livre
iniciativa, impega a concessdo do subsidio com base nos seus atos anteriores. Se o subsidio ndo for
concedido por motivos outros que ndo a intervengdo do autor neste sentido, este so ficara isento de pena
quando, por sua vez e por sua propria vontade, tiver tentado impedir a referida concessao.

1S ASUA BATARRITA; DE LA MATA BARRANCO - La regulacion penal ..., pp. 12-13, tradugdo nossa:
Artigo §264, 3: Nos casos previstos no inciso 1, n.° 1 e 2, se o facto for realizado por negligéncia grave,
o0 autor serd punido com pena privativa de liberdade ndo superior a trés ano ou com pena de multa.

"De entre os criticos tém-se DREHER, AUFLAGE e HILLEKAMP apud. ASUA BATARRITA; DE LA
MATA BARRANCO - La regulacion penal ..., p. 16.

18 CABRAL, Jorge de Almeida - Crimes de fraude na obtencdo e de desvio de subsidio (Artigos 36 € 37 do
dec.-Lei n° 28/84 de 20 de janeiro), p. 79.
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embora marcadamente socializante!®. A este propdsito, importa destacar que a CRP, na
sua versdo inicial, impunha desde logo, por meio do artigo 88.°, a criminalizagcdo das
atividades delituosas contra a economia nacional (no n.° 1), bem como as devidas san¢des
(no n.° 2), o que demonstrou uma precoce preocupacgao do legislador constitucional em
relacdo ao direito penal econdmico.

Apoés a revolugdo de abril, assistiu-se a entrada portuguesa na Comunidade
Europeia. E precisamente por for¢a desta conjuntura politico-econdmica e dentro deste
espirito, que o legislador sentiu a necessidade de inovar em termos de legislacao de direito
penal econdmico.

Vinte e sete anos apos a promulgacao do Decreto-Lei n.° 41204, nasce o RIACSP
que, seguindo o exemplo alemao, também reconheceu a necessidade de criminalizar a
fraude na obteng¢ao de subsidios ou subvengoes, os quais, (como consta do preambulo do
RIACSP) “pela gravidade dos seus efeitos e pela necessidade de protecdo da economia
nacional e da correta aplicacdo de dinheiros publicos nas atividades produtivas, ndo
podiam continuar a ser ignorados”.

Nas palavras de Faria Costa®®, este diploma «para 14 de ter sistematizado parte
substancial do direito penal econdmico, cristalizou (...) alguns conceitos pertinentes ao
direito penal econdmicoy». Para o mesmo autor, este decreto nao era um mero codigo, mas
antes um «diploma normativo coerente e sistematico», tendo nele sido positivados os
crimes e contraordenac¢des mais relevantes do direito penal economico. Este ultimo facto
tem particular interesse, pois demonstra que o legislador teve em consideracao «diferentes
maneiras de antecipa¢do da tutela dos bens juridicos subjacentesy.

O RIACSP instaura um novo direito penal econdmico em Portugal, sendo de
destacar a relevancia do significado de bem juridico como fundamento legitimador da
tutela penal e como critério delimitador do ambito destas infragdes. Os artigos 36.° € 37.°
apresentam uma previsao legal semelhante a consagrada no artigo §264 do StGB.

Apesar das notaveis semelhancgas entre o artigo 36.° do RIACSP e o artigo §264
do StGB, a singularidade da abordagem juridica portuguesa, onde a conduta tipica se
fundamenta na obten¢do de subsidios, motivou a necessidade de consagrar um preceito
adicional — o artigo 37.° — dedicado a criminalizar condutas que desviem tais subsidios

para fins diversos daqueles inicialmente destinados.

19 Neste sentido, RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes - As consequéncias juridicas do crime nos delitos
antieconoémicos, pp. 221-222
20 COSTA, José de Faria - Direito penal econémico, p. 72.
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Outra distingdo evidente prende-se com a incorporacdo destes preceitos em
diplomas avulsos, especificos para infragdes antiecondémicas, em contraposi¢do a
abordagem alema, que optou por incluir este crime diretamente no seu codigo penal. A
nos, parece-nos que a inclusao do crime de fraude na obten¢do de subsidio ou subvengao
no RIACSP facilita substancialmente a compreensao do objeto de protegao.

Enquanto no StGB sao excluidos do conceito de subsidio os auxilios culturais ou
sociais, no RIACSP ndo ha restri¢des, quer quanto ao propdsito a que se destina o
subsidio, quer quanto ao montante, abrangendo todo e qualquer valor considerado
“dinheiro publico”. Paralelamente, segundo Battarita’!, o RIACSP adota uma abordagem
mais restritiva em relacdo aos potenciais autores deste crime, limitando-o aqueles que
obtém a subvenc¢ao para si ou para terceiros, enquanto no StGB, pode ser considerado
autor do crime qualquer individuo que, de alguma forma, intervenha no processo
subvencional. No entanto, parece-nos tal interpretacdo bastante redutora. Entre nos, vale
o regime da comparticipagdo e, por isso, qualquer pessoa que intervenha sera abrangida
pelo regime. O regime da comparticipacdo encontra-se versado nos artigos 26.° a 29.° do
CP. Este regime visa concretizar que pessoas, dentro da pratica de um facto, sdo
responsaveis criminalmente ¢ em que termos. E mediante estas regras que é possivel
aplicar as regras da parte especial a outras pessoas que ndo apenas aquelas que praticam
o facto por si mesmas ou, neste caso, obtenham para si ou terceiros, subsidio ou
subvencao de forma ilicita.

Ambos os regimes preveem a punicdo de condutas negligentes, além de
agravantes na pena em casos de conivéncia com funcionario publico, uso de documentos
falsos ou em fun¢do da importancia do montante econdmico.

Quanto as sangdes, as penas previstas no StGB evidenciam uma maior severidade,
uma vez que, embora estabeleca uma moldura penal padrao de até 5 anos e pena de multa
para o crime simples, a verificacdo dos pressupostos de agravamento pode elevar as penas
para até 10 anos. Em contrapartida, no RIACSP, a pena para o crime simples oscila entre
1 e 5 anos, além de pena de multa, enquanto, em situagdes de agravamento, a pena varia

entre 2 a 8 anos.

Tutela penal
Antes de partir para a analise do bem juridico tutelado pelo crime de fraude na

obtencdo de subsidio, importa melhor esclarecer o que € o bem juridico em concreto e se

2t ASUA BATARRITA; DE LA MATA BARRANCO - La regulacion penal ..., p. 34.
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o direito penal econdmico protege bens juridicos distintos e autobnomos ou se ¢ apenas o
resultado do aparecimento de novas possibilidades de lesdo inerentes a sociedade de risco
em que vivemos.

III. O bem-juridico no direito penal economico
A funcdo do direito penal ¢ tutelar subsidiariamente bens juridicos, abstendo-se

de regular quaisquer tipos de condutas moralmente duvidosas. Atendendo ao artigo 40.°,
n.° 1 do CP, ¢ possivel constatar que: “a aplicacdo de penas e de medidas de seguranga
visa a prote¢ao de bens juridicos e a reintegragdao do agente na comunidade”.

O vulgarmente denominado direito penal do bem juridico, enquanto critério
delimitador da constitucionalidade dos crimes, tendo por base os principios da dignidade
penal e da necessidade de intervengao penal, comegou por se alicercar nos principios
constitucionais da justica e proporcionalidade, decorrentes do Estado de Direito,
configurado no artigo 2.° da CRP. Esta consagracdo representa uma adocdo pelo
legislador constitucional do direito penal do bem-juridico, uma vez que, para que uma
conduta seja incriminada ¢ necessario que proteja um bem-juridico ou interesse
constitucionalmente protegido, e apenas pode haver lugar a essa incriminagdo, se outro
ramo do direito ndo a puder tutelar.

O presente estudo sera formulado com base na tese constitucional do bem juridico,
teoria que consideramos como mais correta, nio obstante o facto de haver autores® que
ja se pronunciariam sobre a sua insuficiéncia. Parece-nos essencial continuar a recorrer a
teoria do bem-juridico uma vez que esta funciona como um principio negativo, que
condiciona a intervencao penal: ndo impde a criminalizacdo de condutas lesivas de bens
juridicos, mas proibe a criminaliza¢do de condutas que ndo lesem ou coloquem em perigo
um bem juridico. Além do mais, parece-nos de extrema importincia a identifica¢do de
um bem juridico digno de protecdo, em prol da clareza e seguranca juridica. Devemos
sempre procurar identificar o bem-juridico que se logra proteger com determinada
incrimina¢do, mas sem olvidar as necessidades da sociedade atual de protecao dos novos
interesses.

O RIACSP, veio substituir o Decreto-lei n.° 41204, introduzindo, pela primeira
vez, alguns crimes contra a economia, nomeadamente o crime de fraude na obtencao de

subsidio ou subvencao, previsto no artigo 36.°.

22 Cf. NOGUEIRA, Laura Alier Valentim — A (in) determinagdo do bem juridico protegido nos crimes
contra animais de companbhia., p. 4
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Como conta Ana Ribeiro Novo?, «um bem juridico politico-criminalmente
vinculante s6 existe se estiver refletido num valor juridico-constitucionalmente
reconhecido, preexistente ao ordenamento juridico-penal». No que concerne a economia,
tal vinculagdo encontra-se prevista no artigo 88.°, n.° 1, da CRP, onde se pode ler que: “as
atividades delituosas contra a economia nacional serdo definidas por lei e objeto de
san¢des adequadas a sua gravidade”.

Contudo, a economia ndo possui uma configuragao classica. Nao ¢ um bem-juridico
que possa ser reduzido a um referente individual que, essencialmente, justifique e sirva
como base para toda a intervengdo realizada em sua defesa, como se estivesse a ser
realizada em prote¢do de um sujeito especifico. Trata-se de um bem supraindividual, uma
vez que supera os interesses meramente individuais.

Definir bens-juridicos ndo ¢ tarefa facil, porém, e ndo querendo desprimorar as
demais contribuicdes tedricas em torno daquilo que € o bem juridico, parece-nos oportuno
citar Figueiredo Dias** que concebe bem juridico como «expressdo de um interesse da
pessoa ou da comunidade, na manutengao ou integridade de um certo estado, objeto ou
bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como
valioso».

Faria Costa® apresenta-nos uma distin¢do subtil, porém significativa, entre bens
juridicos. Alguns assentam em aspetos tangiveis e materiais, como a preservacao da vida
e da integridade fisica. Outros tém um recorte mais abstrato e imaterial, como a honra e
a privacidade. E hd ainda aqueles que superam o individuo, como o regular
funcionamento da economia ou a livre concorréncia. Todos estes bens juridicos partem
do individuo — pese embora os ultimos o ultrapassem —, pelo que se justifica a nosso ver
a adocao do termo “bens juridicos supraindividuais”, em detrimento de “coletivos” como
o propdem alguns estudiosos?®.

Por certo que o conceito de bens juridicos coletivos remete para os diversos
individuos, enquanto coletivo, que podem ser titulares desses bens juridicos e
correspondentes vitimas, porém, cremos que o cerne da questdo ndo estd nos agentes
enquanto coletivo determinavel, mas sim, no facto de estes bens juridicos ultrapassarem

as fronteiras individuais, englobando ndo apenas os interesses de um grupo especifico,

230 crime de polui¢io. Enquadramento juridico, pratica e gestio processual, p. 18

24 DIAS, Jorge De Figueiredo - Direito penal: parte geral - tomo I, p. 114

25 COSTA - Direito penal econémico, p. 39.

2 Cf. BRANDAO, Nuno - Bens juridicos colectivos e intervengdo penal cumulativa, p. 11 e ss.; DIAS
- Direito penal: parte ..., p. 148 e ss.
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mas sim da sociedade como um todo. Os bens juridicos supraindividuais transcendem as
necessidades e direitos individuais, abrangendo questdes que afetam a coletividade como
um todo. Dessa forma, ao adotar este termo, destacamos a importancia de reconhecer que
certos interesses € valores nao se limitam as necessidades ou desejos de um tUnico
individuo ou grupo, mas sim refletem a harmonia e o equilibrio necessarios para o
funcionamento da sociedade como um todo.

Como conta Ana Ribeiro Novo?’, para o direito penal classico, a tutela penal
sempre se centrou nos bens juridicos individuais, reais e tangiveis, o que provocou
grandes dificuldades, por parte da doutrina, em aceitar a necessidade de incriminar os
delitos economicos com a sua dimensao supraindividual.

Porém, a sociedade pos-moderna, a que o socidlogo Ulrich Beck chama de

28

sociedade de risco”®, veio trazer novos problemas a ordem do dia e que passaram a tornar

29

a intervencdo do direito penal legitima e necessaria~, uma vez que esses problemas

podem comprometer o bem-estar e a vida de geragdes futuras.

Como relata Flavio Oliveira®®, a medida que a sociedade foi evoluindo,
especialmente com o surgimento do Estado moderno pos-industrial, as atividades
econdmicas, em especial os excessos da industrializagdo, comegaram a deixar marcas
visiveis em toda a comunidade. As mudangas significativas a que se foi assistindo a nivel
individual e social, industrial, politico-econdmico e cientifico entre os séculos XIX e XX
foram cruciais para caracterizar a sociedade contemporanea como uma sociedade de
risco.

Como narram Jodo Areosa e Hernani Neto?!, o conceito de sociedade de risco é
utilizado para definir muitos dos riscos a que as sociedades modernas estao sujeitas. Isto
porque, se por um lado, o aumento do conhecimento técnico e cientifico diminuiu ou
permitiu controlar alguns riscos®?, por outro lado, produziu novas formas de risco com

resultados tdo ou mais destrutivos, para as quais as sociedades nao estavam preparadas.

27 Embora a mengio seja a proposito dos crimes ambientais, € aplicavel aos crimes econémicos cf. O erime
de polui¢io. Enquadramento juridico, pratica e gestdo processual, p. 18

28 Ulrich Beck apud. NETO, Hernani Veloso; AREOSA, Jodo - Sociedade dos riscos emergentes, p. 11.

2 E legitima, porque a propria CRP evidencia uma preocupacio relativa a direitos sociais, economicos,
culturais e ambientais, e necessaria, numa otica de prevencdo geral negativa e positiva (a pena tem o papel
de demover os cidadaos da pratica de um crime e a aplicagao da pena funciona como meio de pacificagdo
social, garantindo a confianc¢a da comunidade na vigéncia da norma violada).

30 OLIVEIRA, Flavio José Fernandes — A tutela plurifacetada dos bens juridicos coletivos da Autonomia
Punitiva do Direito Penal a acessoriedade administrativa., p. 27

3I'NETO; AREOSA - Sociedade dos riscos ..., pp. 11-12

32 No caso dos crimes patrimoniais, como o furto, permitiu a implementacao de sistemas de videovigilancia,
que facilitam a identificagdo dos intervenientes.
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Como exemplo, tém-se as condutas subjacentes aos crimes econdémicos, como a fraude
na obtencao de subsidios. Com a globalizacao, assistiu-se a uma maior complexidade das
atividades economicas, surgindo novas oportunidades para praticas fraudulentas. Os
sistemas de subsidios foram-se tornando objeto de fraudes devido a complexidade das
regulamentagdes e a dificuldade de monitorizagao das suas concessoes.

Foi nesta conjuntura que os Estados se viram obrigados a prever nas suas ordens
juridicas o paradigma da sociedade de risco, aparecendo assim um conjunto de interesses
supraindividuais, que caberia ao Estado tutelar pelo direito penal.

Tudo isto nos leva a crer que, nas sociedades atuais, o regular funcionamento da
economia constitui um bem juridico em sentido proprio e auténomo, que reclama a
intervengio protetora do direito penal. No mesmo sentido, afirma Figueiredo Dias*® que
os bens juridicos supraindividuais devem ser acolhidos como «auténticos bens juridicosy.
Estes bens podem reduzir-se, em tltimo caso, a «interesses legitimos da pessoa». O seu
carater supraindividual ndo retira da equagao os interesses individuais: mesmo que todos
os membros de uma comunidade se sintam lesados por condutas antiecondmicas, cada
um deles continua a ter um interesse legitimo na preservagao do regular funcionamento
da economia. Ainda em sentido concordante, Costa Andrade®* considera ser hoje
plausivel afirmar que a definicao deste ramo do direito penal a partir da «autonomia dos
respetivos bens juridicos colhe hoje o aplauso generalizado da doutrinay.

Decorridos cerca de quarenta anos sobre a introducdo dos crimes economicos, €
no que aqui nos interessa, o de fraude na obtencdo de subsidio no RIACSP, a prote¢ao
penal de tais bens juridicos difusos e supraindividuais, particularmente a economia e seu
funcionamento, parece-nos ser hoje em dia tema assente.

IV.  Bem-juridico tutelado pelo artigo 36.°
O crime de fraude na obtencdo de subsidio ou subvencao encontra-se tipificado

no artigo 36.°, n.° 1, do RIACSP, integrado no capitulo II, na subsec¢do II que, na
sistematica daquele diploma legal, prevé os crimes contra a economia e contra a saude
publica em especial, mais concretamente na subseccao II, relativo aos crimes contra a

economia.

33 DIAS - Direito penal: parte ..., p. 150
3% ANDRADE, Manuel da Costa - A nova lei dos crimes contra a economia (Dec.-Lei n.° 28/84, de 20 de
Janeiro) a luz do conceito de «bem juridico», p. 399.
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O crime em analise partilha com os demais tipos de ilicito daquele capitulo, a
referéncia a economia. Donde, e como vem sendo salientado pela doutrina, o bem juridico
protegido pela incriminagdo ¢ a propria economia.

No crime em aprego, na senda de Paulo Pinto de Albuquerque?®, «o bem juridico
protegido ¢ a economia ¢ a intervencdo do Estado nesta area efetuada mediante a
utilizagdo de dinheiros publicos, protegendo-se, em segundo plano, a boa gestdo do
patriménio publico».

Ja no Acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora®®, de 16 de junho de 2015,
entende-se que o bem juridico tutelado se trata, por um lado, «na confianca a vida
econodmica, e, por outro lado, na correta aplicagdo dos dinheiros publicos no dominio da
economiay.

Nas palavras de Carlos Emilio Codeco, «o bem juridico que se tutela tem natureza
supra-individual e coincide, por um lado, com a confianga necessaria a vida economica
e, por outro, com a correta aplicagio dos dinheiros puiblicos no campo econdémico»®’. A
confianga surge como bem juridico a proteger, enquanto confianga no mercado e no seu
normal funcionamento, tanto no que respeita a economia, como aos bens sociais.

Tendo em consideracao todas as defini¢cdes apresentadas, parece-nos que o bem
juridico protegido pelo artigo 36.° abarca a preservagao da confianga na vida econoémica,
tanto no regular funcionamento da economia, de acordo com as regras de intervengao
estadual, como na correta administragdo dos dinheiros publicos. Isso inclui a proteg¢do da
economia como um todo, a integridade do mercado e a boa gestao dos recursos publicos,

visando garantir o funcionamento adequado e justo do sistema econdmico.

Elementos essenciais do tipo objetivo de ilicito
O tipo objetivo de ilicito consiste, nas palavras de Carlos Emilio Code¢o®®, «na

obtencdo do subsidio ou subvengdo». Assim, estamos perante um crime de resultado ou
material, uma vez que o tipo exige a verificacdo de um resultado para que se verifique a
consumagao do crime em causa, exige-se, portanto, a produ¢dao de um evento material (a

obtencdo do subsidio).

3ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de; BRANCO, José - Comentario das leis penais extravagantes, p. 115.
36 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 16.06.2015 (Sérgio Corvacho), in www.dgsi.pt.
CODECO, Carlos Emilio - Delitos econémicos: decreto-lei n.°28/84 (comentado). legislacio
complementar., pp. 176-177.

38 Ibid., p. 177
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No que diz respeito ao agente deste crime, seguimos o entendimento de Paulo
Pinto de Albuquerque e José Branco®®, defensores de que o autor deste crime pode ser
qualquer pessoa, seja ela singular ou coletiva, comerciante ou ndo comerciante. Ao
contrario do que se possa entender através da defini¢do de subsidio, presente no artigo
21.°, que sugere que o sujeito ativo sera a empresa ou unidade produtiva, o sujeito ativo
desta infragdo serd qualquer pessoa a quem seja atribuido um subsidio ou subvencao, ndo
se cingindo somente as pessoas que exercam atividades comerciais como profissdo
habitual.

O crime de fraude na obten¢do de subsidio pode ser cometido por trés formas
tipicas, correspondendo, respetivamente, as duas primeiras a comportamentos positivos e
a ultima a uma omissdo: fornecimento de informagdes inexatas ou incompletas (alinea
a)), uso de documento falso (alinea c)) e omissao de informagdes sobre factos importantes
(alinea b)).

O tipo previsto em (a) abrange as situacdes em que o subsidio ou subvengdo ¢é
atribuido por terem sido transmitidas informagdes inexatas ou incompletas sobre si ou
terceiros, as autoridades ou entidades competentes, e relativas a factos importantes para
a concessao do subsidio ou subvengdo. A alinea (a) diz respeito a prestacdo de
informagdes contrarias a realidade — é um crime por acdo ou por comportamento positivo.
O que importa ressalvar € que o documento que contém as informagdes ¢ materialmente
verdadeiro. A falsidade — quer seja por inexatiddo ou incompletude — prende-se com o
contetdo das informacdes, com os dizeres do documento. Conforme distingue Damido
Cunha®’, a incompletude consiste na informacdo que omite circunstincias, transmitindo
uma visdo global incompleta, enquanto a inexatiddo diz respeito aos factos que nao
correspondem a realidade. Para efeitos de aplicacdo desta alinea, constituem ainda, como
defende DAMIAO CUNHA*, um modo de veiculagio de informacdo incompleta, os
negocios simulados.

As informagdes devem ser respeitantes ao sujeito ativo ou terceiro, podendo ser
agente deste crime qualquer pessoa — trata-se de um crime comum — e incidir sobre factos
essenciais e determinantes para a atribui¢ao do subsidio ou subvencao.

Ainda no ambito dos comportamentos positivos, tém-se as situagdes da alinea c)

em que o agente recorre a “um documento justificativo do direito a subvencao ou subsidio

39 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 10.07.2013 (Maria José Nogueira), in www.dgsi.pt.
40CUNHA - Burlas e fraudes..., p. 32
“ICUNHA - Burlas € fraudes..., p. 32
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ou de factos importantes para a sua concessao, obtido através de informagdes inexatas ou
incompletas”. O cerne desta disposi¢do reside na falsidade do documento em questdo,
manifestando-se tanto material, quanto ideologicamente. O elemento crucial para os
propositos desta clausula ¢, de facto, a utilizacdo do documento. Logo, a sua falsificagao
torna-se imperativa como meio para a obtengao fraudulenta de subsidios ou subvengoes.

Segundo Carlos Emilio Codego*?, a doutrina diverge quanto ao momento em que
o crime se consuma nesta alinea: ha quem defenda que € necessario que o documento saia
da esfera juridica do agente, entrando em circulacao, outros defendem que apenas se pode
falar de documento falso quando ele ¢ usado para o seu fim especifico®.

Nos termos da alinea b), comete o crime em analise quem omitir, contra o disposto
no regime legal da subvencao ou do subsidio, informagdes sobre factos importantes para
a sua concessdo. Contrariamente ao que sucede nas restantes alineas, estamos aqui perante
um crime por omissdo, pois ja ndo ha transmissdo de informacdo (ainda que inexata ou
incompleta), mas sim uma omissao de informagdo exata sobre factos de cariz essencial
para a atribui¢do da prestacao e cuja omissdo comprometeria o deferimento pela entidade
prestadora. Nesta particular situacdo, deverd estar em causa uma «obrigagdo especifica
de fornecimento de informacao sobre factos importantes para a atribuicao do subsidio ou
subvencdon** — h4 aqui um dever de prestar informacio. No é qualquer omissdo que esta
em causa, mas apenas aquelas que estejam previstas como condicionantes de todo o
procedimento que culmina com a atribui¢do do subsidio.

Ainda dentro desta alinea, importa mencionar o facto de nos parecer despiciendo
que o crime por omissao esteja expressamente consagrado no artigo 36.° do RIACSP. A
verdade ¢ que estd em causa um crime de omissdo impura. Estes crimes ndo estdo
propriamente descritos na lei como tais, mas a tipicidade resulta de uma clausula geral de
equiparagdo da omissdo a acdo, consagrada no artigo 10.°,n.° 1 e 2 do CP. A razdo de ser
desse paralelismo € que, para certos tipos de ilicito, o desvalor da omissdao corresponde
ao desvalor da agdo. Sobre o agente recai um dever de evitar ativamente a execugao e
verificacdo do resultado tipico. Contrariamente, o artigo 10.° ndo se aplica a omissdes
puras, tais como a prevista no artigo §264 do StGB e que serviu de base para a criagdo
deste preceito. Apenas esta nos parece ser a justificacdo para a criagdo de uma alinea

destinada a criminalizar um crime de omissdo impura.

“2CODECO - Delitos economicos: decreto-lei ..., pp. 180-181.
43 A resposta a esta questdo sera tratada em capitulo autdnomo referente a consumacio.
#“CUNHA - Burlas € fraudes..., p. 33.
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V. O objeto de acao e a no¢ao legal de subsidio
Foi ao StGB que o legislador portugués foi buscar inspirac¢ao para a construgao do

RIACSP e, consequentemente, para os artigos 21.° ¢ 36.°.
O artigo 21.° apresenta-nos uma definicdo legal de subsidio que corresponde
essencialmente a traducdo do artigo §264, n.° 6 do StGB. Nos termos do artigo 21.°

considera-se subsidio ou subvengao:

[...] a prestacdo feita a empresa ou unidade produtiva, a custa de
dinheiros publicos, quando tal prestacdo: (a) N&o seja, pelos menos em parte,
acompanhada de contraprestacdo segundo os termos normais do mercado, ou
quando se tratar de prestacdo inteiramente reembolsavel sem exigéncia de juro
ou com juro bonificado; e (b) Deva, pelo menos em parte, destinar-se ao

desenvolvimento da economia.

Analisemos entdo os elementos presentes nesta definicao.

Comegando pelo conceito de subsidio, importa destacar que, contrariamente ao
legislador alemdo, que apenas fez recurso ao conceito de subvengdo, o legislador
portugués optou por usar as expressoes “subsidio ou subvenc¢ao” — alteracao intencional
pois, como refere Manuela Rego*® «nas propostas do projeto governamental, a
incriminagdo sé teria lugar quando a prestagao fosse expressamente “designada pela lei
como subven¢do no sentido deste preceito”». Mas que tipo de verbas se incluem neste
conceito?

As ajudas do Estado e outras entidades publicas sdo prestagdes a favor de
atividades de interesse geral desempenhadas por agentes econdmicos que lhe sdo
estranhos. Segundo Manuela Rego*®, essas ajudas (em seguida explicadas) podem ser
agrupadas em trés grupos: entregas diretas de verbas aos beneficidrios, rentincia de
créditos e utilizagdo dos mecanismos de crédito.

O primeiro grupo diz respeito a entrega de recursos que podem assumir a forma
de subsidios de exploragdo, a fundo perdido ou reembolsaveis, subsidios de equipamento,
subsidios para assegurar o rendimento. O segundo inclui os casos em que o Estado
prescinde de certo valor que tem a haver sobre o beneficidrio do subsidio ou renuncia ao
recebimento das participagdes devidas em lucros, ou ainda, aceita o incumprimento de
obrigacdes legais. O ultimo grupo diz respeito a concessao direta de empréstimos ou a

simples bonificagio*’. Analisando o artigo em apreco, ndo nos parece que o conceito de

4 REGO, Manuela - Criminalidade no dominio da obtengdo de subsidios, p. 87.
% Ibid. p. 87
7 Ibid., p. 95
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subsidio inclua o segundo e terceiro grupo: tal como Jorge de Almeida Cabral*®, cremos
que uma «prestacdo implica a transferéncia de dinheiro, razdo porque sdo excluidas
quaisquer formas indirectas de apoio, como o perddo de dividas, beneficios ou
desagravagoes fiscais». Ademais, apesar de ndo mencionado nestes grupos, tendo em
consideragdo a forma como se processam este tipo de ajudas publicas, cremos também
terem lugar no conceito de subsidio, as presta¢des entregues € ndo entregues na sequéncia
da aprovacdo do “dossier de saldo”.

Em seguida, ¢ feita uma mencgao a entrega de “fundos publicos” e a “empresas ou
unidades produtivas”.

O conceito de “fundos publicos” ndo gera grande complexidade se em causa
estiverem prestagdes feitas pelo Estado ou outras entidades publicas nacionais. No
entanto, a resposta difere se estiverem em causa prestacdes concedidas pela UE. Destarte,
importa perceber se dinheiros provenientes da UE gozam de prote¢dao do direito penal
portugués, mormente do RIACSP.

Como ja fora mencionado, o artigo 21.° resulta de uma copia do artigo §264 do
StGB, diferindo no facto de o legislador portugués ter expurgado o conceito de
Comunidade Europeia, por Portugal a ela ndo pertencer a altura da redagdo. No entanto,
ndo nos parece coerente interpretar a norma numa légica de exclusdo dos fundos
comunitarios do conceito de dinheiros publicos. Como refere Manuela Rego «onde a lei
ndo distingue ndo deve o intérprete distinguir»>’.

Esta questdo foi também colocada em outros ordenamentos juridicos, caso de
Espanha’!, que por via das diividas levantadas, publicou em novembro de 1995 no Cédigo
Penal Espanhol, uma atualizacao da norma que definia subsidio e na qual passou a constar
a punicdo dos interesses financeiros da UE, bem como aditaram a palavra “fundos” a
“subvencdes e fundos publicos” de modo a abarcar toda e qualquer contribui¢do da UE.
Logo, o conceito de “fundos publicos™ parece-nos abranger todos os dinheiros publicos:
concedidos pelo Estado, outras entidades ptblicas como as autarquias locais, ou pela UE.

Quanto aos conceitos de “empresa” ou “unidade produtiva”, nas palavras de

Coutinho de Abreu®?, uma empresa, em sentido amplo, caracteriza-se por ser uma

4 CABRAL, Jorge de Almeida - Crimes de fraude na obtengdo e de desvio de subsidio (Artigos 36 € 37 do
dec.-Lei n® 28/84 de 20 de janeiro), p. 73.

4 Termo que sera desenvolvido em capitulo subsequente.

S0 REGO — Criminalidade no ..., p. 95

3! Conforme explica REGO — Criminalidade no..., p. 95

52 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de - Defini¢io de empresa publica, p. 40.
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«organizacao de fatores produtivos, que produz bens, destinados a troca, com vista a
obtencdo de um lucroy». Esta definicdo abrangeria, um conceito mais restrito de empresa
e o conceito de unidade de produgdo. Ainda segundo o mesmo autor’>, serd uma unidade
de producao, «a organizacao de fatores produtivos que produzem bens ou servigosy, €
uma empresa, «a unidade de producao com fim lucrativoy.

Nao obstante o exposto e apesar de a letra da lei fazer referéncia aos conceitos de
“empresa” ou “unidade produtiva” ndo podemos olvidar que apenas as pessoas singulares
e pessoas coletivas (para os crimes que a lei previr) podem ser responsabilizadas
penalmente, de modo que a referéncia a empresa ou unidade produtiva parece pouco
necessaria e utilizada apenas com o intuito de abrir portas a alinea b), do artigo 21.°, onde
se pode ler que tal prestacdo deve destinar-se ao desenvolvimento da economia. Cabe-
nos interpretar de forma mais ampla esta disposi¢ao. Consideramos que a norma abrange
todas as pessoas, sejam elas singulares ou coletivas, que tenham como objetivo direto ou
indireto uma atividade econdmica. Como refere Vitor Robalo Paiva®*, a men¢ao a unidade
produtiva ou empresa ndo se prende propriamente com «a natureza juridica dos
beneficiarios» do subsidio — ou seja, ndo releva se € uma pessoa singular ou coletiva —,
mas sim com a «natureza da actividade subsidiaday.

Os subsidios caracterizam-se ainda pelo seu cariz ndo reembolsavel, podendo ler-
se no artigo que o subsidio se caracteriza pela “auséncia de contraprestacdo ou, nos casos
em que ¢ reembolsavel, pela ndo exigéncia de juros”, ou seja, sdo prestacdes gratuitas que
ndo podem ter como sinalagma uma contraprestacdo de valor equivalente ao recebido.
Neste sentido, escreve Cesar Herrero™ que a subvencdo «supde, pois, uma transferéncia
patrimonial, a fundo perdido, ou sem obriga¢do de devolugdo pelo sujeito passivo; uma
afetacdo a uma atividade, perseguidora de determinados fins».

Embora a concessdo de subvengdes ou subsidios seja caracterizada pela sua
natureza unilateral e, muitas vezes, gratuita, ¢ imperativo ressalvar que o beneficiario nao
goza de plena autonomia sobre os fundos recebidos. Em vez disso, ¢ obrigado a direcionar
esses recursos de acordo com o proposito especifico para o qual foram concedidos, em

conformidade com as diretrizes e objetivos estabelecidos pelos 6rgaos outorgantes.

33 Ibid., p. 138.
34 PAIVA, Vitor Manuel Robalo - Os crimes de fraude na obtengio e desvio de subsidio, p. 247.
55Cesar Herrero apud. REGO — Criminalidade no ..., p. 89.
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Por fim, o facto de o preceito determinar que a prestacdo se deve destinar ao
desenvolvimento da economia leva alguns autores, entre ele, Jorge Figueiredo Dias’¢, a
crer que ficam excluidos os subsidios nos dominios da cultura, educagdo, ou da

investigacdo cientifica. Discordamos. Tal como Jorge de Almeida Cabral®’

, entendemos
que os subsidios atinentes ao ensino, cultura e investigacdo se incluem no ambito de
protecdo desta norma, uma vez que também eles contribuem para o desenvolvimento da
economia e porque (nas palavras do citado autor) se «o fim da promog¢ao da economia
ndo tem de ser unico nem sequer primordial», entdo nao ha motivos para deixar estes
dominios de fora.

Em suma, e tal como o faz Vitor Robalo Paiva, do artigo 21.° podemos extrair trés
elementos inerentes ao conceito de subsidio: objetivo, subjetivo e teleologico®®. O
elemento objetivo refere-se a natureza ndo reembolsdvel dos fundos publicos,
caracterizando-se como uma prestacdo unilateral. Por sua vez, o elemento subjetivo diz
respeito a transferéncia de fundos publicos para uma pessoa singular ou coletiva, por parte
de uma entidade publica que detenha patriménio publico, como a UE, o Estado ou uma
autarquia local. Finalmente, o elemento teleologico estéd relacionado com a necessidade
de que o subsidio seja concedido a uma pessoa singular ou coletiva, em qualquer setor de
atividade econdmica, visando, pelo menos parcialmente, o desenvolvimento econdémico.

VI.  As condutas tipicas e o conceito de “factos importantes”
A concessdo do subsidio resulta de uma decisdo da entidade que o concede,

decisdo essa aprovada em erro, quando fundada em “factos importantes” que foram
omitidos ou transmitidos de forma inexata, visando a obtenc¢ao do subsidio. Por isso, ¢
importante esclarecer o conceito de “factos importantes”.

O proprio RIACSP define este conceito no seu artigo 36.°, n.° 8:
Consideram-se importantes para a concessio de um subsidio ou
subvencdo os factos: (a) Declarados importantes pela lei ou entidade que
concede o subsidio ou a subvengdo; (b) De que dependa legalmente a
autorizagdo, concessdo, reembolso, renovagdo ou manutencdo de uma
subvencao, subsidio ou vantagem dai resultante

Damifio Cunha®’ considera a natureza deste conceito pouco clara. Comega por nos
dizer que, a palavra concessdo consagrada no artigo remete para duas situagdes distintas:

0 «processo de concessdo de subvengdo» e o «concreto ato de concessdaoy». O primeiro diz

56 Jorge Figueiredo Dias apud. CABRAL - Crimes de fraude ..., p. 73.
57 CABRAL - Crimes de fraude ..., pp. 73-74

8 PAIVA - Os crimes de ..., pp. 246-247

59 CUNHA - Burlas e fraudes ..., p. 20.
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respeito ao processo que conduz a atribuicao da verba, enquanto o segundo diz respeito
ao ato efetivo de atribui¢do do subsidio posterior ao reconhecimento desse direito. Feito
este enquadramento, podemos determinar a importancia dos factos mediante um de dois
critérios: formal e material.

O critério formal esta presente na alinea a). Esta alinea refere-se ao procedimento
de concessdo do subsidio, por se afirmar que sdo considerados como factos relevantes
aqueles “declarados como tais pela lei ou pela entidade que concede o subsidio ou a
subvencao”. A especificagdo de que a lei ou a entidade competente devem estabelecer
quais os factos importantes para a concessao, implica que, de uma maneira ou de outra,
deva existir uma determinagdo explicita e formal desses factos na lei, cabendo
posteriormente a entidade competente o dever de mencionar expressamente a importancia
desses factos e, até mesmo, esclarecer o interessado.

Damifo Cunha®® conta como na Alemanha existe a Lei sobre Subvengdes que
densifica e concretiza o conceito de “factos importantes”. Neste ordenamento juridico, a
entidade competente tem o dever de determinar quais os factos considerados importantes
para a subveng¢do, melhor esclarecendo o requisitante em caso de duvidas. No entanto,
em Portugal, tal ndo se verifica. Apesar de o artigo 21.° definir o conceito de subsidio,
nao hd qualquer lei sobre subvengdes que explicite este conceito, de modo que, a
semelhanca deste autor®!, concluimos pela insuficiéncia deste termo na «defesa dos
interesses orcamentais portuguesesy.

O critério material estd presente na alinea b). Esta alinea considera como
importantes para a concessdo, “os factos de que dependa legalmente a autorizagdo,
concessao, reembolso, renova¢do ou manuten¢do de uma subveng¢do, subsidio ou
vantagem dai resultante”. Como nao ha nenhum diploma que defina factos importantes,
essa determinagdo deve ser deduzida a partir da propria lei ou de outro ato normativo
semelhante, aferindo-se a importancia dos factos com base na relevancia que tém para a
tomada de decisdo sobre a aprovagdo ou concessao do subsidio. Na situacao de nao haver
um diploma que defina factos importantes, ter-se-4 de extrair o seu teor através da
interpretacdo da lei, devendo a importancia dos factos ser deduzivel da propria lei com a
facilidade que a um homem médio assiste. Isto ¢, um homem médio devera conseguir
perceber que, facultar determinado facto a entidade competente, ¢ condi¢do necessaria

para a atribuicdo do subsidio.

60 Ibid., pp. 21-22
! Tbid., p. 21
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Concluindo, das duas uma, ou os factos sdo considerados importantes por
consagragdo expressa do legislador na lei e eventual adverténcia da entidade competente
para tal importancia ou mediante interpretacao da propria lei.

i. Consequéncias da previsao da “obtencao de subsidio” como resultado tipico
do crime de fraude na obtencio de subsidio
Tal como ja mencionado, podemos dividir em duas etapas o procedimento

subvencional: «processo de concessdao de subvengao» e o «concreto ato de concessao».
O «concreto ato de concessao» € apenas uma das possibilidades, pois, tal como podemos
ler no artigo 36.°, n.° 8, alinea b), pode haver lugar a uma autorizagdo, concessdo,
renovacgao ou manutencao. Assim sendo, o resultado tipico (obtengao do subsidio) tera de
ser antecedido por um (ou mais) destes cendrios. Serd por forca desses atos que ocorrera

(ou ndo) a obtengao do subsidio.

De igual forma, como visto anteriormente, a concessao ¢ condi¢cdo necessaria da
obtencao, isto €, sO ha recebimento do subsidio, se houver entrega do mesmo. No entanto,
ha decisdes que ndo implicam a entrega de uma verba (por exemplo, a ndo autorizagao
ou ndo renovagdo). Assim, estas decisoes estardo excluidas do resultado tipico — algo que
ndo sucederia se o crime fosse, tal como no ordenamento juridico alemao, de perigo, pois
consumar-se-ia com a mera pratica dos atos fraudulentos, nao relevando a verificacao de
qualquer resultado. Mesmo que a entidade optasse pela ndo autorizagdo do subsidio,

haveria lugar a punigdo pela criacao de perigo de lesdo do bem juridico.

Atentemos a seguinte situacdo hipotética. Determinada empresa recebe um
subsidio para um projeto de pesquisa. Para manter o subsidio, a empresa deve cumprir
certos critérios, como relatar regularmente o progresso do projeto e os gastos associados.
No entanto, ao longo do tempo, a empresa enfrenta dificuldades financeiras e apercebe-
se que o projeto ndo estd a progredir conforme o esperado. Ao invés de informar a
entidade outorgante sobre essas dificuldades e solicitar uma revisdao do subsidio ou uma
possivel interrupcao do projeto, a empresa decide omitir essa informagao, a fim de manter

o subsidio em curso.

Se estivesse em causa um crime de perigo, a mera omissdo dos factos seria

suficiente para a consumacao do crime. Porém, como a “obtenc¢ao” do subsidio faz parte
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do resultado tipico, ao nao serem concedidas mais verbas, o resultado ndo estaria

preenchido, nio se justificando a punigio. Nas palavras de Damiio Cunha®?:

[...] sendo elemento do tipo legal a “obtengdo do subsidio” e sendo, por isso, a
incriminagdo caracterizada como crime material ¢ de dano, j4 se torna
impossivel [...] chegar a0 mesmo resultado interpretativo ([...] estar-se-ia
sempre a proceder a uma verdadeira “integragdo de lei” — rectius, “criacdo de

lei” — para suprir lacunas, com carater incriminador e contra o agente).

Desta forma, tal como Paulo Pinto de Albuquerque e Rui Cardoso®®, entendemos
que, por padecer de uma lacuna, deverdo ser integradas neste preceito legal, as condutas
dos agentes que ajam de forma fraudulenta visando a autorizagao, concessao, reembolso,
pagamento, renovagao ou manutengdo de uma subvengao, subsidio ou vantagem para si

ou terceiro.

Tipo subjetivo
A semelhang¢a do que sucede com os demais crimes consagrados no RIACSP, a

fraude na obtengao de subsidio ¢ um crime doloso. Além disso, ¢ ainda punivel a titulo
de negligéncia, nos casos especialmente previstos na lei.

Os crimes podem ser puniveis a titulo de dolo ou de negligéncia, sendo esta ultima
excecional. No caso da fraude na obtencao de subsidio, havendo uma regra no artigo 36.°,
n.° 6 que permite a punicdo a titulo de negligéncia, verificadas as situagdes abrangidas
nas alineas a) e b), as condutas serdo punidas. No entanto, por estar excluida a alinea c)
do n.° 1, se por lapso ou descuido, o agente se servir de documento falsificado para obter
deferimento da sua pretensdo, ndo ¢ punido a titulo de negligéncia.

Assim, quanto ao tipo subjetivo, nas alineas a) e b) sdo puniveis condutas dolosas
e negligentes. Quanto a alinea c), apenas as condutas dolosas sdo puniveis.

VII. O dolo
A conduta do agente pode assumir qualquer uma das modalidades de dolo

consagradas no artigo 14.°, do CP (isto €, dolo direto, necessario ou eventual).
O crime de fraude na obten¢do de subsidio, tal como analisado no capitulo

anterior, s pode ser cometido através das formas previstas nesse artigo, seja por meio de

62 CUNHA - Burlas e fraudes ..., p. 28.

6 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de; CARDOSO, Rui - Proposta de criagdo de novo regime das infragdes
antieconoémicas e contra a satde publica, p. 133. Estes autores apresentam uma proposta para alteracao de
lei de iure condendo. Este tipo de alteragdes diz respeito a proposta ou criacdo de uma nova lei. Em latim,
de iure condendo significa "do direito que deve ser criado". Este tipo de mudancas envolve a formulagao
de novas leis ou a revisio fundamental de leis ja existentes. E mais sobre teoria juridica e planeamento do
que sobre a aplicagdo direta de leis existentes.
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fornecimento de informagdes inexatas ou incompletas; ou pela omissao de informacgdes
sobre factos importantes; ou ainda através de uso de documento falso. Pelo que se podera
afirmar que estamos perante um crime de execu¢do vinculada.

Nao obstante, nao se exige, como em outros crimes de execucao vinculada, um
dolo especifico. No crime em aprego, ¢ suficiente para o legislador que estejamos
perante declaragdes ndo verdadeiras, inexatiddes ou omissdes sobre factos importantes
sobre os requisitos que devem estar reunidos para obter o subsidio, ndo sendo necessario
que a pratica do crime revista alguma forma de atuacao ou intengdo especifica.

No que concerne a alinea (c), apenas € punivel o dolo, que consistira na «vontade
de uso e no conhecimento da falsidade»®*. A este propésito, é discutivel se a davida sobre
a falsidade do documento afastara o dolo. Carlos Emilio Codeg¢o® entende que a questio
tem de ser analisada a luz do dolo eventual, sobretudo, quanto a saber se, quando usou o
documento falso, o agente antecipou a obten¢do de subsidio ou subvengdo como
consequéncia possivel da sua agdo, conformando-se com o resultado, ainda que duvidasse
da falsidade do documento. O conhecimento da falsidade pode ser posterior a sua
utilizagdo, sendo bastante que o agente continue a usar o documento, depois de saber que
0 mesmo era falso.

Outros pensadores, nomeadamente estrangeiros®®, consideram que o facto de o
agente ter diividas sobre a falsidade material do documento, nao significa que conheca a
efetiva falsidade do mesmo, logo, o dolo deve ser afastado.

Dizendo a alinea c) respeito a uma falsificacdo de documento, documento esse
utilizado como meio de obtencao de subsidio, parece-nos viavel atentar ao teor do artigo
256.° do CP (referente ao crime de falsificacdo ou contrafacdo de documento).

Porém, antes de mais considerandos, como se pode ler no Acordao do Tribunal da
Relacdo de Coimbra®’, de 11 de outubro de 2023, a «falsificacdo material ou reconstrucdo
do documento corresponde a uma falsificacdo externa de um documento enquanto objeto
que corporiza uma declaragdo, criando-se um documento ndo genuino, seja dando corpo
a um documento (declaracdo) que antes ndo existia, seja adulterando um documento
(objeto) previamente existente (e, consequentemente, o proprio documento-declaragdo).

[...] Assim, nesta forma de falsificagdo o agente falsifica o documento-declaracio

% CODECO - Delitos econémicos: decreto-lei ..., p. 181.

% CODECO - Delitos econémicos: decreto-lei ..., p. 181

% Sebastian Soler ¢ um dos defensores do afastamento do dolo em caso de duvidas sobre a falsidade material
do documento (apud. CODECO - Delitos econémicos: decreto-lei ..., p. 181).

7 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 11.10.2023 (Alexandra Guiné), in www.dgsi.pt
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imitando ou alterando algo que esta feito [...] naturalmente com a preocupacao de dar a
aparéncia de que o documento é genuino e auténtico»®®.

Nos termos do artigo 256.° do CP®, quando um agente comete o crime de
falsificagdao devera ter conhecimento de que esta a falsificar um documento ou que estd a
utilizar um documento falso e, ndo obstante esse conhecimento, devera querer falsifica-
lo ou utilizé-lo.

Assim, para que o agente atue dolosamente tem de ter conhecimento e vontade de
realizar o tipo do crime, o que implica um conhecimento dos elementos normativos do
tipo. Como o documento ¢ um elemento normativo do tipo, apenas se exige que o agente
tenha um conhecimento normal de um leigo de acordo com as regras gerais, ndo sendo
necessario o conhecimento da nogdo juridico-penal. Assim, havendo duvidas quanto a
falsidade do documento, e sendo bastante o conhecimento normal de um leigo sobre a
falsidade, a conduta sera sempre punivel a titulo de dolo eventual, pois, o simples facto
de o agente ter ficado com duvidas demonstra desde logo que ele previu a possibilidade
de o documento ser falso, tendo optado por continuar a usar o documento para a obtengao
do subsidio, o que evidencia a sua conformagao com o resultado.

Atentando ainda ao teor do Acorddo do Tribunal da Relacdo de Evora’ tem-se
que «o crime de falsificagdo de documento estd previsto na forma dolosa em qualquer
uma das suas modalidades: dolo direto, dolo necessario ou dolo eventual, nos termos das
disposi¢des conjugadas dos artigos 256°, 13° e 14°, todos do Cddigo Penal.». Para a
consumagao deste crime basta a verificacdo do dolo eventual, ou seja, que o agente tenha
previsto e se tenha conformado com a verifica¢do dos elementos do tipo.

ii. Poderia a alinea c) do artigo 36.°, n.’ 1 ser punida a titulo de negligéncia?
A prética deste facto na forma negligente parece-nos realmente incompativel com

a natureza do artigo 256.° do CP, pois, parece impossivel que alguém falsifique um
documento por mera inobservancia de deveres de cuidado e sem nunca ter previsto o
perigo de concretizagdo do tipo. Porém, independentemente disso, se o agente usar um
documento falsificado para obter deferimento da sua pretensdo negligentemente, estara

sempre salvaguardado, ndo havendo lugar a sancao.

6 MONIZ, H.; BRANDAO, N., Comentdrio Conimbricence do Cédigo Penal..., p. 27, apud. Acordio do
Tribunal da Relacdo de Coimbra de 11.10.2023 (Alexandra Guiné), in www.dgsi.pt.

9 DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa - Sobre os crimes de fraude na obtencdo de
subsidio ou subvencdo e de desvio de subvencao, subsidio ou crédito bonificado, p. 685-686.

70 Acérdio do Tribunal da Relagio de Evora, de 02.07.2019 (Carlos Berguete Coelho), in www.dgsi.pt
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Cremos que a impunibilidade do crime de fraude na obtencao de subsidio, quando
praticado negligentemente mediante o uso de documento falso, se deve ao facto de a
utiliza¢dao de documento falso ser considerada uma conduta mais intencional e consciente.
A negligéncia, por outro lado, implica uma falta de cuidado ou ateng@o que pode ndo ser
tao evidente quando alguém estd deliberadamente a utilizar um documento falso. Parece-
nos haver uma presuncdo por parte do legislador em como a pessoa age com
conhecimento e intencdo de cometer o ato fraudulento, tornando-o menos propenso a ser
considerado um crime cometido por negligéncia.

Além do exposto, existe entre o crime de fraude na obtencao de subsidio e o crime
de falsificagdo de documento uma relacdo de consun¢do. Citando Paulo Pinto de
Albuquerque’!, «h4 concurso aparente entre o crime de falsificacio de documento e o
crime de burla ou qualquer outro crime que tenha sido preparado, facilitado, executado
ou encoberto por intermédio de documento falso». Nao sendo a negligéncia modalidade
prevista para o crime do artigo 256.° do CP, ndo fara sentido que o seja para a alinea c)
do artigo 36.°,n.° 1.

VIII. A negligéncia
Nos termos do artigo 36.°, n.° 1 e n.° 6, serdo punidos na forma negligente os

comportamentos de quem obtiver subsidio ou subvengdo mediante: (a) “fornecimento as
autoridades ou entidades competentes de informagdes inexatas ou incompletas sobre si
ou terceiros e relativas a factos importantes para a concessao do subsidio ou subven¢ao”;
(b) “omissdo, contra o disposto no regime legal da subven¢do ou do subsidio, de
informacdes sobre factos importantes para a sua concessao”.

As condutas em apreco implicam o fornecimento ou omissao de informagdes sobre
factos importantes, relevando para efeitos de apuramento da negligéncia o n.° 8§ do mesmo
artigo, que define “factos importantes™.

Assim, h4 lugar a punicdo deste tipo legal de crime na forma negligente,
produzindo-se o resultado tipico, citando José Guerra’?, «niio em virtude de uma vontade
concretamente dirigida a tal fim, mas em consequéncia da violacdo de um dever objetivo
de cuidado».

A negligéncia esta consagrada no artigo 15.° do CP. Para que um agente incorra

na pratica de um crime de forma negligente € necessaria a verificacao de trés elementos:

TALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario do Codigo Penal: a luz da Constitui¢do da Republica e
da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem., p. 1035

72 GUERRA, José Eduardo - Os crimes de fraude na obten¢io de subsidio ou subvenc¢do e de desvio de
subvengao, subsidio ou crédito bonificado - Os artigos 36 e 37 do DL28/84, de 20 de Janeiro, pp. 118-119.
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a possibilidade de previsdo do perigo de concretizacao do tipo; a atuagdo desconforme
aos deveres de cuidado requeridos; a producdo do resultado tipico. A par destes
elementos, ¢ ainda necessdrio que a realizagdo do facto seja previsivel e que a
impossibilidade de previsao decorra da omissao do dever de cuidado.

No caso da alinea a), a pessoa agiu sem o cuidado necessario ao fornecer essas
informacdes, seja por falta de verifica¢ao ou por desleixo. Ja no caso da alinea b), a pessoa
deveria ter fornecido essas informagdes, mas, por descuido ou falta de diligéncia, optou
por omiti-las. Daqui se extrai que 0 cometimento do
crime de fraude na obten¢ao de subsidio na forma negligente, nao implica
necessariamente a realizacdo de manobras fraudulentas por parte do agente. Tem, sim,
que ver com a verificacao do resultado que a lei pretende deter, produzida por uma agao
impulsiva e descuidada do agente.

Damido Cunha’ entende que, no crime de fraude na obtencdo de subsidio ndo
estamos perante uma simples negligéncia, mas sim perante uma negligéncia grosseira, na
medida em que ha uma especial violagdo de um dever de cuidado e informacgdo. O agente
deveria conhecer a importancia dos factos — o que pressupde um especial conhecimento
—, sendo essa a razao para que assuma um dever de cuidado na prestacao de informagdes.

Nao perfilhamos deste entendimento. Como tratado no capitulo referente aos
“factos importantes”, na ordem juridica portuguesa, nao ha qualquer lei sobre subvencoes
que explicite este conceito, de modo que se torna relativamente facil para um homem
médio e até bastante zeloso, a omissdo ou fornecimento incompleto das ditas
“informacdes relevantes”, ndo por falta de cuidado, mas pelas dificuldades no
conhecimento e concretizagdo deste tipo de informagdo. E nosso entendimento que a
negligéncia pressuposta neste tipo legal de crime consiste na violagdo de um dever
objetivo de cuidado, devendo haver lugar a disting@o entre as situagcdes em que o agente
prevé como possivel a producao do resultado lesivo, mas cré, por irreflexdo ou inctria,
na sua nao verificacdo e aquelas em que o agente, podendo e devendo prever aquele
resultado e cabendo-lhe evita-lo, nem sequer concebe a possibilidade da sua verificagdo.
De facto, os requerentes do subsidio ou subvenc¢ao devem demonstrar um superior dever
de cuidado na prestacio de informagdo, mas ndo ¢é razoavel exigir tal grau de
conhecimento se a préopria lei ndo € clara quanto ao que se deve entender por “factos

importantes”.

73 CUNHA — Burlas e fraudes sobre..., p. 45.
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Consumacao e tentativa

IX. Consumacio
O momento de consumagdo do crime de fraude na obtengdo de subsidio ou

subvenc¢ao, consagrado no artigo 36.° do RIACSP, ¢ uma questao que tem gerado grande
controvérsia jurisprudencial. Ainda que a maioria das decisdes dos tribunais superiores
portugueses fosse no sentido de que a consumacao ocorre no momento da transferéncia
do subsidio ou subvengdo para a disponibilidade do agente (p.e. Acérdao do Tribunal da
Relacdo de Lisboa, de 9 de outubro de 2002), a verdade ¢ que num variado numero de
acordaos se foi entendendo que a consumagao se dava com a prolacao do despacho que
aprovava o projeto de candidatura ao subsidio ou subvenc¢ado (p.e. Acorddao do Tribunal
da Relacdo do Porto, de 31 de outubro de 2001). Foi em virtude desta falta de
uniformizacao jurisprudencial que a 4 de janeiro de 2006 foi proferido acérdao fixador
de jurisprudéncia — Acérdao n.° 2/2006, de 4 de janeiro.

A posi¢do que faz coincidir a consumagao com a prolagdo do despacho que
aprovava o projeto de candidatura ao subsidio ou subveng¢ao, assenta essencialmente nos
argumentos que a seguir se expdem.

O crime de fraude na obten¢do de subsidio ou subven¢do ¢ um crime de execugao
vinculada, o que significa que apenas pode ser executado mediante uma das trés formas
descritas nas alineas a) a c¢) do artigo 36.°, n.° 1 do RIACSP. Destarte, o que realmente
importa para que haja incriminacdo sdo as manobras fraudulentas, os erros e os enganos
que constam daquelas alineas, atos que sdao anteriores a concessao do subsidio ou da
subvengdo e a predeterminam causalmente, de modo que todos os atos subsequentes sao
irrelevantes para os factos tipicos da incriminagao.

Com a aprovacao do subsidio ou subveng¢do, adquire-se o direito ao recebimento
desses beneficios, € a entidade concedente deixa de ter controlo sobre os montantes
designados. A partir desse momento, perdem relevincia quaisquer agdes subsequentes
destinadas ao pagamento do subsidio ou subvencdo. Portanto, ¢ aquando da tomada de
decisdo que concede esses beneficios que eles sdo considerados definitivamente obtidos,
marcando assim o momento da consumacao do crime.

De entre os defensores desta posi¢do tem-se o professor Costa Andrade’, que
entende que a decisdo «€ um acto administrativo», ou seja, assim que se torne definitiva,

o subsidio ou subvencdo sdao libertados, sendo as demais operagdes meramente

74 Costa Andrade apud., PAIVA - Os crimes de ..., p. 260.
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contabilisticas e sem relevo para efeitos de determina¢io do momento da consumagao. E
a partir do momento de prolacdo do despacho, que aprova o projeto de candidatura ao
subsidio ou subven¢do, que se consuma o crime, ndo relevando a entrega de qualquer
quantia subsequente.

Ja o entendimento que faz coincidir a consumacao com a disponibilizagdo do
subsidio ou subveng¢do, assenta essencialmente nos argumentos que a seguir se expdem.

O crime em andlise ¢ de dano e de resultado. O dano e o resultado, que com este
crime se pretende evitar, ¢ a obtencdo do subsidio ou subveng¢do, de modo que o mesmo
s0 se consuma quando se verifica o resultado tipico, isto ¢, o recebimento do subsidio.

A propria redagdo do artigo 36.°, n.° I do RIACSP — “Quem obtiver subsidio ou
subvengao [...] sera punido” - sugere que a real obten¢do do subsidio, pelo recebimento
ou disponibiliza¢do direta do montante pelo agente, integra o resultado do crime de dano,
pelo que o crime apenas se consuma com o recebimento do respetivo montante. Nao ¢
necessario para a consumacao do crime, o recebimento total do montante, pois a
consumagdo formal ndo exige a completude ou perfeicao, bastando a verificagdo dos
requisitos minimos.

Analisando o conceito de consumagao, poder-se-a dizer que o facto apenas se deve
ter por consumado quando se realizam todos os elementos do crime.

Por consequéncia, a consumagdo pode ndo corresponder ao momento da pratica
do facto, uma vez que a lei substantiva considera o facto praticado no momento em que
0 agente agiu ou, no caso de omissao, deveria ter agido, ndo obstante o momento em que
o resultado tipico se tenha produzido — conforme dispde o artigo 3.° do CP.

E o mesmo pode seguir-se no que concerne a consumagao material do crime, que
tanto pode ocorrer antes, em simultdneo, ou ap6s a consumacao formal.

Vamos agora entrar diretamente na apreciacdo da questdo de saber em que
momento se da a consumacao do crime de fraude na obten¢ao de subsidio ou subvengao
consagrado no artigo 36.° do RIACSP.

Como referido ao longo do presente trabalho e como contam Figueiredo Dias e
Costa Andrade’, o crime de fraude na obtencgdo de subsidio ou subveng¢io, previsto no
artigo 36.° do RIACSP, inspirou-se no direito penal alemdo, mais precisamente no crime

de burla de subvengao, consagrado no artigo §264, do StGB.

> DIAS; ANDRADE - Sobre os crimes ..., p. 328.
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Comparando o artigo §264, do StGB com o artigo 36.° do RIACSP, extrai-se
desde logo que, enquanto o crime de burla de subveng¢ao se trata de um crime de perigo
abstrato e de mera atividade, preenchendo-se o seu tipo com a realizagdo de uma certa
acdo ou omissao e nao dependendo a sua consumacao de qualquer dano, o crime de fraude
na obtencdo de subsidio ou subvencao, previsto no artigo 36.°, configura-se como um
crime de dano, porquanto a sua consumacao depende do real recebimento do subsidio ou
subvencao.

O texto do artigo §264 ¢ claro ao afirmar que “sera punido com prisao até 5 anos
ou multa quem fornecer”, o que significa que o crime ocorre assim que o agente aja nos
termos de qualquer das condutas consagradas no n.° 1, independentemente das
consequéncias ou resultados dessa conduta. Também o artigo 36.° do RIACSP ¢ evidente
ao dispor que “Quem obtiver subsidio ou subvencdo [...], serd punido.” o que significa
que o tipo do crime estabelecido neste artigo sé se preenche com a disponibilizacdo ou
recebimento do subsidio ou subvencgao.

Importa, porém, fazer uma ressalva quanto a alinea c). Segundo Carlos Emilio
Codego’®, enquanto nas alineas a) e b) estdo em causa atos de execugio, que devem ser
seguidos por um resultado (atribuicdo do subsidio) que consistird na consumagdo do
crime, na alinea c¢) o ato inicial do uso do documento conta ja como consumagao do crime,
sendo a obtencdo através de informacdes inexatas ou incompletas os atos de execugao
semelhantes aos previstos nas alineas a) e b).

O crime em aprego ¢ um crime de dano, logo, apenas se consuma quando houver
um dano para o bem-juridico tutelado. Assim, entendemos que o crime se consuma
quando o documento falso ¢ utilizado para o seu fim especifico (a obtengdo do subsidio),
pois € nesse momento que o dano ¢ causado a entidade competente, havendo lugar a
puni¢do por tentativa em caso de frustracao do resultado. Nao cremos pela consumagao
do crime (nem tampouco na forma tentada) nesta alinea, com a mera posse ou entrada em
circulacido do documento, pois, a entrada em circulagdo ndo implica que haja
necessariamente um dano, podendo haver uma desisténcia ativa de comissao do crime,
até que o documento seja efetivamente usado para o fim a que se destinaria.

Sendo o artigo 36.° do RIACSP praticamente copiado do § 264 do StGB, a verdade
¢ que se o legislador nacional quisesse manter o facto como de perigo abstrato e de mera

atividade, faria sentido que tivesse mantido a redac¢do inicial do texto do §264 do StGB.

76 CODECO - Delitos econémicos: decreto-lei ..., p. 180-181.
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O legislador portugués nao quis antecipar a protecdo penal como o fez o legislador
alemao, tendo preferido fazer depender a punigdo por este crime, da obtengao — mediante
disponibilizagdo ou recebimento — do subsidio ou subvencao.

Mais a mais, a propria lei — artigo 21.° do RIACSP — considera subsidio ou
subvencao “a prestacao feita a empresa ou unidade produtiva”. Uma prestagao para ser
feita, tem de estar realizada e, tendo natureza pecunidria, s6 estd realizada quando ¢
entregue.

Por fim, ha que atentar ao artigo 39.° do RIACSP, onde se determina: “Além das
penas previstas nos artigos 36.° e 37.°, o tribunal condenara sempre na total restitui¢ao
das quantias ilicitamente obtidas ou desviadas dos fins para que foram concedidas.”

Interpretando gramatical e sistematicamente este preceito, podemos afirmar que,
por se determinar que o tribunal devera condenar sempre, excluidas as penas previstas no
artigo 36.°, na restituicdo das quantias ilicitamente obtidas, estd a assumir-se que este
crime implica a entrega ao agente do subsidio ou subvencao.

Assim, para que ndo se violem os principios da legalidade e da tipicidade, ¢
imperioso considerar que o crime de fraude na obtencao de subsidio ou subvengao apenas
se consuma com a disponibiliza¢cdo ou entrega do subsidio ou subvencao ao agente.

X. Tentativa
A intervencdo penal ndo tem de acontecer so nas situacdes em que o bem juridico

tutelado ¢ de facto lesado pela conduta proibida. Ha varias situagdes em que o legislador
antecipa a tutela penal, incriminando condutas que ainda ndo lesaram quaisquer bens
juridicos. Tal sucede, quando o comportamento em questdo € especialmente perigoso para
determinado bem-juridico, sendo, dessa forma, legitimada aquela antecipacao — caso da
tentativa.

A tentativa €, como a define Germano Marques da Silva, «a realizagdo incompleta
do comportamento tipico de um determinado tipo de crime previsto na lei»’’. O regime
da tentativa encontra-se plasmado no artigo 22.° do CP. No seu n.° 1 pode-se ler que s6
ha tentativa quando o agente pratica atos de execu¢@o de um crime que decidiu cometer,
sem que este chegue a consumar-se. Deste breve preceito extraem-se desde logo dois
elementos constitutivos do crime: a acdo de um ilicito (“execucdo de um crime”) e o

elemento subjetivo (“que decidiu cometer”).

77 SILVA, Germano Marques - Direito penal portugués: parte geral I, teoria do crime., p. 255
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No que diz respeito a pratica do ilicito, o que sucede ¢ que o agente decide praticar
atos de execugdo, sem que o resultado se consume ou entdo nao pratica todos os atos de
execucao idoneos a verificacdo do resultado. No caso em aprego, por for¢a da imposi¢do
da produgao de um resultado, se a entidade outorgante do subsidio tomar conhecimento
da fraude, indeferindo o pedido, estard em causa uma tentativa de fraude na obtencao de
subsidio.

Em relacdo ao elemento subjetivo, o que sucede € que o crime ndo se consuma,
mas o agente que comete o facto ilicito, fa-lo com dolo do crime consumado. Quanto a
este aspeto importa salientar que a doutrina diverge’® quanto a compatibilidade do dolo
eventual com a tentativa. Nao obstante, perfilhamos a opinido de Germano Marques da
Silva™ que acredita ser suficiente o dolo eventual para a tentativa, visto que o é para o
crime consumado.

A tentativa ¢ um crime autdbnomo que nasce da jun¢do de uma norma da parte
especial que incrimina um determinado ato, com o artigo 22.°, que estende a incriminagao
a atos executados, mas nao consumados. No que diz respeito ao crime de fraude na
obtencdo de subsidio, importa ainda aludir ao artigo 4.°, segundo o qual, nos crimes
previstos no RIACSP, a tentativa ¢ sempre punivel.

Tendo em conta que a alinea b) do artigo 36.° do RIACSP prevé a atribuigdo de
subsidio mediante omissdo pelo agente de informacdes sobre factos importantes para a
sua concessdo, revela-se imperioso mencionar brevemente o regime da tentativa nos
crimes omissivos.

Por tradigdo, ndo ha tentativa nos crimes omissivos puros, podendo havé-la nos
crimes omissivos impuros € na comissao por omissao. Na alinea em aprego estd em causa
um crime omissivo impuro, pois, este tipo de omissao estd causalmente relacionado com
o resultado, de modo que, a tentativa sera punivel. De acordo com artigo 10.°, n.° 2 do
CP, estes tipos de omissdes ndo abrangem qualquer pessoa que preencha o tipo da
omissdo, mas apenas aquelas sobre as quais recai um especial dever de agir. Os
requerentes do subsidio tém especial dever de prestar informacdes reais sobre factos

importantes para a sua concessao.

8 Manuel Cavaleiro de Ferreira entende que o dolo eventual é incompativel com a tentativa (apud. SILVA
- Direito penal portugués ..., p. 259.) ao contrario do proprio SILVA - Direito penal portugués ..., p. 259
que admite essa compatibilidade.

 Ibid., pp. 259-260.

38



Concluindo, a tentativa ¢ sempre configuravel, em qualquer das modalidades
previstas no artigo 36.° do RIACSP.

De salientar ainda que, hd autores que defendem a inexisténcia de fraude na
obtengdo de subsidio na forma tentada, em caso de inquinamento do dossier de saldo. E
o caso de Figueiredo Dias e Costa Andrade®® que argumentam que «ndo podem,
concretamente, valorar-se como fraude na obteng¢do de subsidio, sequer na forma tentada,
as irregularidades (...) que inquinam o chamado "dossier de saldo", preordenado ao
encerramento das contas ou ao recebimento da ‘2* tranche’ do subsidio». Tal posicao fica
a dever-se ao facto de estes autores entenderem que essas irregularidades nao visam a
obtencdo de um subsidio, uma vez que este ja foi recebido, ou seja, para Figueiredo Dias
e Costa Andrade, a segunda tranche do subsidio consiste num mero acerto de contas ao
invés de um subsidio.

Discordamos desta opinido. O conceito de subsidio ndo se limita apenas a
obtencdo inicial do subsidio, abrangendo também a obtencdo da segunda tranche,
posterior & apresentagio do dossier de saldo. A semelhanga da primeira, também na
segunda tranche estd em causa uma entrega gratuita de dinheiros publicos, destinada a
promover o desenvolvimento da economia, nao havendo motivos para nos fazer crer que
ndo estd em causa um subsidio. A defini¢cdo do artigo 21.° ndo impde a indivisibilidade
do subsidio, de modo que ndo nos parece ser motivo de exclusdo deste tipo de condutas.
Ademais, atente-se no seguinte: ¢ formalizado o pedido de obtengdo de subsidio com
determinada vinculagdo. Havendo desvio dessa vinculagdo e consumado o crime de
desvio na obtencao de subsidio, h4 lugar a apresentagdo de dossier de saldo que, se ndo
houver fraude, fara com que o agente tenha de devolver os valores recebidos. Havendo
fraude, ¢ apresentado um documento com informagdes inexatas (o dossier de saldo) que,
levando a obten¢do de subsidio, configura o crime de fraude na obtencdo de subsidio.
Sendo denegada a entrega da segunda tranche, por ser descoberta a irregularidade, esta
em causa uma tentativa, uma vez que o agente tem dolo do crime consumado, mas ele

frustra-se por motivo que lhe ¢ alheio.

Isencio de pena (breve referéncia)
Segundo o artigo 36.°, n.° 7, “o agente sera isento de pena se (a) espontaneamente

impedir a concessao da subvengao ou do subsidio ou (b) no caso de nao serem concedidos

sem o seu concurso, ele se tiver esforgado espontanea e seriamente para impedir a sua

8 DIAS; ANDRADE - Sobre os crimes ..., p. 344.
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concessao”. Esta norma prevé uma regra de isencdo de pena em caso de desisténcia,
porém, parece-nos manifestamente desnecessaria.

O crime de fraude na obten¢dao de subsidio foi desenhado como um crime de
resultado, pelo que ndo se justifica a previsdo de uma especial regra de isencao, sendo
suficiente o recurso as regras gerais previstas para a desisténcia da tentativa.

A insercdo desta norma no artigo 36.° parece-nos resultar de uma clara influéncia
germanica. Como ja vimos, o artigo §264, dispensa da pena o sujeito que, por sua livre
iniciativa, impedir a concessdao do subsidio com base nos seus atos anteriores. Se o
subsidio nao for concedido por motivos outros que nao a intervengao do autor nesse
sentido, este so ficard isento de pena quando, por sua vez e por sua propria vontade, tiver
tentado impedir a referida concessdo. Embora haja algumas diferencas léxicas, o
legislador limitou-se a copiar este preceito do artigo §264 do StGB, ignorando a
necessidade ou desnecessidade de tal regra.

Como refere Damido Cunha®!, o artigo 36.°, n.° 7 admite a desisténcia até ao
momento da producao de um resultado que nao estd compreendido no tipo. Segundo este
autor, a consumagao formal ocorre com a apresentacao de uma declaragao fraudulenta a
entidade competente, enquanto a consumacao material se da com a disponibilizagao do
subsidio na esfera do requerente. O que esta norma vem permitir é a desisténcia até ao
momento de consumacao material, isto €, até¢ que o dinheiro esteja em sua posse, pode o
agente fazer tudo o que estiver ao seu alcance para impedir a consumagao, beneficiando

de isen¢do de pena.

A qualificacao da fraude
Conforme resulta da conjugacao dos n.’s 2 e 5, do artigo 36.° do RIACSP, pratica

o crime de fraude na obtencao de subsidio na forma agravada quem: “obtiver para si ou
para terceiros uma subveng¢do ou subsidio de montante consideravelmente elevado ou
utilizar documentos falsos” (alinea a)), “praticar o facto com abuso das suas func¢des ou
poderes” (alinea b)) ou “obtiver auxilio do titular de um cargo ou emprego publico que
abusa das suas fun¢des ou poderes” (alinea c)). Nestes casos, a pena sera de prisdo de 2 a
8 anos.

Nos termos da alinea a), do n.° 5, do artigo 36.°, do RIACSP, “quem obtiver para
si ou para terceiros uma subvencdo ou subsidio de montante consideravelmente elevado

, .

ou utilizar documentos falsos” € punido de forma agravada.

8 CUNHA - Burlas e fraudes..., p. 16.
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Damido Cunha®? refere que o primeiro aspeto a ter em conta é a dificuldade em
distinguir a obtencdo de subsidio mediante recurso a documento falso® com a obtengdo
de subsidio mediante recurso a documento, obtido através da prestacdo de informagdes
inexatas ou incompletas®*. Entre nos parece-nos que a distingdo crucial assenta na forma
como o subsidio ¢ obtido. No que concerne a obtencao de subsidio através de documentos
falsos, estdo em causa documentos criados intencionalmente para enganar as autoridades
e obter beneficios de forma ilicita. Por outro lado, na aquisicdo de subsidio através de
documento, obtido por prestacao de informagdes inexatas ou incompletas esta em causa
a apresentagdo de dados incorretos ou incompletos, mas ndo necessariamente de
documentos falsos. Em suma, enquanto a primeira situagdo implica a criagdo de
documentos falsos ou contrafeitos, a segunda refere-se a manipulagdo ou omissio de
informac¢des nos documentos verdadeiros.

O segundo aspeto tem que ver com a obten¢do de uma subvencao ou subsidio de
montante consideravelmente elevado.

Como relatado em acordao pelos juizes desembargadores do Tribunal da Relagao
de Evora®, o RIACSP ndo oferece uma defini¢do especifica para "valores
consideravelmente elevados". Da redagdo original do CP em vigor na época, fazia parte
este conceito para qualificar crimes como o furto, o abuso de confianca e a burla, contudo
nao estava rigorosamente definido o que se devia entender por "valor consideravelmente
elevado". Em 1982, com a aprovacdo do CP foi entregue a doutrina e jurisprudéncia a
missdo de definir esses critérios.

Contudo, no entretanto, tornou-se evidente a fragilidade dessa abordagem,
levando a revisdo do CP em 1995, onde conceitos como "valor elevado", "valor
consideravelmente elevado" e "valor diminuto" foram quantificados. No entanto, estas
defini¢des foram estabelecidas especificamente para os crimes contra o patrimonio,
conforme previsto no artigo 202.° do CP.

A aplicabilidade desses conceitos ao direito penal econdmico, mormente ao crime
de fraude na obtenc¢do de subsidio ou subvengdo (previsto no artigo 36.° do RIACSP), ¢
uma questdo controversa. Defendem os juizes desembargadores do Tribunal da Relagao

de Evora® nio ser apropriado aplicar automaticamente a definigio legal do CP aos crimes

% bid., p. 43.

8 Previsto no artigo 36.°, n.° 5, al. a), do Decreto-Lei n.° 28/84

8 Previsto no artigo 36.°, n.° 1, al. ¢), do Decreto-Lei n.° 28/84

85 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 21.04.2015 (Jodo Amaro), in www.dgsi.pt.
8 Acérdio do Tribunal da Relagio de Evora, de 21.04.2015 (Jodo Amaro), in www.dgsi.pt.
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econdmicos — opinido de que perfilhamos — contudo, como defendido no douto acérdao,
«sera licito recorrer aos referenciais contidos no direito penal patrimonial (artigo 202° do
Codigo Penal) como parametro aferidor do valor ou dano “consideravelmente elevado”,
mas sem fazer uma transposi¢do mecanica desses referenciais para os crimes
econdmicos.». Quanto a isto, ndo temos igual entendimento. E prudente reconhecer que,
nos crimes econdémicos, o limiar para o que ¢ considerado um valor “consideravelmente
elevado” deve ser mais alto do que nos crimes contra o patriménio, tendo em atencao que
0s crimes econdmicos muitas vezes envolvem transag¢des financeiras numa escala maior
e podem causar danos significativos a um niimero maior de pessoas ou entidades. Nao
obstante, mais do que o artigo 202.° do CP, cremos ser de grande importancia a nivel
referencial, a Diretiva 2017/1371, de 5 de julho®’, que no seu considerando 18 determina
que:
As sangdes aplicaveis as pessoas singulares deverdo consistir, em determinados
casos, numa pena maxima de, pelo menos, quatro anos de prisdo. Tais casos
deverdo incluir, no minimo, as situagdes que envolvam prejuizos causados ou
vantagens obtidas consideraveis, devendo pressupor-se que os prejuizos ou as

vantagens sdo consideraveis quando envolvem um montante superior a 100 000

EUR.

Extrai-se ainda da Diretiva que, nas situacdes em que o direito do Estado-Membro
nao estabeleca um limiar explicito para os prejuizos ou vantagens consideraveis como
base para a pena maxima, o Estado-Membro devera assegurar que [esse montante] seja
tido em conta pelos tribunais na determinagdo das sancdes aplicaveis por fraude ou por
outras infracdes penais lesivas dos interesses financeiros da Unido.

Em suma, ao avaliar os casos de fraude na obtengao de subsidio, os tribunais
devem atentar aos referenciais do direito penal nacional bem como as diretrizes
estabelecidas pela legislagdo internacional, garantindo assim uma abordagem equitativa
e proporcional na aplicacao da lei, enquanto nao houver uma maior clareza legal quanto
a esta questao.

Nos termos das alineas b) e ¢), do n.° 5, do artigo 36.°, do RIACSP, quem,

respetivamente, “praticar o facto com abuso das suas fungdes ou poderes”, ou “obtiver

87 A Diretiva (UE) 2017/1371, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de julho de 2017 diz respeito a
luta contra a fraude lesiva dos interesses financeiros da Unido através do direito penal, tendo sido publicada,
no dia 15 de janeiro, a Lei n.° 4/2024, que altera o C6digo Penal e o Decreto-lei n.° 28/84, de 20 de janeiro,
com o mote de, entre outros aspetos, completar a transposi¢do desta diretiva e criminalizar o uso indevido
de receitas da UE (cf. Gomes, Alexandra Mota; Antunes, Rui Ferreira, (2024) —O que muda na
criminalidade econdémica? [Em linha]. [Consult. 27 mar. 2024]. Disponivel em WWW:
<URL.: https://adcecija.pt/o-que-muda-com-a-criminalidade-economica/>.)
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auxilio do titular de um cargo ou emprego publico que abusa das suas fungdes ou poderes”
¢ punido de forma agravada. Ambas as situacdes sdo bastante similares as previstas nas
alineas b) e ¢) do artigo 104.°, n.° 1 do RGIT.

Olhando ainda para a Diretiva (UE) 2017/1371%, consideram-se funcionarios
publicos, os funcionarios da Unido ou funcionarios nacionais, incluindo os funcionarios
nacionais de outros Estados-Membros e os funciondrios nacionais de paises terceiros. A
expressao “funciondrio nacional” inclui qualquer pessoa titular de um cargo executivo,
administrativo ou judicial a nivel nacional, regional ou local. Qualquer pessoa que
desempenhe um “cargo legislativo a nivel nacional, regional ou local ¢ equiparada a um
funcionario nacional”®.

No entanto, Damido Cunha®® defende que, para que estejam verificados os
requisitos da qualificacao, apenas podem estar em causa atos praticados por «“funcionario
em sentido estrito” que prevarica, no exercicio da sua competéncia», ou seja, tem de estar
em causa um «abuso de poderes “oficiais”», que exclui sujeitos que assumam servigo
publico. Por outras palavras, este conceito refere-se a funcionarios que exercem fungdes
publicas com autoridade formal e poder decisorio, como agentes da administragdo.
Assim, pessoas cuja funcdo seja apenas da execugdo de tarefas administrativas, como a
atribuicao de subsidios, ndo seriam abrangidas por essa qualificacdo, pois ndo exercem
poderes oficiais que possam ser abusados para fins antiecondmicos.

Nos termos da alinea b) sdo previstas as situagdes em que o agente, demonstrando
total desconsideracdo pelos seus deveres profissionais e tirando partido da sua particular
posi¢do de funcionario da administragao e dos seus especiais conhecimentos, pratica uma
das condutas previstas no artigo 36.°, n.° 1. Compreende-se a menor benevoléncia do
legislador para com estes sujeitos, uma vez que se trata de individuos que estio em
contacto direto com a maquina econdmica, sendo detentores de uma posicao de especial
privilégio que seguramente contribuird para o sucesso dos seus propositos. Assim se
legitimando a severidade da punicao.

Na alinea c) s@o previstos os casos em que o agente se socorre, no exercicio da
sua conduta ilegitima, de um titular de um cargo ou emprego publico em grave abuso das

suas funcdes. Nao faria sentido haver uma distingao de regimes face a situacdo anterior,

88 Artigo 4.°, n.° 4 da Diretiva (UE) 2017/1371, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de julho de
2017

8 Artigo 4.°, n.° 4 da Diretiva (UE) 2017/1371, do Parlamento Europeu ¢ do Conselho, de 5 de julho de
2017

% CUNHA - Burlas e fraudes..., p. 41
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pois o comportamento do funciondrio varia apenas quando, em vez de utilizar a sua
posicao para seu proprio ganho, a utiliza para beneficiar outra pessoa, possivelmente com

a finalidade de obter alguma forma de recompensa ou gratificagao.

Concurso de Crimes
XI. Distincao entre o crime de fraude na obtencao de subsidio e o crime
de desvio de subsidio
Como ja tivemos oportunidade de clarificar, o crime de fraude na obtengdo de

subsidio é um crime material ¢ de dano. Da mesma forma, também o € o crime de desvio
de subsidio. No entanto, importa aferir as diferencas entre estas duas incriminagdes.

Em primeiro lugar, enquanto o crime de fraude na obtencdo de subsidio diz
respeito a uma atividade ilicita anterior a obtengao de um subsidio ou subvengao, o crime
de desvio diz respeito a uma atividade ilicita posterior a obtengao licita do subsidio. Nas
palavras de Figueiredo Dias e Costa Andrade®!, os beneficidrios do subsidio ou subvengio
«t€m de utiliza-los de forma vinculada, afectando-os exclusivamente a execugdo dos
programas para que foram concretamente concedidos [...]». Assim, os fundos devem ser
utilizados de acordo com os propdsitos estabelecidos no momento da concessdo, sem
desvios ou uso para fins alternativos.

Como esclarece o Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto?, estes crimes
tutelam o mesmo bem juridico, porém, enquanto a fraude antecede a concessdo do
subsidio, o desvio é-lhe posterior, ocorrendo no momento de afetagcdo das quantias
subsidiadas a determinada finalidade. Na fraude, o agente defrauda, engana ou cria uma
realidade falsa para obter o subsidio, e no desvio, quando na posse da verba, da-
lhe finalidade diferente, embora licita.

Em segundo lugar, importa perceber qual a factualidade que preenche o tipo legal
do crime de desvio de subsidio. Quanto a este aspeto, a doutrina diverge. Atentemos ao
seguinte exemplo. Imagine-se que € concedido a uma pessoa coletiva um subsidio cuja
finalidade ¢ a realizagcdo de uma formacao aos trabalhadores. Para que estejamos perante
um crime de desvio de subsidio que conduta ter-se-4 de verificar? A formagdo ser
ministrada a um nimero de trabalhadores inferior ao inicialmente comunicado? Ou o
subsidio ndo ser afeto a uma formacao de trabalhadores, mas sim a uma finalidade

diversa?

91 DIAS; ANDRADE - Sobre os crimes ..., p. 339.
92 Acordio do Tribunal da Relagdo do Porto, de 21.10.2009 (Adelina Barradas Oliveira), in www.dgsi.pt.
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Atendendo a letra do artigo 37.° do RIACSP, a resposta tera de ser a de que apenas
a segunda conduta configura o crime de desvio, pois, ha uma utilizagdo do subsidio para
um fim diverso daquele para o qual fora aprovado. O outro exemplo ndo integra o tipo
deste crime, pois o fim do subsidio era a realizagdo de uma formacao e,
independentemente do nimero de formandos, esse fim foi cumprido.

Figueiredo Dias e Costa Andrade®® entendem estar em causa um crime de dano.
Um crime de dano ¢ consumado quando o ato de destrui¢do ou dano a propriedade ¢
efetivamente realizado. Segundo os proprios®*, apenas ha dano quando niio ha formagio
ou, a haver, nada tem que ver com os programas apresentados. Isto significa que todas as
irregularidades cometidas no decurso do processo — por exemplo, lecionar uma formagao
a numero inferior de trabalhadores, ou ministrar a formagao num nimero de horas inferior
ao apresentado — ndo configuram um dano tipico, ndo se consumando o crime de desvio.

José Eduardo Guerra®® tem entendimento diverso, defendendo que o que preenche
o tipo deste crime ¢ «a utilizagdo de um subsidio para a realizagdo de uma acg¢do de
formagao profissional que, por desrespeitar o programa aprovado, ndo pode ser
considerada «a» accdo subsidiada e que, por isso, lesa o objectivo que a entidade
outorgante da subvengio pretendia atingir». Segundo o préprio®®, a nio realizagdo da
formagao ndo preenche o tipo, mas sim o uso do subsidio destinado a essa formagao para
finalidade diversa da apresentada e aprovada. Seguindo esta logica, € necessario olhar
para o programa aprovado e para o programa concretizado e perceber se hd uma
coincidéncia entre os dois. Havendo, ndo hé dano tipico. Nao havendo coincidéncia, entao
ndo esta em causa a “acao subsidiada”, havendo uma lesdo do objetivo que a entidade
outorgante do subsidio pretendia atingir. No entanto, este autor’’ acrescenta ainda que,
situacdes como as acima mencionadas, tendencialmente resultam numa reducdo de
custos, o que significa que a afetacdo do remanescente do subsidio a outra atividade que
nao a aprovada, constitui ja um dano tipico, configurando desvio de subsidio.

A nos parece-nos que, tanto a nao utilizacdo do subsidio na execucdo da agao
subsidiada, como o seu uso na realiza¢do de uma a¢do desconforme aquela que havia sido
apresentada e aprovada, resultam numa violag¢do dos fins que se logravam alcangar com

0 programa.

% DIAS; ANDRADE - Sobre os crimes ..., p. 340.
% Ibid., p. 341.

% GUERRA - Os crimes de ..., p. 121.

% Ibid., p. 121.

9 Ibid., p. 121.
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XII. O processo de atribuicdo de um subsidio
Como contam Figueiredo Dias e Costa Andrade®®, as atividades delituosas de

fraude e desvio de subsidio comegaram a acentuar-se a partir da integracao de Portugal
nas Comunidades Europeias. Olhando sobretudo a atribuicdo de subsidios do Fundo
Social Europeu, concedidos em nome de politicas de formacao profissional e de criaciao
de emprego, estes mesmos autores’ explicam-nos qual o modelo de procedimento a que
obedece esta atribuicao de verbas.

Por norma, a apreciagdo positiva do pedido de subsidio, acautelada pelas
autoridades nacionais e internacionais competentes, resulta numa disponibilizagdo
imediata de um adiantamento a favor do requerente. O montante desse adiantamento ¢é
geralmente calculado através da divisao do valor total do subsidio em duas partes, sendo
o adiantamento financiado, parcialmente, pelo Fundo Social Europeu e pelo Instituto de
Gestao Financeira da Seguranga Social. Por forga da obrigagao de afetacdo vinculada dos
subsidios a um programa de formacdo especifico e tempestivamente apresentado, ¢
despachado o programa de formacdo, acompanhado pela cominacdo da obrigacdo de
restituicdo em caso de diversao da finalidade. Ulteriormente, da-se a apresentagcdo do
denominado “dossier de saldo”, cuja finalidade ¢ permitir apurar os custos definitivos do
programa de formagdo e atribuir o remanescente do subsidio. No entanto, as agdes de
formagao que efetivamente se concretizam, nem sempre correspondem ao que consta dos
programas aprovados pelas entidades competentes para a atribui¢do dos subsidios, o que
acaba por originar uma bola de neve de irregularidades que inquinam desde o pedido de
atribui¢ao de subsidio até ao “dossier de saldo”.

XIII. Concurso de Crimes
Para efeitos de concurso de crimes abordaremos duas situagdes concretas

desenhadas por José Guerra'®

. Ambas as hipoteses dizem respeito a agdes de formagao
profissional, subsidiadas pelo Fundo Social Europeu. Na primeira, a empresa X realizou
um pedido de subsidio, sem qualquer inten¢do de levar a cabo a a¢do, usando o subsidio
para aquisi¢ao de matérias-primas. Na segunda, a empresa X pretendia usar o subsidio
para a formagao, mas no seu decurso suspende-a e utiliza a verba para adquirir matérias-

primas, dando a acdo como conforme ao programa apresentado e requerendo a segunda

tranche do subsidio na apresentacao do “dossier de saldo”.

% DIAS; ANDRADE - Sobre os crimes ..., p. 321.
9 Ibid., p. 322.
100 GUERRA - Os crimes de ..., p. 123-124.
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Olhando para a primeira hipotese, parece evidente que estd em causa uma
pluralidade de normas, pois os elementos facticos sdo subsumiveis, quer ao crime de
fraude na obtencao de subsidio, quer ao crime de desvio de subsidio, porém, parece-nos
que «os sentidos singulares de ilicitude tipica presentes no comportamento global se
conexionam, se intercessionam ou parcialmente se cobrem de forma tal que, em
definitivo, se deve concluir que aquele comportamento ¢ dominado por um unico sentido

101 Nesta senda, e estando em causa um mesmo bem juridico,

de desvalor juridico-social»
um crime consome o outro, por haver uma conexao inabalavel entre ambos. O interesse
protegido pelo desvio estd tutelado pela fraude na obtengao de subsidio, uma vez que a
prestacdo desviada ¢ a mesma que foi obtida de forma fraudulenta, ndo aumentando o
dano causado pelo primeiro delito — € como se houvesse continuidade da agdo criminosa.

A segunda hipotese representa uma situagao diversa. O agente utiliza o subsidio
para finalidade diversa daquela a que, legalmente ou por indicacdo da entidade
concedente do subsidio, se destinava. Apenas por forca desse desvio e como forma de
encobrimento do mesmo, ha lugar a fraude ulterior, com o intuito de recebimento da
segunda tranche do subsidio. Sdo as informagdes erroneas constantes do "dossier de
saldo" que determinam a decisdo de conceder o valor remanescente do subsidio,
configurando tal ato, um crime de fraude (no caso de efetivo pagamento do saldo) ou
crime de fraude na forma tentada (no caso de se frustrar o pagamento do saldo, por razao
alheia ao agente). Neste caso, o comportamento do agente globalmente analisado revela
dois sentidos de ilicito, autbnomos entre si, que t€m como consequéncia a aplica¢do em
concreto do artigo 37.° e do artigo 36.°, sem que exista, nessa medida, uma violagao do
principio ne bis in idem). Enquanto no primeiro caso, ha apenas dolo de fraude, aqui ha

dolo de desvio e dolo de fraude.

101 DIAS - Direito penal: parte ..., p. 1011.
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Consideracoes finais
Terminando esta dissertacdo, que procuramos que incidisse sobre os elementos

essenciais do crime de fraude na obtencao de subsidio ou subvengao, afigura-se relevante
extrair algumas conclusdes.

As origens do direito penal econémico portugués remontam ao Decreto-lei n.°
41.204, de 24 de julho sendo hoje reconhecida de forma unanime a importancia deste
ramo do direito em varios ordenamentos juridicos, como o germéanico, que serviu de
exemplo para a criacdo do tipo legal do crime de fraude na obten¢ao de subsidio, no nosso
ordenamento juridico, previsto no RIACSP.

O crime de fraude na obtencao de subsidio € um crime complexo, na medida em
que nao contém, como a maioria dos crimes, um bem juridico unico, € uma vitima Unica
e concreta, mas varios bens juridicos que se relacionam entre si ¢ uma pluralidade
indefinida de vitimas (toda a sociedade). Sustentamos que o bem juridico protegido com
a incriminagao ¢, partindo das varias defini¢des apresentadas, a preservacao da confianga
na vida econdmica, tanto no regular funcionamento da economia, de acordo com as regras
de intervengao estadual, como na correta administragdo dos dinheiros publicos, incluindo
a protecdo da economia como um todo, a integridade do mercado e a boa gestdo dos
recursos publicos, visando garantir o funcionamento adequado e justo do sistema
economico.

O crime de fraude na obten¢ao de subsidio ¢ um crime de dano, de resultado e
comum, que se da por consumado com a disponibilizagdo ou entrega do subsidio ou
subvencado ao agente, pela entidade competente.

A pratica deste crime ¢ sempre dolosa, podendo ser ainda punida a titulo de
negligéncia no caso das alineas a) e b) do n.° 1, sendo todo o tipo fraude na obtencao de
subsidio punivel por tentativa.

Concluimos com algumas sugestdes, que consideramos que seriam proficuas para
o crime de fraude na obtencao de subsidio ou subvencao e para o RIACSP. Em primeira
instancia, seria vantajosa a incorporacdo de um preceito que tratasse de conceitos
basilares, mormente, “subsidio” e “subvenc¢ao”, “montante consideravelmente elevado”,
bem como de “factos importantes”. Como demonstrado ao longo do presente ensaio, a
clareza desses conceitos afigura-se imprescindivel para uma tutela mais eficaz do crime

de fraude na obten¢ao de subsidio.
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No que concerne aos conceitos de “subsidio” e “subvencao”, uma definicao dos
mesmos tornaria mais claro que tipos de verbas cabem nestes conceitos: se apenas as
entregas diretas de verbas aos beneficiarios ou também as renuncias de créditos e a
utilizagdo dos mecanismos de crédito; e ainda, se os subsidios ou subveng¢des sdo
indivisiveis ou nao, pondo termo as duvidas em relacdo a inclusdo das prestagdes

entregues e nao entregues na sequéncia da aprovagao do “dossier de saldo”.

No que diz respeito ao conceito de “montante consideravelmente elevado”, tal
como executado na Diretiva (UE) 2017/1371, uma consagracao expressa relativamente
aos valores entendidos como “consideravelmente elevados” permitiria reduzir a
discricionariedade na tomada de decisdo dos juizes, que tém de recorrer aos conceitos
penais-patrimoniais e a diretrizes estabelecidas pela legislagdo internacional para a

tomada desta decisao.

No ordenamento juridico alemdo, a entidade competente tem o dever de
determinar quais os factos considerados importantes para a subvencdao, melhor
esclarecendo o requisitante em caso de duvidas, logo, em relagdo ao conceito de “factos
importantes”, seria fundamental a sua enunciacao. Serd sempre dificil definir de forma
exaustiva todos os factos importantes para a concessdao de subsidio, porém, a lista nao
teria de ser taxativa e seria vantajosa para ambas as partes envolvidas: para o outorgante,
na medida em que saberia que informagdes deveria comunicar ao requerente como
essenciais a atribuicdo do subsidio, e para o requerente do subsidio, na medida em que,
havendo um dever de informacdo a seu encargo, poderia facilmente saber que tipo de

informagdes tinha de prestar, dificultando a pratica deste crime por omissao.

Ainda neste ambito, por serem “factos importantes” (conforme estatuido no artigo
36.°, n.°8) “aqueles de que dependa legalmente a autorizagdo, concessdo, reembolso,
renovagdo ou manutencdo de uma subvencdo, subsidio ou vantagem dai resultante”,
entendemos que, pela existéncia de uma lacuna, deverdo ser integradas neste preceito
legal, as condutas dos agentes que ajam de forma fraudulenta visando a autorizagao,
concessdo, reembolso, pagamento, renovacdo ou manutencdo de uma subvencdo,

subsidio ou vantagem para si ou terceiro.

Por ultimo, vislumbramos que a alinea b), do n.° 1, poderia ser suprimida por ser

redundante (uma vez que a omissdo tem o mesmo valor que a a¢ao - conforme preceitua
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o artigo 10.° do CP), porém, por questdes de clareza e seguranca juridica, ndo

consideramos esta questdo como a de maior relevo.
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