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26 NUNES, D. R. Noch einmal

I INTRODUCAO E COLOCACAO DO PROBLEMA

O crime de burla® (p. e p. pelos arts. 217.° e ss. do CP*),
apesar de ser um crime de execucdo vinculada (na medida em que
exige uma conduta astuciosa e enganosa do agente) (DIAS, 2019,
p. 358-359; ALBUQUERQUE, 2011, p. 917; COSTA, 1999, p.
293), podera ser cometido utilizando os mais variados expedientes
(necessariamente de carater astucioso € enganoso), como, por
exemplo, mediante a utilizagdo de documentos’, meios informaticos
(emails, SMS, paginas da Internet) ou meios “tradicionais” (cartas,
telefonemas, anuncios em jornais ou revistas), declaragdes expressas
ou factos concludentes, etc.

Por isso, suscita-se a questdo de saber se também ¢ possivel
cometer um crime de burla através da utilizacdo de processos
judiciais (i. e., a chamada burla processual)®.

A burla processual consiste em uma pessoa singular ou
um ente coletivo, com o proposito de obter vantagens econémicas
indevidas para si ou para outrem, intentar um processo judicial ou
utilizar um processo judicial intentado por outra pessoa (singular ou
juridica) contra si’ (mancomunado, ou ndo, com quem o intentou) ou

* Que, no Brasil, é designado por estelionato.

* O texto do Cddigo Penal portugués (CP) é consultavel em https://www.pgdlisboa.
pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=109&tabela=leis&ficha=1&pagina=1.

> A questdo de saber se existe concurso efetivo ou aparente entre os crimes de
burla e de falsificacdo ou contrafagdo de documento (p. e p. pelo artigo 256.°
do CP) ou de falsidade informatica (p. e p. pelo artigo 3.° da Lei n.° 109/2009,
de 15 de setembro) ultrapassa o objeto deste estudo. De todo o modo, deixamos
aqui a nossa opinido, que vai no sentido do concurso efetivo, dado que os bens
juridicos tutelados por cada uma dessas incriminagdes sdo diversos (com maiores
desenvolvimentos e referéncias doutrinarias e jurisprudenciais, Nunes (2024, p.
112-113).

¢ Tendo em conta o ambito deste artigo, analisaremos a questao apenas no caso de
processos judiciais instaurados contra particulares, deixando de fora situagdes
em que o lesado seja o Estado, dado que tal implicaria analisar a vexata quaestio
de saber se o Estado também podera ser vitima de um crime de burla e, por outro
lado, a analise circunscrita aos processos judiciais instaurados contra particulares
(v. g, agdes civeis ou agdes de trabalho) ja permite uma andlise suficiente
aprofundada.

7 O que inclui os casos em que o0 agente deduz um pedido reconvencional, embargos
de executado ou de terceiro, uma reclamacdo de créditos ou uma contestacdo
numa a¢ao de simples apreciagdo negativa (pois, nas a¢des de simples apreciagdo
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contra outrem®, em que ird manipular o sentido da atividade judicial
(seja a prolacao de uma decisao tendente a definir o direito aplicavel
ao caso concreto seja a adocdo/autorizagdo de medidas de cariz
coercivo)’ mediante a invocagdo de factos falsos, o aproveitamento
das regras legais relativas ao 6nus de alegacdo ou de impugnagdo e/
ou ao 6nus da prova, a utilizagdo de meios de prova falsos, efc., dai
resultando um prejuizo patrimonial para um terceiro. Deste modo,
também existe burla processual quando ambas as partes de um dado
processo, visando obter, para si (para ambas ou apenas uma delas)
ou para outrem, um beneficio patrimonial, se conluiam, criando um
simulacro de litigio, de que resulte um prejuizo patrimonial para um
terceiro.

Nao existem duvidas quanto aos casos em que o agente
desencadeia um processo ou uma nova instdncia num processo
preexistente!®, independentemente de se tratar de uma agdo (da
Jurisdicdo civel, administrativa, laboral, etc.) ou de um processo
penal, de um procedimento cautelar, de um recurso ou de um

negativa compete ao réu alegar e provar os factos constitutivos do direito cuja
inexisténcia o autor pretende ver declarada ao intentar a agdo). Sdo exemplos
de acdes de simples apreciacdo negativa a acdo de impugnagao da justificagdo
notarial (cfr. Ac. do TRL, de 5-6-2018, disponivel no sitio www.dgsi.pt, tal como
as demais decisdes judiciais em que ndo seja indicada uma fonte diversa) e,
no ambito do processo de insolvéncia, a agdo de impugnacdo da resolugdo em
beneficio da massa insolvente prevista no artigo 125.° do CIRE (cfr. Ac. do TRL,
de 7-7-2016).

$ Nos casos de intervengédo principal ou acessoria (cft. artigos 311.° e ss. do CPC)
do agente do crime.

° No caso das agdes executivas, em que o titulo executivo nem sempre ¢ um ato
judicial (sentenga ou despacho) e em que, mesmo no caso de titulos executivos
extrajudiciais, a execucdo para pagamento de quantia certa pode seguir a forma
sumaria (cfr. artigo 550.° do CPC), na qual a citagdo do executado so6 ocorre
apos a realiza¢do da penhora (cft. artigo 856.° do CPC) e em que, em regra, nao
ha lugar a despacho liminar do Juiz (cft. artigo 855.° do CPC), o ato lesivo do
patriménio do ofendido pode ocorrer sem a prévia intervengdo de qualquer Juiz,
pelo que, em tais situagdes, o enganado sera o agente de execugdo que efetua a
penhora e ndo um Juiz [admitindo a burla processual também quando o enganado
seja um agente de execucdo (Gerichtsvollzieher), CRAMER, 2001, p. 2.075].
Contudo. para simplificar a exposicdo, em regra, faremos referéncia apenas
ao Juiz.

10} g., no caso da dedugdo de um pedido reconvencional ou de embargos de

executado ou de terceiro.
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28 NUNES, D. R. Noch einmal

incidente e podendo tratar-se de um procedimento declarativo ou
executivo. Mais duvidosas s3o as situacdes em que o agente nao
desencadeia um processo nem uma nova instancia num processo
preexistente, limitando-se a defender-se'', como sucede nos casos
em que o réu/requerido/reconvindo invoca excegdes dilatdrias ou
perentdrias ou apresenta defesa por impugnagao'?.

Contudo, a subsuncao, ou nao, desses casos duvidosos a
burla processual deverd ser aferida casuisticamente, designadamente
no que concerne a intencao do agente, a causagdo ou, pelo menos,
a tentativa de causagdo de um prejuizo patrimonial e ao carater
fraudulento e astucioso da conduta em concreto.

A questdo da punibilidade da burla processual ndo tem
merecido uma particular atencdo da Doutrina portuguesa e, na
Jurisprudéncia, o nimero de arestos que se debrugaram sobre
esta questdo ndo ¢ muito significativo, mas sendo maioritario o
entendimento de que a burla processual nao ¢ punivel (enquanto
crime de burla)®.

Porém, tendo em conta o nivel (muito pouco) ético que a
litigancia ndo poucas vezes atinge no caso concreto, esta questao
deveria merecer uma maior aten¢ao, at€ porque, na burla processual,
nao estd apenas em causa a causagao de prejuizos patrimoniais a outra

"' Embora invocando factos falsos, aproveitando-se das regras legais relativas ao
onus de alegacdo ou impugnacdo e/ou do 6nus da prova, utilizando meios de
prova falsos, etc.

12 Maxime nas situagdes [excecionais e que devem ser evitadas ao maximo (cft.
GERALDES, 2000, p. 150, ¢ Ac. do TRL, de 19-5-2009)] de dupla quesitagdo,
em que os factos que sustentam a defesa por impugnacdo do réu/requerido/
reconvindo terdo de integrar também o objeto da produgdo de prova, como, por
exemplo, nas a¢des de indemnizagao por acidente de viagdo, divorcio ou agdes
reais e também nos casos de litigancia de ma-fé [cfr. GERALDES, 2000, p. 150
(nota 236)].

13 Contra a puni¢do da burla processual como crime de burla, pronunciaram-
-se Maia Gongalves (1979, p. 765), ¢ também em Gongalves (1998, p. 666),
Barreiros (1996, p. 149), e os Acs. do STJ, de 28-1-1948, BMJ 5, p. 150 e ss.,
17-6-1953, BMJ 37, p. 121 ¢ ss., 6-10-1960, BMJ 100, p. 449 ¢ ss., 3-10-1962,
BMJ 120, p. 207 e ss., 16-1-1974, BMJ 233, p. 67 e ss., ¢ 29-10-2003, do TRL,
de 22-9-2020 e do TRP, de 11-4-2007; pelo contrario, pronunciaram-se no
sentido da punic¢do, Marques (2010), passim, ¢ os Acs. do STJ, de 4-10-2007 ¢
do TRP, de 11-1-2017.
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pessoa (fisica ou juridica), mas também — ainda que reflexamente — a
ocorréncia ou o perigo de ocorréncia de prejuizos ao nivel da justa
e correta administragdo da Justica e da propria credibilidade dos
tribunais aos olhos dos cidadaos, dois valores essenciais de qualquer
Estado de Direito'*.

Todavia, o ambito de aplicacdo da sang¢do processual mais
gravosa em termos de Direito processual civil (a condenagdo por
litigdncia de ma fé) apenas inclui comportamentos relativos a
conduta processual (ainda que alguns deles estejam relacionados
com o proprio mérito da pretensdo ou da oposi¢do formuladas por
quem litiga de ma f¢), sendo certo que da relagdo material tal como
(fraudulenta e astuciosamente) definida pelo agente também poderao
resultar prejuizos graves para direitos ou interesses constitucional e/
ou legalmente protegidos'®, pelo que, em determinadas situagdes, a
condenacao por litigancia de ma-fé ndo tutelara ou, no minimo, nao
tutelard suficiente e adequadamente esses direitos e/ou interesses.

E certo que existem crimes que punem condutas ilicitas
adotadas em processos judiciais, como a falsificacdo ou contrafagao
de documento (p. e p. pelo artigo 256.° do CP) (no caso da utilizagao
de documentos falsos como meios de prova), coacao (p. € p. pelos
artigos 154.°¢155.°do CP) (no caso de ameagas aarguidos, assistentes,
ofendidos, testemunhas, peritos, etc.), falsidade de depoimento ou
declaracao (p. e p. pelos artigos 359.° ¢ 361.° do CP) (no caso de uma
parte'® ou o assistente!” mentirem quando prestarem declaragoes),
falsidade de testemunho, pericia, interpretagdo ou tradugdo (p. e

14 Relativamente a essencialidade da condenagdo por litigancia de ma-fé sempre
que se verifiquem os respetivos pressupostos ¢ sem haver lugar a qualquer
condescendéncia, vide os Acs. do STJ, de 26-9-2013 e do TRL, de 1-2-2006.

5V g, por via da instauracdo de um processo judicial cujo desfecho o agente
ou os agentes conseguem manipular, um cidadao e/ou um ente coletivo serem
condenados a pagar uma divida que ndo existe ou a entregar ou a ceder o gozo da
sua residéncia ou de um outro bem, podendo, inclusivamente, resultar dai uma
situagdo de pentria econdmica que coloque em causa a sua propria subsisténcia
e/ou a de terceiros (membros do agregado familiar, trabalhadores da empresa,
etc.).

16 Seja uma parte num processo civel seja uma parte civil num processo penal.

17 No caso do arguido, o &mbito da puni¢do apenas tem a ver com os dados sobre
a sua identidade e ndo tanto com o conteudo das suas declaragdes.
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p. pelos artigos 360.° e 361.° do CP) (no caso de uma testemunha
mentir ou recusar ilegitimamente a prestacdo de depoimento ou
de um perito, técnico, tradutor ou intérprete apresentar relatorio
pericial, informagdo ou traducdo falsas ou recusar ilegitimamente
a sua apresentagdo), suborno (p. e p. pelo artigo 363.° do CP) (no
caso de convencimento ou tentativa de convencimento de outrem
a praticar factos subsumiveis ao crime de falsidade de depoimento
ou declaragdo ou ao crime de falsidade de testemunho, pericia,
interpretagdo ou traducao), denuncia caluniosa (p. e p. pelo artigo
365.° do CP) (no caso de alguém denunciar ou langar a suspeita da
pratica de um crime, contraordenacgdo ou ilicito disciplinar sobre
outrem, sabendo que tal ¢ falso), simulacao de crime (p. e p. pelo
artigo 366.° do CP) (denunciar ou criar a suspeita da pratica de um
crime, contraordenagdo ou ilicito disciplinar que o agente sabe nao
ter ocorrido, mas sem o imputar a quem quer que seja), efc.

Todavia, nenhum destes crimes protege o patriménio, pelo
que a condenagdo por algum deles deixa sem tutela penal a lesdo do
patrimoénio que resulta de uma conduta subsumivel a burla processual.
Também ha que ter presente que o facto de uma determinada conduta
gerar ou poder gerar o dever de indemnizar ndo implica, por si so,
o afastamento da natureza criminal da conduta, que depende da sua
previsao na lei como crime e da sua dignidade penal e caréncia de
tutela penal'®.

18 De resto, como, a respeito da burla processual, se entendeu no Ac. do STJ, de
4-10-2007, o mesmo comportamento humano pode constituir, de acordo com o
critério de valorag@o e os pressupostos especificos do Direito civil, um ilicito civil
e também, segundo a especifica valoragao juridico-penal, um ilicito criminal.
Ademais, como se afirma nesse mesmo aresto, bem como nos Acs. do mesmo
STJ, de 20-3-2003 e 3-2-2005, o burlao pode utilizar expedientes constituidos
ou integrados também por contratos civis, sendo certo que, uma vez que o
dolo in contrahendo civel determinante da nulidade do contrato se configura
em termos muito idénticos ao engano constitutivo da burla (inclusive quanto
a eficacia causal para produzir e provocar o ato de disposi¢ao patrimonial), a
linha diviséria entre a fraude constitutiva da burla e o ilicito civil terd de ser
encontrada nos diversos indices que a Doutrina e a Jurisprudéncia t€ém proposto,
sendo que o dolo in contrahendo € facilmente criminalizavel, bastando que se
verifiquem os demais elementos do tipo do crime de burla.
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I1 AS MEDIDAS SANCIONATORIAS PROCESSUAIS

A Lei processual civil prevé trés tipologias de sangdes
diretamente destinadas a penalizar a ado¢do de condutas processuais
ilicitas. A primeira tipologia dessas san¢des ¢ a multa processual.
Encontramos, no CPC, varias normas em que ¢ prevista a aplicagao
de uma multa®.

A segunda tipologia ¢ a taxa sancionatoria excecional, em
que esta em causa a puni¢do da deducao/apresentagao/interposicao
de acdo, oposi¢do, requerimento, recurso, reclamac¢do ou incidente
que, ainda que estejam previstos na lei (artigo 531.° do CPC), sejam
manifestamente improcedentes e desde que a parte ndo tenha agido
com a prudéncia e/ou a diligéncia devidas (artigo 531.° do CPC).
No fundo, estdo em causa situacdes mais graves do que aquelas em
que a lei prevé a condenagdo em multa processual, como resulta
dos proprios fundamentos legais da taxa sancionatoria excecional,
da excecionalidade da sua aplicacao (Ac. do STJ, de 18-12-2019)
¢ do facto de a sua moldura ser mais elevada®. Na medida em que
tanto a taxa sancionatoria excecional como a multa processual tém
carater sancionatdrio, o legislador veda a condenagdo de uma parte,
pela mesma conduta processual, cumulativamente com multa e taxa
sancionatdria excecional (artigo 27.°, n.° 5, do RCP).

E aterceira tipologia de san¢do processual civil ¢ a litigancia
de ma-fé. Nos termos do artigo 542.°, n.° 1, do CPC, quem litigar
de ma-fé ¢é condenado em multa?’ (mesmo que ndo tenha sido

19 Como, por exemplo, os artigos 150.°,n.°1,417.°,n.°2,423.°,n.°2,433.°,n.°2, ¢
508.%,n.° 4, do CPC, que se prendem com a puni¢@o de condutas de perturbagdo
da ordem em atos processuais, falta de colaboragdo com o Tribunal, ndo jungdo
de documentos tal como ordenado pelo Tribunal, juncao tardia de documentos
ou falta de comparéncia injustificada em ato processual.

2 Tendo um limite minimo de 2 UC e podendo ir até 15 UC, ao passo que a moldura
da multa processual quando a lei ndo a preveja especificamente tem um limite
minimo de 0,5 UC e, mesmo nos casos mais graves, ndo pode ultrapassar as 10 UC.

2! Nos termos do artigo 27.°, n.° 3, do RCP, nos casos de condenagdo por litigancia
de ma-fé a multa ¢ fixada entre 2 UC e 100 UC, sendo que este limite maximo
(que corresponde atualmente a 10 200,00 €) pode mostrar-se pouco dissuasor em
termos de “prevencdo geral” e “prevengdo especial” de condutas subsumiveis a
litigancia de ma-fé no caso de processos em que estejam em causa quantias ou
bens cujo valor ascenda a centenas de milhar ou mesmo a milhdes de euros.
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peticionada a condenacdo como litigante de ma-fé — Ac. do STJ, de
11-9-2012) e no pagamento de uma indemnizagdo a parte contraria
(desde que peticionada). De acordo com o artigo 542.°,n.° 2, do CPC,
existe litigdncia de ma-fé quando alguma das partes (ou ambas, pois
a litigancia de ma-fé nao depende do resultado da acdo — no caso
da ma-fé instrumental — 2> nem da existéncia de qualquer prejuizo
(CORDEIRO, 2006, p. 28; NUNES, ([20247]), e cada uma das partes
pode ter adotado alguma das condutas referidas nas alineas desse n.°
2 do artigo 542.°%), agindo com dolo ou negligéncia grave, tiver:

a) deduzido pretensdo ou oposicdo cuja falta de fundamento
ndo devia ignorar;

b) alterado a verdade dos factos ou omitido factos relevantes
para a decisdo da causa;

c) praticado omissdo grave do dever de cooperagdo; ou

d) feito do processo ou dos meios processuais um uso
manifestamente reprovavel, com o fim de conseguir um
objetivo ilegal, impedir a descoberta da verdade, entorpecer
a acdo da justica ou protelar, sem fundamento sério, o transito
em julgado da decisdo.

2 Cfr. Freitas e Alexandre (2019, p. 457): “E corrente distinguir ma-fé material
(ou substancial) e ma-fé instrumental. A primeira relaciona-se com o mérito
da causa: a parte, ndo tendo razdo, atua no sentido de conseguir uma decisio
injusta ou realizar um objetivo que se afasta da func¢do processual. A segunda
abstrai da razdo que a parte possa ter quanto ao mérito da causa, qualificando
o comportamento processualmente assumido em si mesmo. Assim, s6 a parte
vencida pode incorrer em ma-fé substancial, mas ambas as partes podem atuar
com ma-f¢ instrumental, podendo portanto o vencedor da agdo ser condenado
como litigante de ma-f&¢” (no mesmo sentido, CORDEIRO, 2006, p. 28; NUNES,
([2024?).

BV g., A intenta contra B uma acdo peticionando o pagamento de uma divida
que B ja solvera ¢ B, em sede de reconvenc¢ao, peticiona a condenagdo de 4 no
pagamento de uma divida resultante de um contrato que jamais foi celebrado. C
intenta contra B uma agao peticionando o pagamento da quantia de 50 000,00
€ (quando bem sabe que a divida ¢ de apenas 25 000,00 €, pois B ja pagara
parte da divida) e B, em sede de contestagdo, alega o pagamento total da divida
(quando bem sabe que apenas pagara uma parte da mesma).
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Relativamente a delimitagdo entre os campos de aplicacao
da condenagdo por litigincia de ma-fé e de aplicagdo da taxa
sancionatoria excecional, esta destina-se a sancionar condutas da
parte que, ndo atingindo a gravidade pressuposta pela litigancia de
ma-fé, se traduzem na formulagdo de uma pretensdo ou na pratica
de ato processual que a parte ndo teria introduzido em juizo ou
praticado no processo caso tivesse atuado com a prudéncia e/ou a
diligéncia que lhe sdo exigiveis (cfr. Decisao Singular do TRE, de
7-6-2018), bastando-se com uma atuagao com negligéncia “simples”,
ao contrario da litigancia de ma-fé, que exige uma atuacdo com dolo
ou negligéncia grave (como notam FREITAS; ALEXANDRE, 2019,
p. 431-432; NUNES, ([20247]).

Na Lei processual civil cumpre referir também o uso anormal
de processo (que, em si, ndo ¢ uma san¢do processual, mas sim
uma ocorréncia que conduz a aplicagdo de uma sangao processual),
previsto no artigo 612.° do CPC. Como referem Lebre de Freitas
e Isabel Alexandre (2019, p. 726; no mesmo sentido, NUNES,
([20247?]):

a funcdo do processo civil seria frustrada se as partes fosse
consentido ficcionar a existéncia dum litigio inexistente para obter
uma sentenca que, aparentemente tutelando direitos ou interesses
legalmente protegidos, na realidade proporcionasse a obtengdo dum
resultado proibido por lei ou o engano de terceiros sobre as situagdes
juridicas das partes. A lei contém, por isso, dispositivos que visam
evitar o desvio da fung@o processual por via de simulacdo ou fraude.

Assim, ocorre uma simulacao processual quando as partes, de
comum acordo, simulam a existéncia de um litigio para obterem uma
sentencga cujo efeito apenas querem relativamente a terceiros, mas nao
entre si, a0 passo que ocorre uma fraude processual quando as partes,
de comum acordo, criam a aparéncia de um litigio para obterem uma
sentenga cujo efeito pretendem, mas que lesa um direito de terceiro
ou viola uma lei imperativa predisposta no interesse geral (REIS,
1981, p. 101; FREITAS; ALEXANDRE, 2019, p. 726, NUNES,
[20247] e Acs. do TRC, de 12-5-2009 e 20-11-2012). A simulagdo do
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litigio, comum a ambas as figuras, passa quase sempre pela alegacao,
pelo autor/requerente/reconvinte, de uma factualidade inveridica,
que nao ¢ contraditada ou ¢ apenas ficticiamente contraditada pelo
réu/requerido/reconvindo (FREITAS; ALEXANDRE, 2019, p. 727,
NUNES, [20247], e Acs. do TRC de 26-9-2006 e 20-11-2012).

As consequéncias da detecdo do uso anormal do processo
sao a extingdo da instancia (devendo o Juiz anular oficiosamente
o processo) (FREITAS; ALEXANDRE, 2019, p. 727; NUNES,
[20247], e Ac. do TRC, de 15-5-2007) e a condenacao de ambas
as partes como litigantes de ma-fé (REIS, 1981, p. 103, FREITAS;
ALEXANDRE, 2019, p. 727; NUNES [20247]).

Por fim, cumpre referir que, embora nao constitua ex se uma
medida sancionatdria, a condenacdo em taxa de justica no caso de
procedimentos ou incidentes andémalos® (quando a situagdo ndo
assuma a gravidade necessaria para justificar a aplicacdo de uma taxa
sancionatdria excecional), que ird acrescer a taxa de justica devida
pelo processo ex se, acaba por, reflexamente, dissuadir a adogdo de
condutas processuais menos aceitaveis.

Por seu turno, a Lei processual penal prevé duas tipologias
de sangdes diretamente destinadas a penalizar a ado¢ao de condutas
processuais ilicitas. De notar que, no processo penal, o principio
da lealdade processual ou da boa fé processual — que ¢, antes de
mais, um principio de indole moral e ndo apenas juridica, assente
na lealdade, probidade e honestidade — que vincula fodos os sujeitos
e intervenientes processuais, pelo que, por forca deste principio, a
conduta dos sujeitos processuais no processo tera de se pautar pela
boa-fé e pelo respeito pela confianca legitima dos cidaddos nas
decisoes dos Tribunais, proibindo-se as atuagdes desleais ndo so6 do
Tribunal, do MP, do assistente ou do seu mandatario ¢ dos OPC, mas
também do arguido e do seu defensor®.

24 Que consistem nas ocorréncias estranhas ao desenvolvimento normal da lide
que devam ser tributadas segundo os principios que regem a condenacdo em
custas (cft. artigo 7.°, n.° 8, do RCP).

2 Cfr. Nunes (2023c, p. 74 e 75); este principio tem uma dupla vertente, pelo
que, além da vertente da conduta dos sujeitos processuais no processo, possui
também uma vertente relativa a obtengdo e a valoragdo da prova (sobre esta
ultima vertente, vide NUNES, 2019, p. 262 ¢ ss.).
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A primeira tipologia dessas medidas ¢ a multa processual (por
vezes designada como “pagamento de uma soma” ou “taxa’)*. Ainda
no que tange as multas processuais, merece uma referéncia especial
a multa prevista no artigo 277.°, n.° 5, do CPP, nos termos do qual,
se o processo for arquivado por se ter apurado que nao foi praticado
qualquer crime ou, tendo sido praticado, nao foi o arguido quem o
cometeu ou o procedimento criminal nao ¢ legalmente admissivel*’ e
se se concluir que o denunciante e/ou queixoso utilizaram o processo
de forma abusiva (maxime nos casos de denuncia caluniosa ou de
simulagdo de crime — artigos 365.° € 366.° do CP —, mas ndo s6*),
serdo condenados no pagamento de uma soma (rectius multa) entre
6 ¢ 20 UC, sem prejuizo do apuramento de responsabilidade penal.
Apesar de essa norma estar inserida no titulo relativo ao inquérito, a
multa prevista no artigo 277.°,n.° 5, do CPP ¢ também aplicavel (por
maioria de razdo) quando os seus pressupostos se verificarem no
momento da prolacao do despacho de ndo pronuncia ou da Sentenga
absolutoria (NUNES, 2023b, p. 338).

E a segunda tipologia de medidas sancionatorias processuais
aplicaveis no processo penal ¢ a taxa sancionatoria excecional (cfr.
artigo 521.°, n.° 1, do CPP), valendo aqui mutatis mutandis o que
referimos quanto ao processo civil.

No que tange a litigdncia de ma-fé, tem-se entendido que
ndo tem aplicagdo no processo penal, uma vez que o CPP ndo
prevé expressamente essa possibilidade nem ¢ possivel recorrer ao
artigo 4.° desse mesmo Cddigo, pois um instituto talhado para punir
condutas processuais no quadro de um processo em que esta em
causa a prossecucao de interesses e direitos privados e civilisticos (ao
ponto de ser um processo de partes) nao tem aplicacdo no processo

26 Previstas, por exemplo, nos artigos 45.°,n.° 7, 116.°,n.° 1, 153.°,n.°4,221.°, n.°
4,223.°,n.°6,456.°¢ 521.°,n.° 2, do CP.

27 Nestes casos, sera duvidosa a aplicabilidade da multa prevista no artigo 277.°,
n.° 5, do CPP, salvo se, eventualmente, o denunciante e/ou o queixoso tiver(em)
indicado as autoridades uma data falsa em que os factos ocorreram (a fim de
obviar, por exemplo, a constatagdo da prescri¢do do procedimento criminal ou
da caducidade do direito de queixa).

2 A semelhan¢a do que sucede com as custas processuais nos termos do artigo
520.° do CPP, consideramos que o artigo 277.%, n.° 5, também inclui os casos de
negligéncia grave.
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penal, que ndo é um processo de partes e prossegue apenas interesses
publicos (Acs. do TRL, de 12-10-2005 e do TRE, de 7-2-2006).
Contudo, a Lei processual penal prevé alguns casos de condenagao
em multa que guardam alguma similitude com o instituto da litigancia
de ma-f¢é, como ¢ o caso das multas previstas nos artigos 221.°, n.° 4,
223.°,1n.°6,277.°,n.°5,456.°¢ 521.°,n.° 2, do CPP (NUNES, 2023b,
p. 338).

E também vale no processo penal o que referimos quanto as
custas incidentais no caso de procedimentos e incidentes andémalos.
Contudo, no processo penal encontramos uma situacdo em que a
condenacdo no pagamento das custas processuais se aproxima da
prossecucao de finalidades sancionatdrias (que, no entanto, serao
prosseguidas através da aplicacao da multa prevista no artigo 277.°,
n.° 5, do CPP e com a eventual responsabilizagdao criminal). Com
efeito, o denunciante € o queixoso ndo pagam custas processuais (a
menos que se tenham constituido assistentes [artigos 515.° a 520.°
(este a contrario sensu) do CP] ou tenham deduzido um pedido de
indemnizagao civil de valor igual ou superior a 20 UC — artigos 523.°
do CPP e 4.°, n.° 1, al. n), do RCP); todavia, nos termos do artigo
520.° do CPP, se se concluir que o denunciante e/ou o queixoso
denunciaram de ma fé (i. e., com dolo) ou com negligéncia grave,
serdo condenados no pagamento das custas processuais (que, de
outro modo, ndo pagariam). O pagamento de custas nos termos do
artigo 520.° do CPP ¢ cumulavel com a condenagao em multa prevista
no artigo 277.°, n.° 5, do CPP, pois a multa visa sancionar o abuso
processual e o pagamento das custas tem a finalidade de ressarcir o
erario publico dos custos que a sua conduta ilicita causou ao mesmo
(NUNES, 2023b, p. 338; ALBUQUERQUE, 2023, p. 841).

Contudo, trata-se, apenas e s, de punir condutas processuais
e ndo de prevenir e reprimir a violacdo de bens juridico-penais,
pelo que a previsdao de sangdes processuais, por si s, ndo afasta a
punibilidade da burla processual.
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III EXEMPLOS DE CONDUTAS SUBSUMIVEIS A BURLA
PROCESSUAL

Como referimos, na burla processual, uma das partes (ou
ambas as partes conluiadas entre si) visa(m) obter, para si ou para um
terceiro, um determinado beneficio econdmico através da inducao
em erro do Juiz, que ¢ conseguida através da utilizacdo de meios
fraudulentos e astuciosos. Esses meios astuciosos e fraudulentos
podem ser de variada natureza, como, por exemplo, a alegacao
de factos falsos (incluindo a omissdao de factos relevantes, mas
desfavoraveis para a pretensdo do agente), o aproveitamento —
obviamente abusivo — das regras legais relativas ao 6nus de alegagao
e/ou de impugnacao e/ou relativas ao onus da prova, a confissao
(expressa ou por via da ndo impugnacdo dos factos alegados pela
contraparte), a prestagdo de depoimentos falsos (da parte ou de
ambas as partes e/ou de testemunhas por si arroladas®), a jungéo de
documentos falsos, a manipulagdo das condi¢des da pessoa, animal,
coisa ou local que ird ser alvo de uma pericia, exame ou inspe¢ao
judicial, o suborno de um perito (para produzir um relatério pericial
de contetdo falso), etc.*.

A vantagem econdmica (forgosamente ilegitima no plano
juridico) pode consistir num incremento patrimonial juridicamente
indevido (v. g., obter o pagamento de uma quantia a que o agente ou
um terceiro nao t€ém direito) ou numa nao diminui¢ao do patrimoénio,
que, do ponto de vista juridico, deveria ter lugar (v. g., evitar o
pagamento de uma quantia que deveria ser paga por via da celebragdo
de um contrato).

» De acordo com Cramer (2001, p. 2.075), a propria testemunha que presta um
depoimento falso também poderd cometer uma burla processual, caso tenha
conhecimento dos objetivos de quem a arrolou como testemunha e lhe solicitou
que prestasse um depoimento falso.

3 Vide exemplos de expedientes fraudulentos e enganosos em sede de burla
processual em Cramer (2001, p. 2.075-2.076, Lackner e Kiihl (2001, p. 989),
Trondle e Fischer (2004, p. 1.702), e Acs. do STJ, de 28-1-1948, BMJ 5, p. 150
ess., 17-6-1953, BMJ 37, p. 121 e ss., 6-10-1960, BMJ 100, p. 449 e ss., 3-10-
1962, BMJ 120, p. 207 e ss., 16-1-1974, BMJ 233, p. 67 e ss., € 29-10-2003, do
TRL, de 22-9-2020, e do TRP, de 11-4-2007, ¢ 11-1-2017.
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Todavia, ndobastaaconsecu¢ao de uma vantagem patrimonial,
sendo também necessario que da conduta dos agentes e da utilizagdo
de meios astuciosos e fraudulentos resulte um prejuizo patrimonial
(decorrente do ndo recebimento de uma prestagdo juridicamente
devida ou da realizagdo de uma prestacao juridicamente indevida)
para um terceiro diverso do(s) agente(s) do crime e, se for pessoa
diversa do(s) agente(s), do beneficiario do enriquecimento.

Passando aos exemplos, podemos referir, entre outros, os
seguintes casos:

a) A intenta uma acdo contra B, peticionando que seja declarado
que adquiriu o direito de propriedade relativo ao r/c de um
imével (constituido por r/c e 1.° andar) ndo constituido
em propriedade horizontal, alegando factos constitutivos
da aquisicdo por usucapido. B, devidamente citado, ndo
contesta, mas deduz pedido reconvencional contra A
peticionando que seja declarado que ele (B) adquiriu o
direito de propriedade relativo ao 1.° andar desse mesmo
imovel, alegando também factos constitutivos da aquisi¢ao
por usucapiao. 4, devidamente notificado, nao deduz réplica.
Por for¢a da confissdo ticita de ambas as partes, o Juiz
profere sentenca, declarando que 4 e B haviam adquirido o
direito de propriedade, respetivamente, do r/c e do 1.° andar
do referido imdvel. Contudo, tal agdo mais ndo era do que
um expediente espurio para 4 e B “retirarem” esse imédvel do
acervo hereditario dos seus pais (visto que o inicio da posse®!
que haviam alegado era anterior ao falecimento dos seus
pais) em prejuizo dos demais herdeiros;

b) A intenta uma agdo contra B, peticionando a sua condenacao
no pagamento de uma quantia, alegando a existéncia de um
contrato que jamais fora celebrado, e indicando, de forma
deliberada (para obstar a que B tomasse conhecimento da
acdo e apresentasse contestacdo) a sua propria morada como
sendo a morada de B e a residéncia dos seus pais como
sendo a sua morada. Tendo recebido a carta de citagao na

31 Nos termos do artigo 1288.° do CC, os efeitos da usucapido retroagem a data do
inicio da posse.
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d)

sua casa, 4 falsifica a assinatura de B no aviso de rececao
e destrdi a carta. Dado que a acdo ndo foi contestada e nao
se apercebendo do que sucedera, o Juiz profere sentenca,
julgando a a¢do procedente;

A, gerente de uma empresa, tendo perfeita consciéncia de
que fora o responsavel por um acidente de viagdo, intenta
uma acao contra a seguradora do outro veiculo interveniente
no sinistro (que declinara qualquer responsabilidade),
alegando uma versao falsa dos factos, prestando declaragdes
de parte falsas e arrolando testemunhas (seus funcionarios)
que prestam depoimentos falsos (com o objetivo de, mesmo
ndo se provando a sua versdo dos factos e ndo logrando o
Tribunal estabelecer a culpa na produ¢ao do acidente, obter
o ressarcimento de metade da reparacdo dos danos do seu
veiculo, por aplica¢do do disposto no artigo 506.°, n.° 2, do
CC);

A, com o objetivo de se furtar ao pagamento das prestagdes
de varios empréstimos que havia contraido junto da banca,
apresenta-se a insolvéncia e requer a concessao do beneficio
da exoneragdao do passivo restante nos termos dos artigos
255.° e ss. do CIRE, alegando falsamente que se encontra em
situacdo de insolvéncia. Por forca do disposto no artigo 28.°
do CIRE e a mingua de elementos que levem a suspeitar de
que A ndo se encontra na situacdo que alega, o Juiz decreta,
de imediato, a insolvéncia de 4 e, subsequentemente, defere
o pedido de exoneragdo do passivo restante, apesar da
oposic¢ao dos credores;

com o objetivo de recuperar o dinheiro que havia perdido por
via de um investimento anterior, 4 instaura contra o Banco
B, em cujo balcao subscrevera o referido investimento,
uma a¢do a peticionar o valor que havia perdido, alegando
falsamente que o Banco havia violado as obrigagdes a que
estava adstrito para com os seus clientes. Além disso, 4
forja um email (simulando igualmente que o mesmo lhe
havia sido enviado por um funciondrio do Banco) cujo teor

REVISTA AMAGIS JURIDICA - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS I BELO HORIZONTE I V. 16 I N. 3 I SET-DEZ. 2024



40 NUNES, D. R. Noch einmal

pretende demonstrar o (falsamente) alegado por 4 na peticao
inicial, email esse que ¢ junto como prova na referida agao™.
Todavia, o “expediente” ¢ descoberto pelo Juiz, que julga a
acdo improcedente;

f) A intenta uma agdo contra B, peticionando a sua condenagao
no pagamento de uma determinada quantia, alegando
falsamente a celebragdo de um contrato, apresentando faturas
forjadas e utilizando testemunhas consigo conluiadas, que
prestam testemunhos falsos. Crendo nas provas apresentadas
por A, o Juiz julga a a¢do procedente, condenado B a pagar a
A a quantia peticionada’?;

g) A faleceu solteira, intestada e sem herdeiros conhecidos,
além de B, que era um parente de grau muito afastado e ndo
sucessivel. Todavia, anos antes, 4 havia dito a B que pretendia
fazer testamento e B contou a C, mae de um seu amigo o que
A lhe dissera, mais referindo que pretendia descobrir se esse
testamento existia, pois esperava ser contemplado. C referiu
a B que iria tentar descobrir o testamento e B entregou-lhe
varios documentos relativos aos bens de A4, o bilhete de
identidade de A e todas as demais informagdes relativas a
A, incluindo a data do 6bito. Com tais documentos, C forjou
um contrato-promessa (falsificando a assinatura de A4) nos
termos do qual 4 prometia vender-lhe todos os bens imoveis
que havia deixado e C prometia comprar-lhos pelo valor total
de 150 000,00 €, mais declarando C que havia entregado essa
quantia a 4, que dava quitacdo. Seguidamente, C instaura
uma acao contra o Estado, peticionando que o Estado fosse
reconhecido como herdeiro de 4, tendo essa agao sido julgada
procedente. De seguida, C propde uma agdo de execugdo
especifica desse contrato-promessa (que junta ao processo)
contra o Estado e, por forga desse contrato ¢ do depoimento
de algumas testemunhas (que prestam depoimentos falsos), a
acao ¢ julgada procedente e o Juiz declara celebrado o contrato
definitivo, mais declarando que o preco ja se encontra pago,

32 Trata-se de um resumo da factualidade em causa no Ac. do TRL, de 22-9-2020.
3 Trata-se de um resumo da factualidade em causa no Ac. do TRP, de 11-1-2017.
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tendo C registado a seu favor o direito de propriedade sobre
os referidos bens*;

h) A, embora sabendo que B ja lhe pagara a quantia que lhe
devia, intenta uma acdo destinada a obter o pagamento
dessa quantia, valendo-se de nunca ter emitido e entregado
a B qualquer quitag@o. 4 logra demonstrar a existéncia do
contrato (que, efetivamente, fora celebrado), mas B nao
consegue provar o pagamento (4, em declaracdes de parte,
afirma falsamente que B ndo lhe pagou a quantia peticionada).
Perante a falta de prova do pagamento, o Juiz condena B a
pagar a quantia em causa a 4°°;

i) A, empregada doméstica de B (que se encontrava na fase
terminal da sua vida), estava encarregada de movimentar
as contas de B para efetuar depositos, levantamentos e
pagamentos de dividas de B. Entretanto, tendo B falecido
e sido instaurado um processo de inventario, A (que era
herdeira testamentaria de B), reclama varias quantias nesse
inventario, a0 mesmo tempo que oculta que tem em seu poder
uma elevada quantia de dinheiro. Apesar de instada pelos
herdeiros a informar onde se encontra o dinheiro, 4, tendo
arrolado varias testemunhas — que prestam depoimentos
falsos (corroborando o que 4 alega) —, declara que procedera
ao levantamento da quantia, mas tinha-a entregado a B ainda
em vida deste, o que ndo corresponde a verdade’®;

j) A propde uma agdo contra B e C, tendente a demonstrar ser
também filho de D (pai de B e C, um empresario ja falecido),

3 Trata-se de um resumo da factualidade em causa nos Acs. do STJ, de 4-10-2007,
e do TRP, de 11-4-2017 (o primeiro aresto revogou o segundo, que absolvera a
arguida quanto ao crime de burla).

3 Cfr. Otto (2005, p. 260), e Ac. do STJ, de 17-6-1953, BMJ 37, p. 121 e ss.
No entanto, ao passo que, no exemplo dado por Otto, trata-se de uma ag@o
declarativa, no caso julgado pelo STJ, tratava-se de uma ag@o executiva em
que o exequente deu a execugdo uma letra em branco para garantia de um
empréstimo que ja fora pago, mas, apesar disso, o exequente procedeu ao seu
preenchimento.

36 Trata-se de um resumo da factualidade em causa no Ac. do STJ, de 6-10-1960,
BMJ 100, p. 449 e ss.
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k)

)

mas pretendendo, na realidade, for¢ar B e C a dar-lhe uma
avultada soma, para evitar o escandalo da propositura de
uma ac¢do de investigacdo de paternidade. Para provar
essa qualidade, juntou aos autos um escrito, cuja autoria
atribuia a D, tendo-se apurado que esse escrito era falso e
que a finalidade da propositura daquela agdo era coagir B
e C a entregarem-lhe uma quantia substancial, para evitar
o escandalo da propositura de uma agao de investigacao de
paternidade®’;

A, companheira de B (e muito mais jovem do que B, que
j& tinha uma idade avancada), pretendendo apoderar-se do
patrimoénio de B — sendo necessario “contornar” os efeitos
de uma providéncia cautelar intentada pelos filhos de B (que
fora decretada) para acautelar o efeito util de uma agdo de
inabilitacdo de B (por deméncia) e que impedia que B, por
influéncia de A4, dissipasse o seu patriménio —, conluiada com
C e D, criou falsas dividas a favor de C e D e emitiu varias
letras a favor destes, que intentaram ag¢des executivas contra
B, que nao deduziu embargos. Com este esquema, A, apos
a morte de B, logrou apoderar-se de quantias que ndo lhe
pertenciam, em prejuizo dos demais herdeiros de B°%;

A, pretendendo obter o pagamento de uma indemnizagao por
parte de uma seguradora (B), conluiado com C (mediador
de seguros), adquire um veiculo acidentado com “perda
total”, celebra, através do mediador C, um contrato de seguro
de danos proprios (sendo atribuido ao veiculo um valor
superior ao seu real valor) e simula um acidente de viagdo.
O veiculo ¢ transportado para a oficina de D, que elabora
um or¢amento. Participado o acidente a seguradora B, esta
declina a responsabilidade. Perante a recusa da seguradora,
A intenta uma acdo judicial contra a seguradora, alegando
falsamente que adquirira o automovel em bom estado de

37 Trata-se de um resumo da factualidade em causa no Ac. do STJ, de 3-10-1962,
BMIJ 120, p. 207 e ss.

38 Trata-se de um resumo da factualidade em causa no Ac. do STJ, de 16-1-1974,
BMJ 233, p. 67 e ss.
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conservagdo, que o veiculo sofrera um acidente de viagdo e
que — nesta parte, com verdade —, celebrara um contrato de
seguro de danos proprios com B. No julgamento, 4 presta
declaracdes de parte faltando a verdade e, tendo arrolado
varias testemunhas (a quem industriou para prestarem
depoimentos falsos), estas prestam depoimentos falsos;

m) A apresenta uma denuncia contra B, imputando-lhe
falsamente a pratica de factos constitutivos de um crime de
violéncia doméstica, com a finalidade de, sendo aplicada
uma medida de coagdo® e, a final, a pena acessoria de
proibicao de contactos a B (com afastamento da residéncia
pertencente a B, mas em que ambos residem), conseguir
usufruir da residéncia pertencente a B, que tera de arrendar
ou adquirir um outro local para residir. Instaurado o processo,
crendo o Juiz (¢ o MP) na veracidade dos factos e dos
depoimentos de 4 e das testemunhas por si indicadas (que
prestam depoimentos falsos), ¢ aplicada a B uma medida de
coagdo de obrigagdo de afastamento da casa de morada da
familia (onde 4 continua a residir) e, realizada a audiéncia
de julgamento, ¢ aplicada a B a pena acessoria de proibicao
de contactos (com afastamento da residéncia pertencente a
B, mas em que A4 reside). Em consequéncia do expediente
engendrado por 4, com a cooperagdo das testemunhas que
arrolou, B, tendo de abandonar a sua residéncia, continua a
ter de pagar a mensalidade do empréstimo que contraira para
a adquirir, bem como a renda de uma outra residéncia que se
viu for¢ado a arrendar;

n) A, visando obter uma indemnizagdo, apresenta queixa contra
B, imputando-lhe falsamente a pratica de factos que integram
o crime de ofensa a integridade fisica. Deduzida a acusagao,
apresentado o pedido de indemnizagdo civil e realizada a
audiéncia de julgamento, o Juiz, dando credibilidade aos

3 Maxime no caso da medida de ndo permanecer nem se aproximar da residéncia
onde o crime tenha sido cometido, onde habite a vitima ou que seja casa de
morada da familia (incluindo a imposi¢do ao arguido da obrigagdo de a
abandonar).
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depoimentos falsos de 4 e das testemunhas por si indicadas,
condena B, incluindo no que tange ao pagamento de uma
indemnizagdo a 4.

IV OS ARGUMENTOS QUE TEM SIDO ESGRIMIDOS
A FAVOR E CONTRA A PUNIBILIDADE DA BURLA
PROCESSUAL NA JURISPRUDENCIA PORTUGUESA

No sentido da ndo punibilidade, tem-se argumentado que:

a) a atividade processual desenvolvida pelas partes, com o
fim de obter uma vantagem patrimonial, ndo constitui um
artificio fraudulento, ainda que sejam alegados factos falsos
ou sejam omitidos factos relevantes (cfr. Acs. do STJ, de 28-
1-1948, BMJ 5, p. 150 e ss., 6-10-1960, BMJ 100, p. 449 ¢
ss., 3-10-1962, BMJ 120, p. 207 e ss., 16-1-1974, BMJ 233,
p. 67 e ss., € 29-10-2003, e do TRP, de 11-4-2007);

b) os bens patrimoniais que o agente pretende obter por via
da burla processual ndo estdo a disposicdo do Juiz (que,
contudo, pode ordenar a sua entrega em consequéncia do
reconhecimento de um direito, o que faz parte das suas
atribuicdes e depende da sua convicgcdo e da obediéncia a
lei), sendo que as decisdes judiciais, enquanto subsistirem,
devem ser consideradas como a expressdo da verdade legal
(cfr. Acs. do STJ, de 28-1-1948, BMJ 5, p. 150 e ss., e do
TRP, de 11-4-2007);

c) se a burla processual fosse punivel, muitos processos
terminariam com a incriminacdo de uma das partes,
pois, a entender-se que uma afirmagdo falsa constitui
o artificio fraudulento exigido para a burla, em cada
processo contraditorio uma das partes incorreria sempre
em responsabilidade penal, porque, das duas verdades em
discussdo, uma seria falsa (cfr. Acs. do STJ, de 28-1-1948,
BMIJ 5, p. 150 € ss., 6-10-1960, BMJ 100, p. 449 e ss., € 3-10-
1962, BMJ 120, p. 207 ¢ ss., e do TRP, de 11-4-2007);
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d)

g)

h)

)

o processo judicial ndo ¢ um meio de burlar, sendo que ainda
que se tenha obtido judicialmente o pagamento do que ndo
era devido, tal apenas configura responsabilidade civil e nao
responsabilidade criminal (cfr. Ac. do STJ, de 17-6-1953,
BMJ 37, p. 121 e ss.);

a Lei processual contém providéncias suficientes e adequadas
para a elucidacdo dos julgadores, bem como para prevenir
fraudes processuais (como a simulacdo processual) e punir a
ma-fé das partes (cfr. Acs. do STJ, de 28-1-1948, BMJ 5, p.
150 e ss., 17-6-1953, BMJ 37, p. 121 e ss., 6-10-1960, BMJ
100, p. 449 e ss., e 29-10-2003, do TRP, de 11-4-2007, e do
TRL, de 22-9-2020);

a aplicacdo do principio non bis in idem obsta a puni¢do da
burla processual como crime (cft. Ac. do STJ, de 17-6-1953,
BMJ 37, p. 121 e ss.);

o dolo nas ag¢des judiciais s6 poderia vingar pela viciagao das
provas (cfr. Ac. do STJ, de 17-6-1953, BMJ 37, p. 121 e ss.),
sendo que a lei j& prevé o procedimento criminal em caso de
falsidade das provas (cfr. Acs. do STJ, de 17-6-1953, BMJ
37,p. 121 e ss., e do TRP, de 11-4-2007);

a mera instauragdo de um processo executivo para cobranga
coerciva de letras que ja tenham sido pagas nao constitui erro
ou engano que determine o executado a pagar de novo as
letras, antes constituindo uma forma de coagir aquele a pagar
duas vezes a mesma divida (cfr. Ac. do STJ, de 29-10-2003);

os advogados que patrocinam as partes estdo sujeitos a
acdo disciplinar da Ordem dos Advogados pelas condutas
processuais que infrinjam os seus deveres deontoldgicos (cfr.
Ac. do STJ, de 29-10-2003);

o legislador portugués conhecia a querela jurisprudencial
que existia na vigéncia do CP de 1886 sobre a punibilidade
da burla processual e que a jurisprudéncia constante do STJ,
considerava que a burla processual ndo constituia crime e
nada se referiu a esse respeito nos trabalhos preparatorios do
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k)

D

CP atual, que também nada refere quanto a punibilidade, ou
nao, da burla processual, o que significa que o legislador ndo
pretendeu punir a burla processual como crime (de burla)
(cfr. Acs. do TRP, de 11-4-2007 e do TRL de 22-9-2020);

no crime de burla, para que o burldo* consiga a manipula¢do
do burlado exigida pelo preceito incriminador, tem de se
encontrar numa posi¢ao que lhe permita condicionar a decisao
do segundo, por forma a que o erro da vitima possa ser visto
como uma consequéncia adequada da astlicia daquele e tem
de existir uma ligacdo direta entre o agente e a vitima que
permita o reconhecimento da manipulagdo deste por aquele.
Por isso, a invocagdo, em ac¢do judicial, de um direito que
nao existe e a apresentacdo de documentos falsos para prova
do mesmo ndo constituem uma conduta adequada a causar
no julgador o erro exigido pelo artigo 217.° do CP nos casos
em que estejam em causa factos atribuidos a um funcionario
do demandado no exercicio das suas fun¢des e valores
muito elevados, pois serd sempre de esperar o exercicio de
contraditorio do demandado e sendo que, no processo civil
atual, o Juiz ndo tem uma posicao passiva e esta adstrito a
fundamentar as suas decisdes; deste modo, se o Juiz incorrer
em tal erro, tratar-se-a de erro judiciario e ndo de erro
causado por via da conduta astuciosa e fraudulenta do autor,
que, nas circunstancias concretas, ¢ manifestamente incapaz
de condicionar a decisdo do Juiz, agindo este no exercicio
do seu munus constitucional de dirimir litigios, ou seja, se o
Juiz nao percecionar a realidade dos factos e a falsidade do
documento, decidindo em erro com prejuizo para terceiro, as
consequéncias patrimoniais desfavoraveis no patriménio do
terceiro ndo decorrem da conduta astuciosa do agente, mas
sim do erro judiciario (cfr. Ac. do TRL, de 22-9-2020); e

a possibilidade de ser proferida uma decisao materialmente
incorreta por via da burla processual ndo implica
automaticamenteoprejuizoexigidopelopreceitoincriminador

~ 9

4 Nota do Editor. Considerando que “Burla” é, no Brasil o estelionato, “burldao” é,
no Brasil, o estelionatario.
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da burla, pois existem formas de reagir a decisdo judicial
desfavoravel e de deduzir oposicao a respetiva execugao (cfr.
Ac. do TRL, de 22-9-2020).

Pelo contrario, no sentido da punibilidade da burla

processual, tem-se argumentado que:

a)

b)

d)

nada resulta da lei no sentido de que o legislador tenha
querido afastar a punibilidade da burla processual, sendo
que a configuragao atual do tipo legal do crime de burla ¢
apta a abranger a burla processual, pelo que a prontincia do
legislador apenas seria necessaria para esclarecer que tais
condutas ndo sdo puniveis enquanto crime de burla (cft. Ac.
do STJ, de 4-10-2007);

o facto de o legislador nao ter autonomizado a burla processual
tal como fez relativamente as modalidades da burla previstas
nos artigos 219.° a 222.° do CP significa que entendeu que
tal ndo se justificava, sendo a burla processual subsumivel
ao tipo fundamental do crime de burla (p. e p. pelo artigo
217.° do CP) (cftr. Ac. do STJ, de 4-10-2007, e da RP de 11-
1-2017);

0 mesmo comportamento humano pode constituir, de acordo
com o critério de valoracdo e os pressupostos especificos do
Direito civil, um ilicito civil e, segundo a especifica valoragao
juridico-penal, constituir também um ilicito criminal (pois
a fraude penal pode manifestar-se numa simples operagdo
civil, designadamente quando esta ndo passe de um engodo
fraudulento usado para envolver e espoliar a vitima, com
desprezo pelo principio da boa-fé, traduzindo-se num desvalor
da acdo que, pela sua intensidade ou gravidade, tem como
unica san¢ao adequada a pena), desde que se verifiquem os
demais elementos do tipo do crime de burla (cfr. Acs. do STJ,
de 4-10-2007, e do TRP, de 11-1-2017);

no crime de burla, a conduta punivel ndo ¢ a fraude em si
mesma, 0 engano ou o induzir em erro, mas sim a locupletacao
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g)

h)

ilicita ou a injusta lesdo patrimonial, sendo o engano somente
um momento precursor do crime (cfr. Ac. do STJ, de 4-10-
2007);

ainda que os tribunais civeis tenham ao seu dispor mecanismos
processuais aptos a resolver dificuldades no ambito da sua
competéncia civel, por vezes, o contorno do litigio concreto
extravasa o ambito da competéncia dos tribunais civeis, de
tal sorte que € irrelevante saber se 0s meios processuais civis
sdo, ou ndo, aptos para paralisar a pretensdo fraudulenta,
desde que a configuracdo do caso reclame uma intervencao
juridico-penal (cfr. Ac. do TRP, de 11-1-2017);

no tipo de burla ndo se exige que o enganado seja o proprio
sujeito passivo da burla, podendo o engano ocorrer em outra
pessoa autorizada a praticar o ato de disposi¢ao patrimonial
induzido pela existéncia de um erro (cfr. Ac. do TRP, de 11-
1-2017);

o exercicio abusivo do direito de agdo judicial € suscetivel
de causar prejuizos a parte contrdria ou a terceiros,
independentemente da verificagdo de litigancia de ma-fé (cfr.
Ac. do TRP, de 11-1-2017);

a burla processual constitui um comportamento astucioso
e fraudulento dirigido a obter um enriquecimento ilegitimo
€ a causar a outrem um prejuizo patrimonial através da
instrumentalizag¢do do Tribunal e, por isso, integra o elemento
objetivo do ilicito-tipico da burla, pois, num caso em que
alguém, através de um processo, pretende induzir em erro
um julgador para assim satisfazer o plano que orquestrou,
trabalha num sentido capaz de violar a ordem juridica de
forma especialmente intensa e grave, ndo olhando a meios
para atingir os seus fins, ainda que tal implique entorpecer
a administra¢do da justi¢a para conseguir um fim que sabe
ser contrario ao direito; assim, uma tal conduta exige, como
Unica san¢do adequada, a pena (cfr. Ac. do TRP, de 11-1-
2017).
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V OS PRINCIiPIOS DA DIGNIDADE PENAL E DA
CARENCIA DE TUTELA PENAL

Dado que a imposicao de penas e de medidas de seguranga
constitui uma restricdo de direitos fundamentais dos cidadaos, por
forca dos ditames do principio da proporcionalidade, s6 ¢ legitimo
recorrer aos instrumentos do Direito penal quando esteja em causa a
salvaguarda de bens juridicos essenciais a convivéncia comunitaria
e ao livre desenvolvimento da pessoa (dignidade penal) e desde que
essa prote¢do ndo se possa realizar, de modo suficiente e adequado,
com recurso aos instrumentos de outros ramos do Direito menos
gravosos do que as penas e as medidas de seguranca (caréncia de
tutela penal) (DIAS, 2019, p. 146 e ss.; NUNES, 2023a, p. 17 e 129-
130). Ademais, por forca da relacdo de mutua referéncia em termos
de sentido e de fins entre a ordem de valores juridico-constitucional
e a ordem juridico-penal dos bens juridicos, o bem juridico politico-
-criminalmente tutelavel terd de estar relacionado com um direito
fundamental ou com um interesse constitucionalmente protegido
(DIAS, 2019, p. 136-137; NUNES, 2023a, p. 95).

Como refere Figueiredo Dias (2019, p. 306) a dignidade
penal e a caréncia de tutela penal refletem-se, em larga medida,
no préprio facto punivel, que € constituido, enquanto pressupostos
minimos, pelo tipo de ilicito e pelo tipo de culpa — que sdo expressdes
da dignidade penal tipificada (o tipo de ilicito como concretizagdao
central do conceito material de crime e o tipo de culpa como
censurabilidade do agente referida ao ilicito praticado) —, aos quais
acresce a punibilidade enquanto somatorio das condigdes em que
novamente se exprime, mas agora de modo especifico e autdbnomo,
a dignidade punitiva do facto como um todo (incluindo as condi¢des
objetivas de punibilidade e as causas de exclusdo da punibilidade) e
que permite estabelecer a ligagdo com uma consideracio, também
ela especifica e autonoma, de caréncia de tutela penal enquanto
ideia basica integradora de muitos institutos pertencentes a doutrina
das consequéncias juridicas do crime ou de cariz essencialmente
processual penal (v .g., a dispensa de pena, a queixa e a acusacao
particular, a suspensao provisoria do processo, efc.).
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Resta, pois, aferir se a puni¢do, como crime, das condutas
subsumiveis a burla processual se mostra legitima a luz dos principios
da dignidade penal e da caréncia de tutela penal.

VI AS CONDUTAS SUBSUMIVEIS A BURLA PROCESSUAL
POSSUEM DIGNIDADE PENAL E MOSTRAM-SE
CARECIDAS DE TUTELA PENAL?

Comegando pela dignidade penal, as condutas subsumiveis
a burla processual lesam (no caso do crime consumado) ou, no
minimo, criam um perigo concreto (no caso da tentativa) para o
patrimoénio de outra pessoa, sendo que a tutela penal do patriménio
decorre do direito fundamental a propriedade (garantido pelo artigo
62.° da CRP, bem como pelos artigos 17.°da DUDH, 1.° do Protocolo
adicional n.° 1 a CEDH e 17.° da CDFUE). Pese embora surja na
CRP no titulo relativo aos direitos e deveres econdmicos, sociais
e culturais, o direito a propriedade goza do regime dos direitos,
liberdades e garantias na parte em que possua natureza analoga a
natureza dos direitos, liberdades e garantias (cft. artigo 17.° da CRP)
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 800).

Como veremos, o crime de burla tutela o patrimonio, sendo
certo que os tipos legais de crime que punem factos ilicitos incidentes
sobre bens patrimoniais (onde se inclui a burla) ndo protegem apenas
os bens patrimoniais, mas também e sobretudo a “relagdo homem-
-bem”, o “bem-para-a-pessoa” (DIAS, 2019, p. 1.172; NUNES,
2023a, p. 755 e 760).

Alias, nas situacdes subsumiveis a burla processual,
a dignidade penal ¢ ainda maior do que nas demais situagdes
subsumiveis ao crime de burla, dado que —ainda que reflexamente —a
causacao de prejuizos patrimoniais a outra pessoa (fisica ou juridica)
acrescem os prejuizos ao nivel da justa e correta administragdo
da Justica e da propria credibilidade dos tribunais, dois valores
essenciais de qualquer Estado de Direito*'.

“'No mesmo sentido, embora sem o afirmarem expressamente, Acs. do STJ, de
4-10-2007, e do TRP, de 11-1-2017.
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Dai entendermos que as condutas subsumiveis a burla
processual possuem inequivocamente dignidade penal. Alids, mesmo
os autores ¢ a jurisprudéncia que se pronunciam no sentido da nao
punicdo da burla processual jamais afirmaram que tais condutas ndo
possuem dignidade penal. Os argumentos vao habitualmente noutro
sentido: afirma-se que a conduta nao preenche o tipo do crime de
burla ou que inexiste caréncia de tutela penal, visto que a lei prevé
outros mecanismos sancionatérios de cariz nao penal.

\

Passando a caréncia de tutela penal, como referimos, o
principio da caréncia de tutela penal exige que, apesar da dignidade
penal, a protecdo do bem juridico naquela situa¢do concreta nado
possa operar-se eficazmente com recurso a mecanismos diversos das
sancdes penais. No fundo, trata-se de uma concretizagao do (sub)
principio da necessidade do principio da proporcionalidade.

Deste modo, desde que a conduta possua dignidade penal
(como ¢ inequivoco que a burla processual possui), ndo basta que
existam mecanismos de outros ramos do Direito (nomeadamente
ao nivel do Direito processual civil) que sejam aplicaveis no caso
concreto para que a burla processual ndo possa ser punida como
crime. E, igualmente, necessario que esses mecanismos de cariz nio
penal permitam uma protecado suficiente e adequada do bem juridico
patrimoénio (que decorre do direito fundamental a propriedade,
garantido pelo artigo 62.° da CRP), o que depende, desde logo, de
tais mecanismos terem por finalidade (em primeira linha e ndo de
forma meramente reflexa) a tutela do bem juridico patrimonio.

E afigura-se-nos que os arestos que negam a punibilidade da
burla processual enquanto crime de burla incorrem nesse lapso, pois
bastam-se com a existéncia de mecanismos de Direito processual
civil (cfr. Acs. do STJ, de 28-1-1948, BMJ 5, p. 150 e ss., 17-6-1953,
BMJ 37, p. 121 e ss., 6-10-1960, BMJ 100, p. 449 ¢ ss., e 29-10-
2003, do TRL, de 22-9-2020 e do TRP, de 11-4-2007) e/ou de Direito
disciplinar (maxime no caso do Direito disciplinar dos advogados)
(cfr. Ac. do STJ, de 29-10-2003) para afastar a responsabilizacao
penal do agente nessas situagdes. Assim, um dos argumentos aduzidos
consiste em afirmar que as leis processuais contém mecanismos que
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permitem a repressao das condutas subsumiveis a burla processual,
como sucede com a condenagao por litigdncia de ma-fé (cfr. Acs. do
STJ, de 28-1-1948, BMJ 5, p. 150 e ss., 17-6-1953, BMJ 37, p. 121 ¢
ss., 6-10-1960, BMJ 100, p. 449 e ss., € 29-10-2003, do TRL, de 22-
9-2020 e do TRP, de 11-4-2007); e também tem sido aduzido que, nos
termos do artigo 545.° do CPC, os advogados que patrocinam partes
que litigam de ma-fé estdo sujeitos a acao disciplinar da Ordem dos
Advogados (o mesmo sucedendo com os solicitadores — nos casos
em que seja admissivel o patrocinio judiciario por solicitador — face
a Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de Execucdo), podendo
ser alvo da aplicacdo de sangdes disciplinares previstas no EOA e
no EOSAE e de condenagdo no pagamento de uma quota-parte das
custas, multas e indemniza¢des em cujo pagamento o mandante
tenha sido condenado (cfr. Ac. do STJ, de 29-10-2003).

Contudo, nas situagdes subsumiveis a burla processual, esta
(e tem de estar) em causa a inflicdo de um prejuizo patrimonial a
um terceiro®, pelo que, como se referiu, s6 se pode afirmar que
as leis processuais contém mecanismos que permitem a repressao
das condutas subsumiveis a burla processual se esses mecanismos
tiverem por finalidade a prote¢ao do patrimoénio do burlado, sendo
que essa finalidade tera de ser uma finalidade principal (ou uma das
finalidades principais) e ndo um mero efeito reflexo.

Mas, analisemos separadamente cada um desses argumentos.

Quanto a condenagao em multa por litigdncia de ma-fé,
estd em causa a puni¢do pela assungdo de alguma ou algumas das
condutas previstas no artigo 542.°, n.° 2, do CPC, que t€ém a ver com
a violacao do dever de boa-fé processual e ndo com a causagdo de
prejuizos patrimoniais, ou seja, a condenagd@o em multa por litigancia
de ma-fé nao tutela o patrimoénio.

’

E certo que, no caso da litigincia de ma-fé, a lei preve,
além da condenag¢do em multa (que € oficiosa), a condenagdo no

42 De resto, como se afirma no Ac. do STJ, de 4-10-2007, no crime de burla, a
matéria punivel ndo ¢ a fraude em si mesma, o engano ou o induzir em erro, mas
sim a locupletacgdo ilicita ou a injusta lesdo patrimonial, sendo o engano somente
um momento precursor do crime.

REVISTA AMAGIS JURIDICA - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS I BELO HORIZONTE I V.16 I N. 3 I SET-DEZ. 2024




NUNES, D. R. Noch einmal 53

pagamento de uma indemnizagdo a contraparte (que tera de ser
peticionada), sendo que o artigo 543.° do CPC prevé dois tipos de
indemnizagao: (1) o reembolso das despesas que a ma-fé do litigante
tenha obrigado a parte contraria a realizar, incluindo o pagamento
de honorarios aos mandatarios ou técnicos [artigo 543.%, n.° 1, al. a)]
ou (2) o reembolso dessas despesas e o ressarcimento dos restantes
prejuizos sofridos pela parte contraria como consequéncia direta ou
indireta da ma-fé [artigo 543.°, n.° 1, al. b)], sendo que, no primeiro
caso, apenas sao indemnizados os danos emergentes causados a
contraparte, ao passo que, no segundo, sdo indemnizados todos os
prejuizos sofridos pela contraparte, incluindo também os lucros
cessantes. Como resulta do artigo 543.°, n.° 2, do CPC, a opgao entre
um ou outro tipo de indemnizagdo assenta na gravidade da conduta
reprovavel do litigante de ma-fé, pelo que a indemnizagao prevista
no artigo 543.°, n.° 1, al. b), do CPC devera ser arbitrada nos casos
mais graves (FREITAS; ALEXANDRE, 2019, p. 463).

Contudo, ainda que, no caso da indemnizacdo prevista
no artigo 543.° n.° 1, al. b), do CPC, sejam indemnizados todos
os prejuizos sofridos pela contraparte (incluindo também os
lucros cessantes), estando a responsabilidade por litigancia de
ma fé necessariamente associada a verificagdo de um puro ilicito
processual, os danos referidos pelo artigo 543.° do CPC s6 podem ser
os prejuizos que resultem desse ilicito processual e ndo os resultantes
da ofensa de posig¢des juridicas substantivas que o litigante de ma-
-fé podera também lesar com o seu comportamento®. Por isso,
quando a contraparte sofrer também prejuizos ao nivel de posi¢cdes
juridicas substantivas, s6 lhe resta instaurar uma a¢ao declarativa
autobnoma para obter o ressarcimento dos demais danos a titulo de
responsabilidade civil (CORDEIRO, 2006, p. 138-139; MARQUES,
2010, p. 38).

Deste modo, ainda que indemnizagdo por litigincia de
ma-fé tenha uma finalidade sancionatéria e compensatéria € nao

# Cfr. Freitas e Alexandre (2019, p. 463) e Acs. do TRP, de 13-2-2017, e 6-2-2020,
e do TRC, de 23-6-2020. De resto, como refere Menezes Cordeiro (2006, p. 93),
0 abuso de direito nos termos do artigo 334.° do CC (que também inclui o abuso
de direito de agdo) ¢ mais amplo do que a litigancia de ma-fé.

REVISTA AMAGIS JURIDICA - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS I BELO HORIZONTE I V. 16 I N. 3 I SET-DEZ. 2024



54 NUNES, D. R. Noch einmal

ressarcitoria como a indemnizagdo decorrente da responsabilidade
civil (assim FREITAS; ALEXANDRE, 2019, p. 463; e Acs. do TRP,
de 13-2-2017, e 6-2-2020, ¢ do TRC, de 23-6-2020), a lesao do bem
juridico patrimonio decorrente da burla processual (que tem natureza
substantiva) ndo ¢ sancionada por meio da indemnizacao prevista no
artigo 543.° do CPC.

Ademais, transitando a sentenga ‘“viciada” em julgado,
jamais havera lugar a condenacdo do agente por litigancia de ma-
-fé no processo declarativo (pois a sua pretensao foi acolhida pelo
Tribunal). E, nos casos em que um arguido que foi alvo de uma
dentncia caluniosa por violéncia doméstica seja condenado numa
pena acessoria de proibigdo de contactos (com afastamento da
residéncia a si pertencente, mas em que reside com a “vitima”),
também ndo haverd lugar a condenacdo em multa prevista no artigo
277.°,n.°5, do CPP; e, como veremos, o prejuizo patrimonial também
pode ocorrer antes de ser proferida qualquer decisdo transitada em
julgado.

A Lei processual penal fornece mais um argumento no
sentido de a indemnizagdo prevista no artigo 543.° do CPC nio
afastar a punibilidade da burla processual no plano do Direito penal.
Com efeito, como vimos, a condenagao por litigdncia de ma-fé nao
tem aplicacdo no processo penal, mas, por outro lado, como também
vimos, a Lei processual penal prevé varios casos de condenagdao em
multa que se aproximam da condenagdo em multa por litigncia
de ma-fé no processo civil. E, por forca da inaplicabilidade da
litigancia de ma-fé no processo penal, a indemnizagdo prevista no
artigo 543.° do CPC ndo ¢ aplicavel no processo penal, maxime nos
casos subsumiveis ao artigo 277.°, n.° 5, do CPP, sendo certo que
nao ¢ possivel langar mao do disposto no artigo 4.° do CPP, pois este
preceito exige que as normas do processo civil a aplicar no processo
penal se harmonizem com o processo penal (o que jamais seria o
caso do artigo 543.° do CPC, que se refere a um mecanismo que ¢
inaplicavel no processo penal).

No entanto, tendo em conta o disposto nos artigos
20.° da CRP, 483.° do CC e 1.° ¢ 2.° do CPC, o denunciado tem
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inequivocamente direito a ser ressarcido quanto as despesas que
a conduta do denunciante/queixoso o tenha obrigado a realizar
(incluindo os honorarios que tenha tido de pagar ao defensor e/ou
consultor técnico) e quanto aos restantes prejuizos sofridos como
consequéncia direta ou indireta da utilizagdo abusiva do processo
penal. S6 que, em face da inaplicabilidade do artigo 543.° do CPC
ao processo penal, esse ressarcimento, apesar da sua similitude
com a indemnizagdo prevista no artigo 543.° do CPC, tera de ser
peticionado numa agao declarativa autonoma.

Por isso, consideramos que a condenagdo ou a possibilidade
de condenagao por litigancia de ma-fé nao afasta a possibilidade de
responsabilizagdo criminal pela burla processual®. E que, ainda que
os tribunais civeis tenham ao seu dispor mecanismos processuais
aptos a resolver as questdes que se suscitem no ambito da sua
competéncia civel, por vezes, o contorno do litigio concreto extravasa
o ambito da competéncia dos tribunais civeis, designadamente
quando preencha a previsdo de uma norma incriminadora, sendo,
por isso, irrelevante saber se 0s meios processuais civis sao, ou nao,
aptos a paralisar a pretensao fraudulenta (no mesmo sentido, Ac.
do TRP, de 11-1-2017). E que, no limite, a restri¢io da puni¢io da
burla processual a condenacdo por litigincia de ma-fé¢ (ainda que
conjugada com a responsabilizacao disciplinar do mandatario nos
termos do artigo 545.° do CPC e do respetivo estatuto profissional)
poderia inclusivamente conduzir a um défice de prote¢ao do direito
fundamental a propriedade, de que resulta o bem juridico patriménio,
que, como veremos, ¢ o bem juridico protegido pelo crime de burla.

E, especificamente no caso do processo penal, a multa
previstano artigo 277.%,n.° 5, do CPP ndo impede a responsabilizagdo
criminal do denunciante/queixoso, ndo s6 porque o proprio preceito
o prevé expressamente, mas também porque, ainda que ndo o
previsse expressamente, essa san¢ao nio tem natureza penal, mas
sim processual, pois visa apenas punir a utilizacdo abusiva do

#No Ac. do TRP, de 11-1-2017, diz-se que “a litigdncia de ma fé, quando tomada
como limitadora da responsabilidade comum, seria sempre inconstitucional,
pois o processo penal ¢ para averiguar da existéncia de crimes, quem foram os
seus autores ¢ a sua responsabilidade (art.® 262.° CPP)”.
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processo penal (ALBUQUERQUE, 2011, p. 748; COSTA, 2014,
p. 973). Além disso, o artigo 277.°, n.° 5, do CPP fala em “sem
prejuizo do apuramento de responsabilidade penal” sem limitar
a responsabilidade penal aos crimes de denuncia caluniosa ou de
simulagdo de crime ou sequer aos crimes que punem as condutas
em que se pode traduzir a utilizagao/producao de meios de prova
falsos. Dai que, porque ubi lex non distinguit nec nos distinguere
debemus, seja de concluir que o referido preceito também inclui a
responsabilidade penal por burla processual.

Passando ao argumento de que a responsabilizacao disciplinar
do advogado ou do solicitador nos termos do artigo 545.° do CPC e
dos respetivos estatutos profissionais obsta a punibilidade da burla
processual, trata-se de outro argumento improcedente.

E que, mesmo que ocorra uma responsabiliza¢io disciplinar
do advogado ou do solicitador nos termos do artigo 545.° do CPC e
dos respetivos estatutos profissionais, ndo ocorre qualquer violagao
do principio non bis in idem em caso de punicdo de uma conduta
como infragdo disciplinar e como crime (assim, CANOTILHO;
MOREIRA, 2007, p. 497-498; DIAS, 2019, p. 200; CARVALHO,
2016, p. 161; SILVA, 2020, p. 121-122; NUNES, 2023a, p. 131,
e Acs. do TC n.%s 263/94 e 161/95 ¢ do STA, de 15-11-2018;
manifestando duvidas, BELEZA, [S. d.]a, p. 113 e ss.), porquanto
se trata de fundamentos de responsabilidade diversos e aquilo que
o principio non bis in idem proibe ¢ o duplo julgamento e ndo a
dupla penalizagdo (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 497,
NUNES, 2023a, p. 131). Ademais, ao nivel das finalidades, o Direito
disciplinar visa garantir especificamente o bom funcionamento dos
servigos publicos, das empresas ou de outras organizagoes de Direito
privado e de certas atividades profissionais a quem estdo confiados
interesses de particular relevancia social (v. g., médicos, advogados,
técnicos oficiais de contas) mediante a imposi¢do de deveres
funcionais e a cominacao (e aplicacdo e execucdo) de sangdes a
quem nao cumprir os seus deveres funcionais (e ndo punir a violagao
de bens juridico-penais como o patrimoénio), ao passo que o Direito
penal visa salvaguardar os bens juridicos essenciais a convivéncia
comunitaria e ao livre desenvolvimento da pessoa, tanto dentro
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como fora do ambito do funcionamento dos servi¢os publicos, das
empresas ¢ de certas atividades profissionais (assim, SILVA, 2020,
p. 118-119; NUNES, 2023a, p. 102).

Por isso, ndo faz qualquer sentido invocar (como faz o
STJ, no seu Ac. de 29-10-2003), como argumento para negar a
punibilidade da burla processual no plano do Direito penal, o facto
de os advogados e os solicitadores estarem sujeitos a agdo disciplinar
da Ordem dos Advogados (ou da Ordem dos Solicitadores e dos
Agentes de Execucdo) pelas condutas processuais que infrinjam os
seus deveres deontologicos. De resto, como afirmamos supra, no
limite, a restricdo da punic¢ao da burla processual & condenagao por
litigdncia de ma-fé (ainda que conjugada com a responsabilizagao
disciplinar do mandatario nos termos do artigo 545.° do CPC e do
respetivo estatuto profissional) poderia inclusivamente conduzir a
um défice de protecdo do direito fundamental & propriedade nos
termos sobreditos.

O que referimos supra permite igualmente refutar o
argumento (utilizado no Ac. do STJ, de 17-6-1953, BMJ 37, p. 121
e ss.) de que, em face da existéncia de mecanismos sancionatdrios
no Direito processual civil (designadamente, a litigancia de ma-fé),
a puni¢do, como crime, da burla processual violaria o principio non
bis in idem, que, como vimos, proibe o duplo julgamento e ndo a
dupla penalizagao.

Na verdade, o ilicito penal e o ilicito civil, rectius processual
civil, sdo realidades completamente diversas, pelo que, como
referimos, a litigdncia de ma-fé ndo esgota a intervencao sancionatdria
do Estado quando a conduta da parte preencha igualmente a pratica
de um crime (in casu, o crime de burla) (no mesmo sentido,
MARQUES, 2010, p. 35, e Acs.do STJ, de 4-10-2007, e do TRP, de
11-1-2017). De resto, como se afirma nos Acs. do STJ, de 4-10-2007,
e do TRP, de 11-1-2017, o mesmo comportamento humano pode
constituir, de acordo com o critério de valoragdo e os pressupostos
especificos do Direito civil, um ilicito civil e, a0 mesmo tempo, a
luz de uma valoragdo juridico-penal, constituir um ilicito penal,
podendo a fraude penal manifestar-se numa simples operagao civil,
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designadamente quando esta constitua um engodo fraudulento usado
para envolver e espoliar a vitima, com desprezo pelo principio da
boa-fé, traduzindo-se num desvalor da acao que, pela sua intensidade
ou gravidade, tem como Unica sanc¢do adequada a pena.

Um outro argumento — aduzido nos Acs. do STJ, de 17-6-
1953, BMJ 37, p. 121 e ss., ¢ do TRP, de 11-4-2007 — (igualmente
improcedente) consiste em afirmar que a lei ja prevé a possibilidade
de procedimento criminal em caso de falsidade das provas (o que
¢, de facto, verdade, assim como também ¢é verdade que a burla
processual ndo se basta com a alegacao de factos falsos — cfr. Acs.
do STJ, de 28-1-1948, BMJ 5, p. 150 e ss., 17-6-1953, BMJ 37, p.
121 e ss., 6-10-1960, BMJ 100, p. 449 e ss., 3-10-1962, BMJ 120,
p. 207 e ss., e do TRP, de 11-4-2007). S6 que, ainda que tal seja
uma afirmacao correta, os crimes de falsificacdo ou contrafacdo de
documento (p. e p. pelo artigo 256.° do CP ), coacdo (p. e p. pelos
artigos 154.° ¢ 155.° do CP) falsidade de depoimento ou declaracao
(p. e p. pelos artigos 359.° e 361.° do CP), falsidade de testemunho,
pericia, interpretacao ou tradugdo (p. e p. pelos artigos 360.° ¢ 361.°
do CP), suborno (p. e p. pelo artigo 363.° do CP), dentincia caluniosa
(p. e p. pelo artigo 365.° do CP) e simulagdo de crime (p. e p. pelo
artigo 366.° do CP) ndo tutelam o patrimoénio. Por isso, uma vez que
a responsabilizagdo criminal por algum desses crimes (ou mesmo
por todos) ndo tutela o patriménio do ofendido que foi lesado pelo
agente através da burla processual, o facto de a lei ja incriminar a
utilizacao de provas falsas (e mesmo a provocacao da instauragao de
processos, que, contudo, ndo inclui os processos civeis*) nao ¢ um
argumento valido no sentido da impossibilidade de subsumir a burla
processual ao crime de burla.

Um argumento que milita no sentido da caréncia de tutela
penal no caso da burla processual radica na circunstancia de, na burla
processual, a causagdo de prejuizos patrimoniais a outra pessoa (fisica
ou juridica) acrescerem, ainda que reflexamente, prejuizos ao nivel
da justa e correta administragao da Justica e da propria credibilidade

# Pois os artigos 365.° ¢ 366.° do CP apenas incluem o desencadeamento de
processos penais, contraordenacionais ou disciplinares.
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dos tribunais, dois valores essenciais de qualquer Estado de Direito*.
Dai que esta maior danosidade das situagdes subsumiveis a burla
processual face as demais situagdes subsumiveis ao crime de burla
constitua, ndo apenas um refor¢o da dignidade penal, mas também
um (forte) argumento no sentido da caréncia de tutela penal (por
manifesta insuficiéncia dos mecanismos de outros ramos do Direito
diversos das sangdes penais para tutelar suficiente e adequadamente
0 patrimonio nos casos subsumiveis a burla processual).

De resto, tem-se assistido a um progressivo e significativo
abaixamento do nivel ético da litigdncia nos nossos Tribunais
(inequivocamente uma das consequéncias da crise de valores de
que padece a Sociedade atual), sendo cada vez mais frequente a
utilizagdo de processos judiciais para a consecucdo de finalidades
espurias e ilicitas (inclusivamente para tentar levar os tribunais a
“branquearem” situagcdes menos sérias € para burlar terceiros através
da manipulagdo da atividade dos tribunais). E a tal realidade nao sao
estranhos a existéncia de um sentimento de impunidade alicergado,
desde logo, numa aplicagdo demasiado minimalista do instituto
da litigancia de ma-fé, bem como o entendimento prevalecente na
Jurisprudéncia, no sentido da atipicidade da burla processual (o que,
como tentamos demonstrar neste artigo, padece, em absoluto, de
fundamento a luz do Direito vigente), sendo também chocante, em
termos de justica material, a ndo puni¢ao dos arguidos em alguns dos
processos que analisdmos.

Assim como também nos choca o argumento de que, se a burla
processual fosse punivel, entdo muitos processos terminariam pela
incrimina¢do de uma das partes porque, num processo contraditorio,
uma das duas verdades em discussao seria falsa (aduzido nos Acs. do
STJ, de 28-1-1948, BMJ 5, p. 150 e ss., 17-6-1953, BMJ 37, p. 121
e ss., 6-10-1960, BMJ 100, p. 449 e ss., 3-10-1962, BMJ 120, p. 207
e ss., e do TRP, de 11-4-2007).

Na verdade, pela sua enorme danosidade (em termos de lesao
de um bem juridico-penal — in casu, o patrimoénio — e de valores tao

% No mesmo sentido, embora sem o afirmarem expressamente, Acs. do STJ, de
4-10-2007, e do TRP, de 11-1-2017.

REVISTA AMAGIS JURIDICA - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS I BELO HORIZONTE I V. 16 I N. 3 I SET-DEZ. 2024




60 NUNES, D. R. Noch einmal

eminentes do Estado de Direito como a justa e correta administragao
da Justica e a credibilidade dos tribunais), deverdao existir tantos
processos penais por burla processual quantos aqueles em que a
mesma tenha sido detetada?’. E se, desde que tenha existido uma
burla processual (ainda que tentada), forem instaurados processos
penais ao agente do crime e o mesmo for, a final, condenado com
uma pena dissuasoria, certamente que, no futuro, aquele e outros
potenciais burldes pensardo, pelo menos, duas vezes antes de terem
o topete de instrumentalizar o sistema judiciario para cometerem
burlas, o que significa que as finalidades de prevengdo geral e
especial estdo a ser corretamente prosseguidas, beneficiando, com
isso, quer os direitos fundamentais de terceiros (designadamente o
patriménio) quer a credibilidade da Justiga. Em suma, ndo existem/
existiriam processos-crime por burlas processuais “a mais”, uma vez
que, num Estado de Direito, os processos judiciais ndo podem ser
utilizados para burlar terceiros.

E tal argumento padece também de qualquer fundamento
pelo facto de nem sempre (e, na maioria dos casos, tal nao sucede)
uma das versdes em conflito num processo civel ser falsa; e acresce
que a burla apenas ¢ punida a titulo de dolo (pelo que mesmo as con-
dutas que constituam litigancia de ma-fé, mas por culpa grave, ndo
constituem simultaneamente a pratica de um crime de burla). Dai
que a afirmacdo de que as partes agem processualmente de boa-fé
e visando finalidades legitimas e que, por isso, a puni¢do da bur-
la processual poderia constituir um obstaculo (por intimidac¢ao) ao
exercicio legitimo dos direitos ao acesso a justica e/ou de defesa
num processo judicial ndo tenha qualquer fundamento.

Ademais, ndo se pode confundir o legitimo exercicio do
direito ao acesso a justi¢a e/ou de defesa com o exercicio abusivo e/
ou para finalidades espurias a luz da ordem juridica desses direitos,

47 Desde que, nos casos em que o procedimento criminal dependa de queixa ou
de acusagao particular, o ofendido apresente queixa (e, no caso de se tratar de
crime particular, se constitua assistente e deduza acusagao particular). Todavia,
nao nos choca que, no caso da burla processual, o crime de burla pudesse possuir
sempre natureza publica, tendo em conta o abuso do sistema de justiga, que ¢é
instrumentalizado para causar uma lesdo ilicita do patriménio de outra pessoa.
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para mais pondo em causa os direitos da contraparte (e dos demais
cidaddos) a justa e correta administracao da Justica e a credibilidade
dos tribunais, enquanto valores irrenunciaveis de qualquer Estado de
Direito. E, se quem pretender intentar processos ou utilizar processos
contra si intentados para, através do uso de artificios processuais
fraudulentos e astuciosos, causar prejuizos patrimoniais a outrem
se sentir intimidado a fazé-lo, como referimos, tal significa que as
finalidades de prevengao geral estao a ser devidamente prosseguidas.

Deste modo, consideramos que as condutas subsumiveis a
burla processual possuem dignidade penal e que a sua prevengao/
repressao so pode realizar-se, de forma suficiente e adequada, por
meio do recurso aos mecanismos sancionatorios do Direito Penal.

VII A BURLA PROCESSUAL NO DIREITO COMPARADO

No Direito alemao, inexiste qualquer norma que criminalize
especificamente a burla processual, entendendo a Doutrina e a
Jurisprudéncia que a burla processual (Prozessbetrug) ¢ subsumivel
ao crime de burla (Betrug), p. e p. pelo § 263 do StGB, constituindo
um caso de burla triangular (Dreiecksbetrug)®.

No Direito italiano, a lei apenas preveé expressamente o crime
de fraude processual (frode processuale) (p. e p. pelo artigo 374 do
Codice Penale), o mesmo ndo sucedendo com a burla processual
(truffa processuale). Todavia, a punibilidade da burla processual a
luz da norma que pune o crime de burla (truffa) (artigo 640 do Codice
Penale) ¢ discutida, havendo quem considere que tal conduta ndo ¢é
punivel por ndo se verificar o elemento objetivo do tipo consistente
na coincidéncia entre a pessoa que ¢ alvo da conduta fraudulenta
do agente ¢ a pessoa que sofre o prejuizo® e quem entenda que a

# Cfr. Trondle e Fischer (2004, p. 1.702); Cramer (2001, p. 2.075-2.076); Wessels
e Hillenkamp (2003, p. 280); Otto (2005, p. 260-261); Lackner e Kiihl (2001, p.
988), e Sent. do BGH de 31-10-2019 (BGH 1 StR 219/17), disponivel em: <https://
www.hrr-strafrecht.de/hrr/1/17/1-219-17-1.php>. Acesso em: 20-5-2024).

# Casos das Sent. da Suprema Corte di Cassazione, de 22-1-2003 (II Sezione,
n. 3153), disponivel em: <https://www.avvocato.it/massimario-25002/>.
Acesso em: 24-5-2024), e 28-11-2018 (II Sezione, n. 55430), disponivel em:
<https://www.ilfogliodelconsiglio.it/wp-content/uploads/Cass.-Sez.-11-Pen.-28-
novembre-2018-n.-55430.pdf>. Acesso em: 24-5-2024).
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conduta ¢ punivel enquanto crime de burla, porquanto a lei ndo exige
que a pessoa que sofre o prejuizo patrimonial seja a mesma pessoa
que foi alvo da atuagdo fraudulenta e enganosa do agente do crime®.

Diversamente, no Direito espanhol, a burla processual (estafa
procesal) esta prevista no artigo 250, n.° 1, § 7.°, do Codigo Penal.
Nos termos deste preceito, a estafa procesal consiste em alguém,
num processo judicial de qualquer natureza, manipular as provas
destinadas a demonstrar os factos por si alegados ou utilizar outra
fraude processual analoga, induzindo o Juiz em erro e levando-o
a proferir uma decisdo que prejudique os interesses econdomicos
da contraparte ou de um terceiro. A Doutrina e a Jurisprudéncia
consideram que se trata de uma forma de burla triangular (estafa en
triangulo)®'.

VIII A BURLA PROCESSUAL NO DIREITO PORTUGUES

A burla processual ndo estd expressamente prevista no
Direito portugués, razdo pela qual apenas resta aferir se as condutas
subsumiveis a burla processual preenchem, ou ndo, a previsdo
do artigo 217.°, n.° 1, do CP (cfr. GONCALVES, 1998, p. 666;
MARQUES, 2010, passim; e Acs. do STJ, de 28-1-1948, BMJ 5, p.
150 e ss., 17-6-1953, BMJ 37, p. 121 e ss., 6-10-1960, BMJ 100, p.
449 e ss., 3-10-1962, BMJ 120, p. 207 e ss., 16-1-1974, BMJ 233,
p. 67 e ss., 29-10-2003, e 4-10-2007, do TRL, de 22-9-2020, e do
TRP, de 11-4-2007, e 11-1-2017), que incrimina o crime de burla
simples, sem prejuizo de se aferir, consoante o caso concreto, se a
conduta também podera ser, ou ndo, subsumida a alguma das formas
especiais do crime de burla.

30 Casos de Antolisei, (2002, p. 361), Di Tullio D’Elisiis (2019, p. 4-5), ¢ Sent.
das Sezioni Unite da Suprema Corte di Cassazione de 29-9-2011 (n. 155/12),
disponivel em: <https://www.penalecontemporaneo.it/upload/S.U.%20
Rossi%20DPC.pdf>. Acesso em: 24-5-2024.

1 Cfr. Munoz Conde (2004, p. 430), e Sent. do Tribunal Supremo n.° 4244/2021,
disponivel em: <https://www.poderjudicial.es/searc/documento/TS/9748283/
Estafa/20211203>. Acesso em: 24-5-2024.
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IX O BEM JURIDICO PROTEGIDO E O TIPO OBJETIVO E
SUBJETIVO DO CRIME DE BURLA

Nos termos do artigo 217.°,n.° 1, do CP, “quem, com intenc¢ao
de obter para si ou para terceiro enriquecimento ilegitimo, por
meio de erro ou engano sobre factos que astuciosamente provocou,
determinar outrem a pratica de atos que lhe causem, ou causem a
outra pessoa, prejuizo patrimonial ¢ punido com pena de prisao até
tr€s anos ou com pena de multa”.

No que concerne ao bem juridico protegido, o crime de
burla é um crime contra o patriménio de outra pessoa®? (fisica ou
juridica). O patrimonio, para efeitos do crime de burla, deve ser
entendido a luz de uma concecdo juridico-econdémica, nos termos
da qual, integram o patrimoénio os direitos subjetivos (reais ou
obrigacionais), os direitos patrimoniais resultantes do direito da
familia, as expectativas juridicas (como a imagem e a clientela),
as expectativas facticas certas e determinadas de obtengdao de
vantagens patrimoniais, as obrigagdes naturais encabecadas em
“devedor” que pretende cumprir, as pretensoes assentes em relagdes
juridicas de facto, incluindo as que resultem de negocios juridicos
atentatorios da moral, efc. (assim, ALBUQUERQUE, 2011, p. 916).
Diversamente, ndo integram o patriménio os direitos, as posi¢cdes
juridicas ou expectativas sem valor economico (independentemente
do seu valor afetivo) ou as pretensdes resultantes de negdcios em
violagdo do Direito penal ou contraordenacional (neste sentido,
ALBUQUERQUE, 2011, p. 916).

Relativamente a sua natureza, o crime de burla € um crime de
dano (quanto ao grau de lesdo do bem juridico) e de resultado (quanto a
forma de consumagao do ataque ao objeto daagdao) (ALBUQUERQUE,
2011, p. 916; COSTA, 1999, p. 276-277); e ¢ também um crime de
execucao vinculada, dado que a lei exige a utilizagdo, pelo agente,
de meios enganosos e astuciosos (assim, DIAS, 2019, p. 358-359,
ALBUQUERQUE, 2011, p. 917; COSTA, 1999, p. 293).

52 Cfr. Albuquerque (2011, p. 916); Costa (1999, p. 275); Ac. do STJ, de Fixagdo
de Jurisprudéncia n.° 11/2013, disponivel em: <https://diariodarepublica.pt/dr/
detalhe/acordao-supremo-tribunal-justica/11-2013-498123>. Acesso em: 24-4-
2024;, e Acs. do STJ, de 4-10-2007 ¢ do TRP, de 11-1-2017.

REVISTA AMAGIS JURIDICA - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS I BELO HORIZONTE I V. 16 I N. 3 I SET-DEZ. 2024



64 NUNES, D. R. Noch einmal

No que tange ao ofendido no crime de burla, trata-se da pessoa
(fisica ou juridica) cujo patriménio ficou empobrecido (através da
realizagdo de uma prestacdo indevida ou do nao recebimento de
uma prestacdo devida). Contudo, ndo ¢ forcoso que a pessoa cujo
patrimoénio ficou empobrecido em consequéncia daburla sejaamesma
pessoa que foi alvo da conduta fraudulenta e enganosa do agente
do crime, pelo que a chamada burla triangular (Dreiecksbetrug) ¢é
subsumivel ao tipo do crime de burla (ALBUQUERQUE, 2011, p.
916; SANTOS; LEAL-HENRIQUES, 2016, p. 931; Ac. do TRP,
de 11-1-2017 e, a luz dos Direitos alemao e espanhol, LACKNER;
KUHL, 2001, p. 993; WESSELS; HILLENKAMP, 2003, p. 219 ¢
280; OTTO, 2005, p. 241 e 276; TRONDLE; FISCHER, 2004, p.
1.712; CRAMER, 2001, p. 2.074; MUNOZ CONDE, 2004, p. 429).
No fundo, o tipo de crime de burla inclui também aqueles casos em
que o burlao se serve de outra pessoa como instrumento de boa-fé
(sendo subsumivel aos casos de autoria mediata por for¢a de erro)
para lesar o patrimoénio de outrem (OTTO, 2005, p. 241).

Passando a analise do tipo, o tipo objetivo do crime de burla
consiste em alguém (pois trata-se de um crime comum, como resulta
da utilizacdo do pronome indefinido “quem”) determinar outrem,
induzindo-o em erro ou engano sobre factos, a pratica de atos que
causem prejuizo patrimonial a essa pessoa ou a um terceiro.

Assim, o primeiro elemento objetivo do tipo ¢ a adogao, pelo
agente, de uma conduta enganosa (a fim de causar engano ou erro
a outrem). O erro ou engano consiste numa falsa representagdo da
realidade factica, que pode ser provocada de uma qualquer forma
(palavras, gestos, atos concludentes, etc.) (ALBUQUERQUE,
2011, p. 917; COSTA, 1999, p. 301 e ss.; e, a luz do Direito alemao,
WESSELS; HILLENKAMP, 2003, p. 221; LACKNER; KUHL,
2001, p. 984 e ss.; TRONDLE; FISCHER, 2004, p. 1.694; OTTO,
2005, p. 233 e ss.; CRAMER, 2001, p. 2.056 e ss.). Para que se
possa afirmar a existéncia de erro ou engano ¢ também necessario
que as palavras, gestos, atos concludentes, efc. se refiram a factos (e
ndo a meras opinides ou juizos de valor) objetivamente falsos (neste
sentido, ALBUQUERQUE, 2011, p. 917-918; e, a luz do Direito
alemdo, WESSELS; HILLENKAMP, 2003, p. 221; LACKNER;
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KUHL, 2001, p. 983; OTTO, 2005, p. 232; CRAMER, 2001, p.
2.053-2.054), o que inclui a afirmag@o de factos falsos (inclusive
factos juridicos) e a dissimulacao de factos verdadeiros relevantes
(ALBUQUERQUE, 2011, p. 917-918; COSTA, 1999, p. 302;
SANTOS; LEAL-HENRIQUES, 2016, p. 930; e, a luz dos Direitos
alemao e espanhol, WESSELS; HILLENKAMP, 2003, p. 219 ¢ 227;
LACKNER; KUHL, 2001, p. 990; TRONDLE; FISCHER, 2004,
p. 1.694-1.695; OTTO, 2005, p. 236; CRAMER, 2001, p. 2.053;
MUNOZ CONDE, 2004, p. 427).

Mas, porque, como referimos, estamos perante um crime
de execucdo vinculada, nos termos do artigo 217.°, n.° 1, do CP, a
falsa representacdo da realidade factica tera de ter sido provocada
de forma astuciosa, consistindo a astucia no aproveitamento de
uma vantagem cognitiva do agente sobre a pessoa enganada (assim,
ALBUQUERQUE, 2011, p. 919; MUNOZ CONDE, 2004, p.
429). Dito de outra forma, a astucia caracteriza-se pel’ “a manha,
a habilidade, a arte utilizada para convencer terceiros a assumir
uma determinada conduta que de outro modo ndo assumiriam”
(SANTOS; LEAL-HENRIQUES, 2016, p. 930), mas sem que seja
necessaria qualquer encenacdo ou estratagema por parte do agente
do crime (como nota ALBUQUERQUE, 2011, p. 919).

O segundo elemento objetivo do tipo ¢ a pratica de um ato
de disposi¢ao patrimonial (que, embora a lei ndo o refira, constitui
um elemento objetivo implicito — cfr., a luz do Direito alemao, mas
transponivel para o Direito portugués, CRAMER, 2001, p. 2.070).
Como referem Santos e Leal-Henriques (2016, p. 930), num primeiro
momento, deve verificar-se uma conduta astuciosa e enganosa por
parte do burldo, que cause ou mantenha o erro ou o engano do burlado
e, num segundo momento, deve ser praticado um ato de que resultara
um prejuizo patrimonial para o ofendido (que, como se referiu, pode
ser pessoa diversa do burlado). Assim, o ato de disposi¢ao patrimonial
podera ser de qualquer natureza: pagamento de uma quantia, entrega
de um bem patrimonial diverso de dinheiro, rentincia ao recebimento
de uma quantia ou de um bem patrimonial diverso de dinheiro, efc.
(MUNOZ CONDE, 2004, p. 429). E indiferente se o burlado tem,
ou ndo, consciéncia de que estd a realizar um ato de disposi¢ao
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patrimonial (neste sentido, a luz do Direito alemiao, LACKNER;
KUHL, 2001, p. 991; WESSELS; HILLENKAMP, 2003, p. 230;
TRONDLE; FISCHER, 2004, p. 1.711; CRAMER, 2001, p. 2.071;
contra, OTTO, 2005, p. 239), que nao tem de ser entendido em
sentido juscivilistico, mas sim num sentido meramente objetivo (dai
que um ato de disposicao patrimonial realizado por um incapaz, por
pessoa que ndo seja proprietaria do bem, por um representante sem
poderes de representagdo para realizar um tal ato, etc. constitua um
ato de disposi¢do patrimonial para efeitos do crime de burla)®’. Ainda
que se exija que o prejuizo patrimonial seja diretamente resultante
do ato de disposi¢do patrimonial, tal ndo implica que a conduta de
disposicao patrimonial se consubstancie na pratica de apenas um ato,
podendo ser constituida por vérios atos (inclusivamente praticados
por vdrias pessoas em cadeia), como tende a suceder, por exemplo,
no ambito das empresas ou de outras organizagdes (assim, a luz do
Direito alemdo, LACKNER; KUHL, 2001, p. 991).

O terceiro elemento objetivo do tipo € a existéncia de um
prejuizo patrimonial, que tanto pode consistir na realizagdo de uma
prestacdo indevida (v. g., efetuar o pagamento de uma quantia ou
entregar um bem diverso do dinheiro) como no nao recebimento de
uma prestagdo devida (v. g., deixar de receber um dado pagamento
ou a entrega de um bem diverso do dinheiro). No fundo, trata-se
de um empobrecimento do patrimoénio da pessoa enganada ou, no
caso da burla triangular, de um terceiro (ALBUQUERQUE, 2011,
p. 917; SANTOS; LEAL-HENRIQUES, 2016, p. 931; CRAMER,
2001, p. 2.081; TRONDLE; FISCHER, 2004, p. 1.720; WESSELS;
HILLENKAMP, 2003, p. 237; OTTO, 2005, p. 243; LACKNER;
KUHL, 2001, p. 994; MUNOZ CONDE, 2004, p. 431 e ss.).

E o quarto elemento objetivo do tipo ¢ — dado que se trata
de um crime de resultado — a existéncia de um nexo de causalidade
entre a conduta astuciosa e fraudulenta do agente e o prejuizo

33 Cfr., a luz do Direito alemdo, Wessels e Hillenkamp (2003, p. 229); Lackner
e Kiihl (2001, p. 991); Trondle e Fischer (2004, p. 1.710); Cramer (2001, p.
2.074); diversamente, a luz do Direito espanhol, Muilioz Conde (2004, p. 429),
considera que se a pessoa que praticar o ato de disposi¢do ndo possuir uma
“capacidade juridica minima juridicamente reconhecida para dispor de bens”,
tratar-se-a de um crime de furto e ndo de burla.
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patrimonial do ofendido. No entanto, no caso da burla, exige-se um
duplo nexo de causalidade: o engano/erro do burlado tera de resultar
de uma conduta astuciosa do burldo e o ato de disposi¢do patrimonial
de que resulta um prejuizo patrimonial para o ofendido terd de
resultar do engano/erro causado pelo burlao (COSTA, 1999, p. 293;
ALBUQUERQUE, 2011, p. 919; SANTOS; LEAL-HENRIQUES,
2016, p. 930; CRAMER, 2001, p. 2.076; TRONDLE; FISCHER,
2004, p. 1.708 e 1.713-1.714; WESSELS; HILLENKAMP, 2003,
p. 231; LACKNER; KUHL, 2001, p. 1.004). A concausagio do
engano/erro do burlado pela conduta astuciosa do burldo e por uma
outra causa, bem como a concausa¢do do prejuizo patrimonial do
ofendido pelo engano/erro do burlado e por uma outra causa sao
suficientes para que se possa afirmar o (duplo) nexo de causalidade
no crime de burla®*. O nexo de causalidade ¢ aferido a luz da
teoria da adequacdo, tendo em conta as caracteristicas de especial
fragilidade da vitima da conduta fraudulenta e enganosa, incluindo
a sua debilidade intelectual, doenga, inexperiéncia ou a confianga
no agente (ALBUQUERQUIE, 2011, p. 920; COSTA, 1999, p. 294).

Passando ao tipo subjetivo, nos termos dos artigos 217.° e
13.° do CP, a burla apenas ¢ punida a titulo de dolo (que terd de
incidir sobre todos os elementos objetivos do tipo), podendo assumir
as formas de dolo direto, dolo necessario ou dolo eventual®®. Mas,
para além disso, o tipo exige um elemento subjetivo especial
adicional: a intencao de obter para si ou para terceiro enriquecimento
ilegitimo. Todavia, a intencdo de o agente obter para si ou para
terceiro enriquecimento ilegitimo ndo tem de ser o seu uUnico
proposito, podendo inclusivamente ser uma intengdo meramente
instrumental de um outro proposito “final” (cfr. JAKOBS, 1997,

% Cfr., embora a luz do Direito alemdo, mas sendo transponivel para o Direito
portugués, pois a nossa lei ndo exige a causagdo exclusiva, Trondle; Fischer
(2004, p. 1.708 e 1.713-1.714); Wessels e Hillenkamp (2003, p. 231); Lackner e
Kiihl (2001, p. 1.004).

55 Cfr. Costa (1999, p. 309), e, a luz do Direito alemdo, Lackner e Kiihl (2001, p.
1.006); Otto (2005, p. 252); Wessels e Hillenkamp (2003, p. 252); Trondle e
Fischer (2004, p. 1.733); Cramer (2001, p. 2.097); diversamente, Albuquerque
(2011, p. 921), considera que, dado que a astlicia ¢ incompativel com o dolo
eventual, o crime de burla s6 pode ser cometido com dolo direto ou com dolo
necessario.
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p. 339; LACKNER; KUHL, 2001, p. 1.006; OTTO, 2005, p. 252;
TRONDLE; FISCHER, 2004, p. 1.736; CRAMER, 2001, p. 2.100).

A intengdo de obter para si ou para terceiro enriquecimento
ilegitimo consiste em o burldo agir com a inteng¢do (dolo direto) de
obter um incremento do seu patrimoénio ou do patrimonio de um
terceiro, seja através do recebimento de uma prestagao seja através
da evitacdo da realiza¢do de uma prestacao (Cfr. ALBUQUERQUE,
2011, p. 921; SANTOS; LEAL-HENRIQUES, 2016, p. 931; e, a
luz do Direito alemdo, LACKNER; KUHL, 2001, p. 1.006-1.007;
OTTO, 2005, p. 252; WESSELS; HILLENKAMP, 2003, p. 253;
TRONDLE; FISCHER, 2004, p. 1.734; CRAMER, 2001, p. 2.098).
So6 que esse enriquecimento tera de ser ilegitimo, o que, por sua vez,
significa que a prestagdo recebida devera ser juridicamente indevida e
a prestacdo cuja realizagdo ¢ evitada terd de ser juridicamente devida
(assim, ALBUQUERQUE, 2011, p. 921; COSTA, 1999, p. 309;
SANTOS; LEAL-HENRIQUES, 2016, p. 931; e, a luz do Direito
alemio, LACKNER; KUHL, 2001, p. 1.007-1.008; OTTO, 2005,
p. 253; WESSELS; HILLENKAMP, 2003, p. 253-254; TRONDLE;
FISCHER, 2004, p. 1.736; CRAMER, 2001, p. 2.099).

Tratando-se de um crime de resultado cortado, a lei nio
exige que o agente ou o terceiro obtenham esse enriquecimento
ilegitimo, sendo suficiente que o agente atue com esse propdsito (cfr.
ALBUQUERQUE, 2011, p. 921; COSTA, 1999, p. 309; SANTOS;
LEAL-HENRIQUES, 2016, p. 931). O que se exige — para que
estejamos perante um crime consumado — ¢ que o ofendido sofra um
prejuizo patrimonial. Se o ofendido nao chegar a sofrer um prejuizo
patrimonial, tratar-se-a de uma tentativa de burla, que € punivel (cft.
artigo 217.°, n.° 2, do CP).

X DA SUBSUNCAO DAS CONDUTAS QUE CONSTITUEM
A BURLA PROCESSUAL AO CRIME DE BURLA

Na medida em que o crime de burla ¢ um crime contra o
patrimoénio de outra pessoa, para que as condutas que constituem
a burla processual possam ser subsumidas ao crime de burla ¢
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necessario que a conduta do agente ou dos agentes que intentar(em)
ou aproveitar(em) um processo judicial intentado por outrem cause
um prejuizo patrimonial (e ndo de outra natureza) a outra pessoa
fisica ou juridica.

Como também referimos, nos termos do artigo 217.°
n.° 1, do CP, ndo ¢ forcoso que a pessoa cujo patrimoénio ficou
empobrecido em consequéncia da burla seja a mesma pessoa que
foi alvo da conduta fraudulenta e enganosa do agente do crime
(burla triangular), pelo que o crime de burla inclui aqueles casos em
que o burldo se serve de outra pessoa como instrumento de boa-fé
(sendo subsumivel aos casos de autoria mediata por forga de erro)
para lesar o patrimdnio de outrem. E € precisamente isso que sucede
nos casos de burla processual, em que o agente vai induzir o Juiz
em erro para que este adote uma conduta (proferir uma sentenga,
autorizar uma penhora, apreensao ou arresto, etc.) de que vai resultar
uma disposi¢do patrimonial forcada, que, por sua vez, causard um
prejuizo patrimonial a quem se vé€ obrigado a realizar ou tolerar
a diminui¢do do seu patrimoénio ou a omitir a adogdo de condutas
tendentes a obstar a essa diminui¢cdo patrimonial, ou seja, o Juiz
mais ndo ¢ do que um instrumento (por for¢a de erro) de boa-fé de
que o burldo se serve para prejudicar patrimonialmente um terceiro
(MUNOZ CONDE, 2004, p. 430-431; CRAMER, 2001, p. 2.075;
MARQUES, 2010, p. 26-27; e Ac. do TRP, de 11-1-2017; contra,
embora se o afirmar expressamente, Ac. do TRL de 22-9-2020).

Passando a andlise do tipo objetivo, quanto ao primeiro
elemento objetivo do tipo que referimos, na burla processual, a
conduta astuciosa e fraudulenta do burldo consiste em, numa primeira
fase, intentar um processo judicial (civel, penal, laboral, insolvencial,
etc., declarativo ou executivo, acao principal, procedimento cautelar
ou incidente) ou servir-se de um processo judicial intentado por outra
pessoa, alegando factos falsos ou omitindo factos verdadeiros que
sejam relevantes para a boa decisdo da causa® e cujo conhecimento,

% Assim, estaremos perante a alegagdo de factos falsos ndo apenas quando, por
exemplo, o autor invoca a celebragdo de um contrato de compra e venda que
nao foi celebrado, mas também quando, ao formular um pedido de pagamento
do prego dos bens que vendeu ao réu, omite que o réu ja lhe pagara esse valor
(com o intuito de receber o pagamento duas vezes).
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pelo Juiz, prejudique a pretensao do burldo. Todavia, a Doutrina e a
Jurisprudéncia exigem que o agente do crime, além de alegar factos
falsos, ofereca meios de prova falsos (CRAMER, 2001, p. 2.075;
TRONDLE; FISCHER, 2004, p. 1.702; LACKNER; KUHL, 2001,
p. 989; MARQUES, 2010, p. 27; e Acs. do STJ, de 28-1-1948, BMJ
5, p. 150 e ss., 17-6-1953, BMJ 37, p. 121 e ss., 6-10-1960, BMJ
100, p. 449 e ss., 3-10-1962, BMJ 120, p. 207 e ss., 16-1-1974, BMJ
233, p. 67 e ss., 29-10-2003, € 4-10-2007, e do TRP, de 11-4-2007, e
11-1-2017), pelo que, numa segunda fase, o burldo ira utilizar meios
de prova falsos (jung@o de documentos falsos, declaragdes de parte/
sujeito processual, depoimentos de testemunhas falsos, etc.) para
tentar convencer o Tribunal acerca da bondade da sua tese processual
ou impedir a contraparte de o fazer.

No entanto, ainda que, na maior parte das situagdes, a
consecucdo do objetivo visado pela burla processual dependa da
apresentacao de meios de prova falsos, pode suceder que tal nao seja
necessario, designadamente nos casos em que, por uma qualquer
razdo (por estar conluiada com o autor/requerente, porque nao foi
efetivamente citada/notificada em virtude de o autor/requerente/
reconvindo ter indicado uma morada falsa do réu/requerido, efc.),
a contraparte ndo deduza oposicdo ou até confesse expressamente
e, ndo carecendo os factos alegados pelo agente de ser provados por
um determinado meio de prova (v. g., por documento), ndo havera
produgao de qualquer meio de prova, acabando o burldo por conseguir
os seus intentos fraudulentos sem necessidade de “viciagcdao” das
provas. E, mesmo que conteste, a contraparte pode nao apresentar
provas ou, apresentando, os meios de prova tendentes a demonstrar
os factos cujo 6nus da prova recai sobre essa contraparte nao serem
crediveis, o que “dispensa” o burldo de apresentar meios de prova
falsos relativamente a esses factos.

Ora, nesses casos, em que existe, ad latus, da alegacdo de
factos falsos, um aproveitamento das regras legais relativas ao 6nus
de alegacdo ou de impugnagao e/ou ao 6nus da prova, consideramos
que a conduta fraudulenta e astuciosa do agente também ¢ subsumivel
a burla processual, pois o resultado obtido ¢ em tudo similar ao que
seria obtido com a utilizagdo de meios de prova falsos.
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Deste modo, a conduta fraudulenta e astuciosa do burldo na
burla processual consistird na alegagao de factos falsos acompanhada,
consoante a situacdo concreta, pelo aproveitamento das regras legais
relativas ao 6nus de alegacao ou impugnagdo e/ou ao 6nus da prova
e/ou pela apresentacdo de meios de prova falsos.

E, caso o agente seja bem-sucedido, o Juiz sera ludibriado
e, fruto da falsa representacdo da realidade dos factos que lhe foi
incutida pelos meios fraudulentos e astuciosos utilizados, ird, sem
o saber, praticar atos processuais (v. g., proferir uma Sentenca)
inquinados por essa falsa representagdo da realidade dos factos.
De resto, o engano/erro provocado por astlicia ¢ particularmente
evidente na burla processual (qui¢é até mais do que nos demais casos
de burla) em face da especial competéncia na analise do processo e
na apreciagdo da prova que sdo exigiveis a qualquer Juiz.

Por isso, ndo vemos em que medida o facto de a pessoa que
¢ enganada ser o Juiz impede a puni¢do da burla processual, ndo
fazendo qualquer sentido invocar que, no caso de o Juiz ser enganado,
estaremos perante apenas um erro judicidrio e que, por isso, ndao
ocorre qualquer engano motivado por uma conduta fraudulenta e
astuciosa do agente’’. Por varias razdes.

Em primeiro lugar, a burla processual bem-sucedida nem
sempre resulta de um erro judiciario do Juiz®®. Assim, se as partes
estiverem conluiadas, a possibilidade de o Juiz descortinar a burla
processual serd certamente infima e s6 um descuido de ambas as
partes ou de alguma delas podera suscitar suspeitas (que, contudo,
poderdo ndo ser suficientes para que o Juiz possa concluir que
existe simulagdo processual). Do mesmo modo, se ndo chegar a
haver julgamento por for¢a da confissdo dos factos constantes da
peticdo inicial (e nenhum desses factos depender de ser provado por
meio diverso da confissdo), o Juiz nao tem como detetar a burla,
salvo, eventualmente, nos casos em que se indicie uma simulagdo
processual. E também nos casos em que a contraparte ndo apresente

37 Como se faz no Ac. do TRL, de 22-9-2020 e, embora sem que seja afirmado
expressamente, no Ac. do TRP, de 11-4-2007.

¥ Nota do Editor: em Portugal, a Magistratura inclui os Promotores de Justi¢a
(Ministério Publico) e os Juizes de Direito.
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quaisquer provas da sua versdo ou, apresentando, essas provas,
do ponto de vista objetivo (i. e., ndo dependendo de uma concreta
convicgdo do Juiz) ndo sdo manifestamente aptas para provar ou
contraprovar os factos em causa (v. g., depoimentos titubeantes de
testemunhas, testemunhas que ndo se recordam dos factos, etc.)
nao ¢ possivel assacar qualquer erro na apreciacdo das provas ao
Juiz. Por isso, nestas situagdes (e noutras), sendo a dete¢do da burla
processual impossivel ou, no minimo, extremamente dificil, ndo faz
sentido ver na nao detecdo da burla processual um erro judiciario.

Em segundo lugar, ainda que possa ocorrer um erro judiciario,
a mera existéncia de um erro judiciario ndo constitui qualquer causa
de interrup¢do do nexo causal, pois o agente engana o Juiz ¢ esse
engano leva este a acolher erradamente uma pretensao de que resulta
um prejuizo patrimonial para o ofendido, sendo certo que, apesar da
sua especial formacao e de atuar no exercicio dos amplos poderes-
-deveres que a lei lhe confere/impde, o Juiz nao ¢ capaz de dominar
sempre a realidade de forma infalivel; de facto, tratando-se de um ser
humano e ndo de uma maquina perfeita, existe sempre a possibilidade
de cometer erros (sobretudo quando sejam astuciosamente
provocados) e proferir decisdes materialmente incorretas por forga
de ter sido enganado pelo burlao®. E ¢ precisamente por isso que
o proprio legislador previu todo um regime de recursos, que inclui
recursos ordindrios (em que podem existir dois graus de recurso,
além do recurso de constitucionalidade) e recursos extraordinarios
(i. e., recursos que podem ser interpostos apds o transito em julgado
da decisdo, ainda que tivessem sido interpostos recursos ordinarios),
maxime o recurso de revisdo, que visa precisamente a corre¢do de
decisoes transitadas em julgado injustas/erradas (no mesmo sentido,
MARQUES, 2010, p. 20).

% Alias, como se afirma no Ac. do TRP, de 11-1-2017, “quem intenta uma acg¢ao
judicial, assume uma estratégia no ambito de um litigio. Para a mesma ser
procedente, € necessario dar uma certa configuragao factual, arrolar testemunhas,
juntar documentacdo, ou outros elementos probatdrios que sustentem aquilo
que se leva ao processo com o objectivo de ver a sua pretensdo reconhecida.
Ora, para ludibriar o tribunal, ¢ necessaria toda uma certa encenagao, suportada
muitas vezes documentalmente, que permita assegurar a veracidade do que se
alega, pelo que se trata de astucia do agente”.
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Em terceiro lugar, como vimos, a conduta astuciosa e
fraudulenta do agente ndo tem de ser a inica causa do engano/erro do
Juiz (que, como também referimos, funciona como um instrumento —
de boa-fé — do burldo), pelo que, ainda que exista um erro judiciario,
esse erro sempre coexistird com a conduta astuciosa e fraudulenta do
agente (dado que foi esta conduta que gerou o erro judicidrio e nao
apenas uma conduta exclusivamente imputavel ao Juiz). E, por isso,
haverd sempre que afirmar que a conduta astuciosa e fraudulenta
do agente foi, também ela, concausa do engano e, por isso, o erro
judiciario ndo afasta a burla processual (neste sentido, TRONDLE;
FISCHER, 2004, p. 1.708).

E, last but not least, a lei ndo exclui do crime de burla os
casos em que a pessoa que ¢ alvo da conduta fraudulenta e astuciosa
do agente seja um Juiz, sendo que ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus.

Por isso, ndo temos duvida em afirmar que a negagdo da
punibilidade da burla processual com base numa tal argumento
assenta numa visdo irrealista da infalibilidade do julgador (como
salienta MARQUES, 2010, p. 42), bem como numa visdo desfasada
darealidade de que os cidaddos ndo se “atrevem’ a recorrer a tribunal
para praticar burlas contra terceiros, sendo precisamente uma tal
visdo — sobretudo quando acompanhada da impunidade do burldo —
que encoraja os cidaddos menos honestos a assim procederem.

Ainda no que tange ao engano, também nao faz qualquer
sentido aduzir que, no caso de uma acdo executiva, a mera
instauracdo de um processo executivo para cobranga coerciva de
letras que afinal j& estavam pagas ndo constitui erro ou engano que
determine o executado a pagar de novo as letras, sendo antes uma
forma de coagir aquele a pagar duas vezes a mesma divida (como
se afirma no Ac. do STJ, de 29-10-2003). Com efeito, ao proceder
dessa forma, o agente ndo visa coagir o executado “devedor” a pagar
duas vezes a mesma divida (pois o executado ira certamente alegar
e tentar demonstrar o pagamento); o que o agente do crime pretende
¢, mediante a instaura¢do da execucao, levar o Tribunal a, crendo
na veracidade dos factos alegados no requerimento executivo,
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para mais acompanhados dos titulos executivos dados a execucao,
proceder a penhora (e eventual venda) de bens do executado, seja
no caso de a penhora anteceder a citacdo seja no caso em que,
sendo o executado previamente citado e tendo deduzido embargos
de executado®, os mesmos sejam julgados improcedentes gragas a
pratica de mais atos fraudulentos e astuciosos por parte do burldo (v.
g., o oferecimento de meios de prova falsos). Por isso, ¢ de engano
do Juiz (ou do agente de execu¢ao, nos casos em que a penhora nao
seja precedida de qualquer interven¢ao do Juiz, o que pressupde que
o titulo executivo seja um titulo extrajudicial) que se trata e nao de
coagao sobre o executado.

Destarte, ndo temos duvidas de que as condutas subsumiveis
a burla processual preenchem este primeiro elemento do tipo objetivo
do crime de burla.

Passando ao segundo elemento objetivo do tipo (a pratica de
um ato de disposi¢do patrimonial), as decisdes dos tribunais devem
ser consideradas como um ato de disposi¢do patrimonial para efeitos
do crime de burla(TRONDLE; FISCHER, 2004, p. 1.710; CRAMER,
2001, p. 2.075; MUNOZ CONDE, 2004, p. 431; MARQUES, 2010,
p. 27; contra, Acs. do STJ, de 28-1-1948, BMJ 5, p. 150 e ss., e do
TRP, de 11-4-2007), dado que o Juiz, por via da prolacdo de uma
sentenca ou da autorizagdo da realiza¢ao de uma diligéncia incidente
sobre o patriménio do ofendido, ainda que agindo de boa-fé, vai
causar um prejuizo patrimonial na esfera juridica do ofendido, que
serd obrigado a realizar ou a tolerar um ato que lhe causa a perda de
bens ou o nio recebimento de uma prestagdo que, do ponto de vista
juridico, tinha direito a receber.

Por isso, ndo faz qualquer sentido afirmar que os bens
patrimoniais que o agente pretende obter por via da burla processual
ndo estdo a disposi¢do do Juiz, sendo que as decisdes judiciais,
enquanto subsistirem, devem ser consideradas como a expressao da
verdade legal (como se afirma nos Acs. do STJ, de 28-1-1948, BMJ
5, p. 150 e ss., e do TRP, de 11-4-2007). E que, ao ter o poder de

6 Que o burldo pode nem carecer de contestar, tendo em conta o disposto no artigo
732.°,1n.° 3, in fine, do CPC.
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ordenar a entrega dos bens, o Juiz esté a praticar um ato de disposi¢ao
patrimonial relativamente a bens de terceiro (como sucede em
qualquer situagdo subsumivel a burla triangular € ndo apenas nos
casos de burla processual). Além disso, a entrega dos bens que o
Juiz ordena implica o reconhecimento de um direito (inexistente no
todo ou em parte) que resulta de uma convicgao erronea ¢ desfasada
da realidade dos factos, pois decorre de um engano astuciosamente
causado pelo agente do crime. E, ainda que as decisdes judiciais,
enquanto subsistirem, devam ser consideradas como a expressao da
verdade legal, num Estado de Direito, a prolacdo de uma decisdo
judicial materialmente injusta e lesiva dos direitos fundamentais
de outra pessoa e assente numa fraude causada pelo burldao nao
constitui nem pode constituir uma espécie de causa de exclusdo da
tipicidade do crime de burla, ndo sendo de afastar a possibilidade de
um tal entendimento conduzir a uma protec¢ao insuficiente do direito
fundamental a propriedade, de que o bem juridico-penal patrimonio
¢ concretizagao.

Deste modo, a burla processual também preenche o segundo
elemento objetivo do tipo de crime de burla que referimos.

No que concerne ao terceiro elemento objetivo do tipo (a
existéncia de um prejuizo patrimonial), no caso da burla processual,
o ofendido vai sofrer um prejuizo patrimonial, pois o seu patriménio
¢ alvo de um empobrecimento ao, consoante a situagao, ter de realizar
uma prestacao indevida ou deixar de receber uma prestacao que lhe
eradevida(TRONDLE; FISCHER, 2004, p. 1.710e 1712; CRAMER,
2001, p. 2.075; MUNOZ CONDE, 2004, p. 431; MARQUES, 2010,
p. 27; e Acs. do STJ, de 4-10-2007, e do TRP, de 11-1-2017; contra,
Ac. do TRL, de 22-9-2020) (o que inclui o recebimento de um dado
quinhdo hereditario), sendo que também este elemento objetivo
do tipo do crime de burla esta preenchido. Ademais, mesmo que o
agente ndo consiga causar o prejuizo patrimonial, sempre estaremos
perante uma tentativa de burla, que ¢ punivel (cft. artigo 217.°, n.°
2, do CP).

Dai que nao faca qualquer sentido afirmar que a possibilidade
de ser proferida uma decisdo nessas condicdes nao implica
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automaticamente o prejuizo exigido pelo preceito incriminador da
burla, pois existem formas de reagir a decisdo judicial desfavoravel e
de deduzir oposic¢do a respetiva execugdo (como se afirma no Ac. do
TRL, de 22-9-2020). Na verdade, além de, como referimos, nos casos
em que o agente ndo consiga causar o prejuizo patrimonial, sempre
estaremos perante uma tentativa de burla (que € punivel), o facto
de o ofendido poder impugnar a decisdo judicial desfavoravel ou
deduzir oposicao a respetiva execu¢do nao elimina a conduta dolosa,
fraudulenta e astuciosa dirigida a obten¢do de um enriquecimento
juridicamente ilegitimo (e a consequente causa¢do de um prejuizo
patrimonial a outrem).

Quanto ao quarto elemento objetivo do tipo (a existéncia
de um duplo nexo de causalidade entre a conduta astuciosa e
fraudulenta do agente e o erro/engano e entre o engano/erro € o ato
de disposi¢do patrimonial de que resulta um prejuizo patrimonial
para o ofendido), na burla processual, o agente vai levar a cabo uma
conduta astuciosa e fraudulenta (nos termos sobreditos) de que vai
resultar a causagao de um erro/engano no Juiz, o qual ira conduzir
a pratica de um determinado ato judicial juridicamente indevido
que dispde sobre o patriménio de um terceiro e de que resultara um
prejuizo patrimonial para o ofendido, que vera o seu patrimoénio
empobrecido ao, consoante a situacao, ter de realizar uma prestacao
indevida ou deixar de receber uma prestagao que lhe era devida (o
que inclui o recebimento de um dado quinhao hereditario). Ademais,
como referimos, ainda que possa ocorrer um erro judicidrio (o que
nao ¢ for¢oso que suceda, como demonstramos), esse erro constitui,
nao a causa exclusiva, mas sim uma concausa do prejuizo patrimonial
do ofendido, sendo que para o preenchimento do tipo objetivo do
crime de burla ndo ¢ necessario que o erro ou engano provocado
pelo burldao sejam a unica causa do ato de disposicao patrimonial
(cft., referindo-se especificamente a burla processual, TRONDLE;
FISCHER, 2004, p. 1.708). E acresce que, como também referimos,
o erro judiciario ndo constitui qualquer causa de interrup¢ao do nexo
causal entre a conduta do burldo e o prejuizo patrimonial sofrido
pelo ofendido.
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Deste modo, a burla processual preenche todos os elementos
objetivos do tipo do crime de burla.

Passando ao tipo subjetivo, na burla processual, o agente atua
com o conhecimento de que esta a adotar uma conduta fraudulenta e
astuciosa nos termos sobreditos para enganar o Juiz, a fim de o levar
a adotar uma conduta que constitui um ato de disposi¢ao patrimonial
de que resultara um prejuizo patrimonial para outra pessoa (fisica
ou juridica) e com vontade de assim proceder. Do mesmo modo, ao
agir desse modo, o agente tem o proposito de obter para si ou para
outrem um beneficio patrimonial a que ndo tem direito do ponto de
vista juridico (ou seja, um enriquecimento juridicamente ilegitimo).

Deste modo, a burla processual também preenche o tipo
subjetivo do crime de burla, pelo que dividas ndo restam de que a
burla processual ¢ punivel a luz do Direito portugués.

Por isso, ndo faz sentido afirmar (como se afirma nos Acs.
do TRP, de 11-4-2007 — depois revogado pelo Ac. do STJ, de 4-10-
2007 — e do TRL, de 22-9-2020) que, como o legislador portugués
conhecia a querela jurisprudencial que existia na vigéncia do CP de
1886 sobre a punibilidade da burla processual e que a jurisprudéncia
constante do STJ, considerava que a burla processual ndo constituia
crime e nada se referiu a esse respeito nos trabalhos preparatorios do
CP atual e no proprio texto do CP que entrou em vigor, as condutas
subsumiveis a burla processual sao atipicas.

Em primeiro lugar, se o legislador nada disse, mas, no entanto,
como vimos, as condutas subsumiveis a burla processual preenchem
os elementos do tipo do crime de burla, o siléncio do legislador e anao
consagracdo expressa da punicao da burla processual (como sucede
no Direito espanhol) s6 podem significar que inexistiu qualquer
intencao de excluir a punibilidade dessas condutas enquanto crime
de burla (cfr. Ac. do STJ, de 4-10-2007); de resto, na medida em
que, como vimos, a burla processual preenche todos os elementos
do tipo do crime de burla, o que seria necessario era a pronuincia do
legislador esclarecendo que ndo pretende punir tais situagdes (cfr. Ac.
do STJ, de 4-10-2007), pelo que, se o legislador ndo autonomizou a
burla processual tal como fez relativamente as modalidades da burla
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previstas nos artigos 219.° a 222.° do CP ¢ porque entendeu que
tal ndo se justificava, sendo a burla processual subsumivel ao tipo
fundamental do crime de burla (p. e p. pelo artigo 217.° do CP) (cft.
Acs. do STJ, de 4-10-2007, e do TRP, de 11-1-2017).

Em segundo lugar, a vingar o argumento que estamos a
criticar, o facto de a burla (ou a sua tentativa) ocorrer no ambito de um
processo judicial funcionaria como uma espécie causa de exclusao
da tipicidade, pois tal circunstancia acabaria por “retirar” do tipo do
crime de burla condutas que preenchem o seu tatbestand®', o que, no
limite, poderia inclusivamente conduzir a uma protecao insuficiente
do direito fundamental a propriedade, de que o bem juridico-penal
patrimoénio € concretizagao.

Em terceiro lugar, esta exclusdo da tipicidade seria
particularmente inadmissivel tendo em conta a especial danosidade
dos casos subsumiveis a burla processual face aos demais casos
subsumiveis ao crime de burla, como demonstrdmos supra.

" Na verdade, como se refere no Ac. do TRP, de 11-1-2017, “num caso em que

alguém, através de um processo, pretende induzir em erro um julgador para
assim satisfazer o plano que orquestrou, trabalha num sentido capaz de violar
a ordem juridica de forma especialmente intensa e grave, ndo olhando a
meios para atingir os seus fins e nem que para isso se pressuponha entorpecer
a administragdo da justiga para conseguir um fim que sabe ser contrario ao
direito. Tal actividade exige, entdo, como Unica sangdo adequada, a pena.
Efectivamente, acompanhado de outros comportamentos processuais ilicitos,
o direito de accao judicial ¢ susceptivel de causar danos a parte contraria ou
a terceiros, independentemente da verificacdo no caso de litigdncia de ma fé.
Por isso, a propositura de uma acgdo judicial pode revelar-se apenas um meio
de execu¢do de um designio criminoso, num arquétipo em que O recurso aos
tribunais representa apenas um artificio fraudulento, de molde a se obter um
enriquecimento ilegitimo e causar a outrem um prejuizo patrimonial.
Assim, a burla processual ndo pode ser autonomizada como uma categoria nao
punivel, devendo antes ser reconduzida a tipificacdo geral do crime de burla
e ser considerada como um comportamento astucioso que integra o elemento
objectivo do ilicito-tipico em causa, pois os mecanismos da litigancia de ma fé
sdo manifestamente insuficientes e ndo esgotam o poder das partes, em especial
para os casos em que ha consumacao, onde o Juiz do processo civil tem o poder
jurisdicional esgotado. Por outro lado, a litigancia de ma fé, quando tomada
como limitadora da responsabilidade comum, seria sempre inconstitucional,
pois o processo penal ¢ para averiguar da existéncia de crimes, quem foram os
seus autores ¢ a sua responsabilidade (art.® 262.° CPP)”.
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Em quarto lugar, esta exclusdo da tipicidade constituiria
mesmo uma espécie de “prémio” para aqueles que, além de
sobrecarregarem o sistema judicidrio com processos desnecessarios
e visando fins espurios e ilegais, utilizam-no para causarem prejuizos
patrimoniais ilegitimos a outros cidadaos através da indugao em erro
do Juiz mediante a alegagdo de factos falsos, o aproveitamento das
regras legais relativas ao 6nus de alegacdo e/ou de impugnagao e ao
onus da prova, a utilizacao de meios de prova falsos, etc., lesando o
patrimonio de terceiros e falseando e minando a boa administragdo
da Justi¢a e a credibilidade da atuag@o dos tribunais, que sdo valores
essenciais do Estado de Direito.

E, em quinto lugar, a instaura¢do de um processo judicial
pode muito bem ser o meio utilizado pelo burldo para obter aquilo
que ja tentara obter sem sucesso através de atos igualmente astuciosos
e fraudulentos dirigidos a lesdo do patrimoénio de terceiros. Na
verdade, a vitima da burla pode nao ter caido no engodo do burlao,
mas, em sede de processo judicial, o burldo, valendo-se de meios de
prova falsos (depoimentos falsos, documentos falsos, manipulacao
do objeto de uma pericia, exame ou inspe¢ao judicial, etc.) e/ou
das regras do 6nus da prova, pode conseguir convencer o Tribunal
acerca da bondade da sua tese processual e/ou o ofendido, ainda que
fazendo uso de alegagdes verdadeiras e meios de prova genuinos,
pode ndo lograr demonstrar a verificagdo de factos impeditivos
do direito invocado pelo burldo (v. g., o pagamento da divida em
momento anterior ao da propositura da acao).

E ¢ também de rejeitar o argumento de que o processo
judicial nao ¢ um meio de burlar, sendo que, ainda que se tenha
obtido judicialmente o pagamento do que ndo era devido, tal apenas
constitui um ilicito civil e ndo um ilicito penal (cfr. Ac. do STJ, de 17-
6-1953, BMJ 37, p. 121 e ss.), uma vez que, como referimos supra,
o facto de a conduta constituir um ilicito civil ndo impede, sem mais,
que constitua igualmente um ilicito penal e, como demonstramos
ao longo do presente artigo, a burla processual preenche o tipo
objetivo e subjetivo do crime de burla e as condutas subsumiveis a
burla processual possuem dignidade penal e carecem de tutela penal
(e num grau inclusivamente superior ao que sucede com as demais
condutas subsumiveis ao crime de burla).
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Relativamente a consumacao, a burla processual consuma-
-se com a inflicdo de um prejuizo no patrimoénio do ofendido por
via da sua diminui¢do juridicamente indevida, ndo bastando, por
exemplo, a prolacdo de uma sentenca favoravel ao agente do crime
(no mesmo sentido, MUNOZ CONDE, 2004, p. 431; CRAMER,
2001, p. 2.076; OTTO, 2005, p. 261; LACKNER; KUHL, 2001, p.
999; MARQUES, 2010, p. 24, e Ac. do TRP, de 11-1-2017). Se,
por exemplo, a sentenca for revogada em sede de recurso ordinario®
ou, sendo instaurado um processo executivo baseado num titulo
extrajudicial®, ndo chegar a ocorrer qualquer penhora ou diligéncia
analoga antes da extingdo da execugdo (v. g., por deducdo de
embargos de executado que sejam julgados procedentes), a burla
ndo esta consumada. E, pois, necessario, que o ofendido sofra um
prejuizo patrimonial (bastando, por exemplo, o transito em julgado
de uma sentenga que reconheca um direito patrimonial ao burldo em
prejuizo do patrimonio do ofendido ou que ndo reconheca um crédito
do ofendido sobre o burldo, independentemente do que suceder na
execugao dessa sentenga), ainda que temporario (v. g., foi realizada
uma penhora, mas, tendo sido deduzidos embargos de executado e/
ou oposicao a penhora, esses embargos e/ou a oposi¢cdo a penhora
foram julgados procedentes). Se o ofendido nao chegar a sofrer um
prejuizo no seu patrimoénio, tratar-se-a4 de uma tentativa de burla, que
¢ punivel (cfr. artigo 217.°, n.° 2, do CP).

No entanto, o prejuizo patrimonial também pode ocorrer antes
do transito em julgado da decisdo favoravel a pretensao do agente do
crime [v. g., (1) a privacdo do bem em sede de arresto ou apreensao
efetivadas sem audicdo prévia do visado ou antes do transito em
julgado da decisdo que os tiver determinado, (2) a efetivacdo da
penhora nos casos em que o titulo executivo € extrajudicial e inexistiu
despacho prévio do Juiz no processo executivo ou (3) a aplicagdo de

2 Se for revogada em sede de um recurso extraordinario, dado que os recursos
extraordinarios incidem necessariamente sobre decisoes transitadas em julgado,
a Se se tratar da execug@o de uma decisdo judicial, a burla processual ja se
consumara com o transito em julgado da decisdo que ¢ objeto de recurso
extraordinario.

© Se se tratar da execu¢do de uma decisdo judicial, a burla processual ja se
consumara com o transito em julgado dessa deciséo.
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uma medida de coagdo ou de garantia patrimonial de que resulte um
prejuizo patrimonial para o arguido]. Nesses casos, ainda que nao
tenha ocorrido o transito em julgado de qualquer decisao judicial, a
burla processual esta consumada (neste sentido, CRAMER, 2001,
p. 2.076; OTTO, 2005, p. 261; LACKNER; KUHL, 2001, p. 999).

A burla informéatica também pode ser subsumida ao crime
de burla qualificada (p. e p. pelo artigo 218.° do CP) sempre que a
conduta do agente preencher igualmente a previsao de alguma das
circunstancias modificativas agravantes previstas nos n.°s 1 ¢ 2 do
artigo 218.° do CP.

XI CONCLUSOES

1) a burla processual consiste em uma pessoa singular ou um
ente coletivo, com o proposito de obter vantagens econdmicas
indevidas para si ou para outrem, intentar um processo judicial
ou utilizar um processo judicial intentado por outra pessoa
(singular ou juridica) contra si (mancomunado, ou ndo, com
quem o intentou) ou contra outrem, em que ird manipular o
sentido da atividade judicial (seja a prolagdo de uma decisao
tendente a definir o direito aplicavel ao caso concreto seja a
adogdo/autorizacao de medidas de cariz coercivo) mediante
a invocacao de factos falsos, o aproveitamento das regras
legais relativas ao 6nus de alegag¢do ou de impugnagdo e/ou
ao onus da prova, a utilizagao de meios de prova falsos, etc.,
dai resultando um prejuizo patrimonial para um terceiro;

1) nao existe acordo na Doutrina e na Jurisprudéncia portuguesas
acerca da punibilidade (como crime de burla) da burla
processual, sendo maioritario o entendimento no sentido da
nao punibilidade;

ii1) as condutas subsumiveis a burla processual possuem
dignidade penal e carecem de tutela penal;

iv) de jure condito, a burla processual ¢ subsumivel ao crime
de burla simples ou qualificada (consoante a situacdo em
concreto).
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