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Apresentacao

Dando continuidade a publicagdo da série de e-books da coleccdo Formagdo — Ministério
Publico “Trabalhos Tematicos de Direito e Processo Penal”, o Centro de Estudos Judiciarios
tem o grato prazer de proceder a divulgacao dos volumes que compreendem os trabalhos

tematicos realizados pelos auditores de justica do 2.° ciclo, do 32.° Curso de Formacao.

Como introdugao a estes volumes remete-se, em grande medida, para as consideracdes

efectuadas no momento da publicagdo dos seus antecessores.

Sem embargo, ndo sera de mais salientar que as fases designadas por 2.° Ciclo e Estagio,
que se desenrolam num contexto puramente judicidrio e que correspondem a dois tercos
de toda a formacao inicial organizada pelo Centro de Estudos Judicidrios, constituem um
tempo e um lugar onde se visa a qualificacdo de competéncias e praticas e o conferir de
uma coerente sequéncia ao quadro de objectivos pedagdgicos e avaliativos definidos como

estruturantes para a preparacao dos futuros magistrados do Ministério Publico.

Neste contexto, a par da formacdo pessoal (o saber e o saber-ser) é fundamental continuar a
desenvolver nessas fases formativas a dimensdo institucional, traduzida na aquisicao e
aperfeicoamento de competéncias, cultura, ética e deontologia judicidrias (o saber-fazer e o

saber-estar).

Os e-books que agora se publicam recolhem o conjunto dos trabalhos elaborados pelos
auditores de justica do Ministério Publico em formacdo no 2.° ciclo para a denominada
semana temdtica, enquanto componentes de um modelo de avaliacdo que pretendeu

privilegiar fins formativos.

A centralizacao da actividade onde foram publicamente apresentados, a dinamizacdo que
nela imprimiram os seus promotores, e o bom acolhimento que a iniciativa teve por parte
dos formandos, permitiu confirmar o seu significado e impacto efectivo na execucdo de

uma estratégia pedagdgica coerente.



A

A apresentagao dos trabalhos tematicos serviu de teste a validacdo das competéncias
praticas que foram sendo adquiridas na comarca junto dos formadores, ao mesmo tempo
que se avaliaram competéncias de adequacao e de aproveitamento quanto a todos os
auditores, uma vez que a aludida apresentacdo ocorreu na mesma oportunidade, perante
os mesmos avaliadores e perante os pares, que assim também beneficiaram de efectiva

formacao.

Tratou-se, pois, de uma excelente oportunidade para apreciar competéncias relativas a
todos os parametros avaliativos, tanto no que se refere ao estrito aproveitamento como,

também, a adequacao.

Pelo trabalho escrito foi possivel avaliar, entre outros, o conhecimento das fontes, a
destreza do recurso as tecnologias de informagdo e comunicagdo, a eficacia da gestao da
informacgao, a gestao do tempo, o dominio dos conceitos gerais, o nivel de conhecimentos
técnico-juridicos, a capacidade de argumentagao escrita e oral, a capacidade de sintese ou o
nivel de abertura as solu¢Oes plausiveis. Por seu turno, a apresentacdo oral permitiu fazer
um juizo sobre aspectos da oralidade e do saber-estar, sociabilidade e adaptabilidade
(trabalho de equipa), permitindo igualmente a apreciacdo da destreza de cada auditor no
que respeita a capacidade de investigacdo, a capacidade de organizacdao e método, a
cultura juridica, a capacidade de ponderacdo e, sobretudo, a atitude na formacgdo, que tem

de ser (ainda que dificil e exigente) uma atitude de autonomia e responsabilidade.

A ténica na preparagao e supervisdao dos trabalhos pelos coordenadores regionais assentou
sobretudo nos aspectos da pratica e da gestao do inquérito ou da gestao processual, que
sao tao mais importantes quanto impdem aos auditores uma transicao entre a teoria e a

pratica, evitando-se trabalhos com intuito e contetdido exclusivamente académico.

E inegével que alguns temas tém dificuldades associadas, mesmo na circunscricdo de um
objecto passivel de tratar em espaco e tempo limitados. Essa foi também uma
oportunidade de testar a capacidade de gestdo da informacdo e mesmo da destreza na
identificacdo e formulacdo das questbOes essenciais, o nivel de abertura as solu¢es

plausiveis, a autonomia e personalizacdo e o sentido pratico e objectividade. A op¢do do



auditor, face ao tempo e espac¢o limitados de que dispbe, envolvera sempre riscos e a
circunscricao do objecto do trabalho revelard a inteligéncia, o sentido pratico, o grau de
empenhamento individual e respectivo nivel de iniciativa, de capacidade de indagacao e de

capacidade de gestao da informacdo.

Estes trabalhos ndo pretendem que, através deles, o futuro magistrado cultive a polémica,
a retdrica ou o academismo do direito sem experiéncia e sem aplicacdo. Trata-se de uma
oportunidade para teorizar a pratica, em consonancia com a fase de formacao de 2.° ciclo,
fazendo com que a praxis se abra a pluralidade de contextos sociais, econdmicos,
comunicacionais, politico-legislativos, em aten¢dao concomitante aos sentimentos e
opinides sociais que fazem apelo as ideias de Justica, reclamando dos principios e normas a

capacidade de se adaptarem a esses contextos e as suas mutacdes.

Uma breve nota final descritiva da forma como se operacionalizou a elabora¢do destes

trabalhos:

Na sequéncia de prévias reuniées dos coordenadores com o Director Adjunto, foram

seleccionadas as tematicas que viriam a constituir o objecto dos trabalhos escritos.

Seguidamente foram difundidas aos auditores as seguintes orientacdes:

a) Um tema para cada grupo de 4 auditores de justica (sem possibilidade de repeticdo).
b) Cada trabalho tematico escrito seria individual, sujeito a avalia¢do.

c¢) A escolha do tema e a constituicdo de cada grupo de auditores por tema decorreu de
forma consensual entre os auditores de justica.

d) Foifixada uma data limite para o envio do trabalho escrito e do suporte da respectiva
apresentacao aos coordenadores regionais.

e) O trabalho escrito teve o limite de 30 paginas A4.

f) A apresentacdo oral teve lugar no Centro de Estudos Judiciarios, em Lisboa, em Junho
de 2018.

g) Nas apresentacdes orais foram utilizados meios de apoio, designadamente, o recurso

a data-show (suporte «powerpoint» ou «Prezi»).



h) Os auditores de justica que trabalharam o mesmo tema, sempre na prossecucdo do
conceito de trabalho em equipa, foram encarregados de se articularem entre si,
empreendendo as diligéncias necessdrias por forma a investirem, na oportunidade devida,
numa apresentagao oral que resultasse coordenada, Idgica e sequencial, sem repeticao de
conteudos e portanto operada num contexto de partilha de saber e de estudo e com
observancia do limite temporal fixado.

i) A comparéncia foi obrigatdria para todos os auditores de justica (incluindo nos dias

que ndo estiveram reservados a respectiva intervencdo).

Luis Manuel Cunha da Silva Pereira
Director-Adjunto do Centro de Estudos Judicidrios
Jorge Manuel Vaz Monteiro Dias Duarte
Coordenador Regional Norte — Ministério Publico
Angela Maria B. M. da Mata Pinto Bronze
Coordenadora Regional Centro — Ministério Publico
José Paulo Ribeiro de Albuquerque

Coordenador Regional Lisboa — Ministério Publico
Olga Maria Caleira Coelho

Coordenadora Regional Sul - Ministério Publico
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Notas:

Para a visualizacao correta dos e-books recomenda-se 0 seu descarregamento e a utilizacao do
programa Adobe Acrobat Reader.

Foi respeitada a opcao dos autores na utilizacao ou nao do novo Acordo Ortografico.

Os conteldos e textos constantes desta obra, bem como as opiniGes pessoais aqui expressas, sao
da exclusiva responsabilidade dos/as seus/suas Autores/as ndo vinculando nem necessariamente
correspondendo a posicao do Centro de Estudos Judicidrios relativamente as tematicas
abordadas.

A reproducgdo total ou parcial dos seus conteldos e textos estd autorizada sempre que seja
devidamente citada a respetiva origem.

Forma de citacdo de um livro eletrénico (NP405-4):

AUTOR(ES) - Titulo [Em linha]. a ed. Edi¢do. Local de edicdo: Editor, ano de
edicdo.
[Consult. Data de consulta]. Disponivel na internet: <URL:>. ISBN.

Exemplo:

Direito Bancario [Em linha]. Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, 2015.

[Consult. 12 mar. 2015].

Disponivel na

internet: <URL: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Direito_Bancario.pdf.
ISBN 978-972-9122-98-9.

Registo das revisdes efetuadas ao e-book

Identificacdo da versao Data de atualizacao

1. edicdo -08/04/2019
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1. O CRIME DE FAVORECIMENTO PESSOAL FACE A FIGURAS AFINS

Carlos Alberto Batista Correia

I. Introdugdo
Il. Objetivos
Il. Resumo
1. O crime de favorecimento pessoal face a figuras afins
1.1. O bem juridico-penal tutelado
1.1.1. Delimitagdo extrinseca do tipo em torno do bem juridico
1.2. O tipo objetivo
1.2.1. Dafase da prossecugdo penal. A exigéncia de crime pressuposto
1.2.2. Dafase da execugdo penal
1.2.3. Delimitagdo extrinseca do tipo em torno do elemento objetivo
1.2.4. Delimitagdo intrinseca — o tipo especifico imprdprio
1.3. O tipo subjetivo
1.3.1. Delimitacdo extrinseca do tipo em torno do elemento subjetivo
1.4. Formas de cometimento do ilicito tipico
1.4.1. Consumacao e tentativa
1.4.2. Comparticipagao
1.4.3. Concurso
1.5. Dos limites a punigdo
1.5.1. O limite da pena do crime pressuposto
1.5.2. As causas de exclusdo da culpa e da punibilidade
2. Prdtica e gestdo processual
2.1. Da noticia do crime
2.2. Da (ndo) delegagdo de competéncias
2.2.1. Dadesnecessidade de delegacdo de competéncias de investigacdo
2.2.2. Da necessidade de delegagdo de competéncias de investigacdo
2.3. Do decurso do inquérito
2.4. Do encerramento do inquérito
IV. Referéncias bibliograficas

l. Introducao

O presente guia estd subordinado a anadlise dos aspetos mais relevantes do crime de
favorecimento pessoal e as suas delimitagdes face aos crimes de recetagao, de auxilio material
e de branqueamento.

Mais do que dar respostas, levantaremos questdes relacionadas com a estrutura do crime de
favorecimento, a sua génese hodierna, a razdo da criminalizagdo em torno do bem juridico
protegido, a amplitude conferida ao elemento objetivo do tipo, as formas e o tempo de
cometimento do crime, as delimitagdes preconizadas pelas figuras afins e as causas que levam
a sua nao punigao.

Ainda, daremos nota de alguns aspetos relacionados com a prdtica e gestdo processual,
designadamente, a noticia do crime, o modo de conduc¢do da investigacdo, a eventual
delegacdo de competéncias de investigacdo nos drgdos de policia criminal, bem como as
formas de encerramento do inquérito aferido as causas de exclusdo da culpa e da punibilidade.
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Il. Objetivos

O guia pretende, com recurso ao levantamento de questdes de dogmatica penal, conferir uma
visdo essencialmente pratica na abordagem ao crime de favorecimento pessoal, destacando
trés linhas essenciais:

— 0O alcance conferido ao tipo de ilicito penal de favorecimento pessoal;
— Os limites a punic¢do aferida ao crime referencial e em razdo do sujeito;
— A conducgdo do inquérito — o inicio, os fins e o terminus.

Il1l. Resumo

O crime de favorecimento pessoal resulta de uma opg¢do do legislador de criminalizar a
conduta de quem, ainda que ndo tenha contribuido para a pratica de um outro crime,
contribuiu para obstaculizar a administracao e a realizacdo da justica. Neste desiderato, surgiu
na primeira versao do atual Cédigo Penal o primeiro tipo de ilicito de favorecimento pessoal
concebido para postergar todas as agdes que impedissem, total ou parcialmente, uma
resposta punitiva materialmente sustentada.

Desde a sua consagracdo no Cédigo Penal novecentista, o crime de favorecimento manteve, de
grosso modo, a sua estrutura inalterada.

As raizes penais do crime de favorecimento cruzam-se com os crimes de recetacdo, de auxilio
material e, mais recentemente, de branqueamento, vulgarmente ditas de figuras afins. Nestes,
o bem juridico ndo tem que ver com a realizacdo da justica ou, no caso do branqueamento,
ndo se cinge apenas a este bem juridico. Estas figuras criminais, tal como o crime de
favorecimento pessoal, preveem condutas cometidas apds a pratica de um facto ou de um
crime referencial, constituindo acdes que se relacionam com os produtos ou vantagens da
pratica de um crime anteriormente cometido ou com o agente de tal crime.

Apesar de o crime de favorecimento pessoal ter sido consagrado com o fim de tutelar a
administracdo e a realizacdo da justica, logo um bem juridico supraindividual, existem limites a
puni¢do do agente favorecedor que resultam de condi¢Ges de procedibilidade e de causas de
exclusdo da culpa e da punibilidade.

O conhecimento da noticia do crime pelo Ministério Publico constitui um marco relevante para
se determinar a direcdo que a investigacdo deve tomar, pois que se haverd casos em que a
prova incidird em escassa prova testemunhal ou documental, outros haverd em que a
intrincada relacdo de atos de favorecimento podera dificultar a percecdao do cometimento do
crime e de quem foram os seus autores. Assim, é determinante saber qual a estratégia de
investigacdo a adotar, designadamente, delegar ou nao delegar competéncias de investigacao
nos érgaos de policia criminal.
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A correta definicdo da estratégia de investigacdo assume especial relevancia devido ao facto
de o crime de favorecimento pessoal conter limites a puni¢cdo, pois que uma adequada
percecdo do agente do mesmo permitird evitar atos inUteis e uma mais célere tomada de
decisdo final.

1. O crime de favorecimento pessoal face a figuras afins
1.1. O bem juridico-penal tutelado

A figura do ilicito tipico do favorecimento pessoal é inovadora no nosso ordenamento juridico,
remontando a sua inicial consagracdo ao Decreto-Lei n.2 400/82, de 23 de setembro, que
aprovou o Cédigo Penal de 1982 e cujo artigo 410.2' enformava uma norma com uma
estrutura tipica semelhante a atual.

No Cédigo Penal vigente, o crime de favorecimento pessoal encontra previs3o no artigo 367.2%,
incluido no Capitulo Ill — Dos crimes contra a realiza¢do da Justica —, do Titulo V — Dos crimes
contra o Estado —, da Parte Especial, dispondo que:

«1 — Quem, total ou parcialmente, impedir, frustrar ou iludir atividade probatéria ou
preventiva de autoridade competente, com inten¢do ou com consciéncia de evitar que outra
pessoa, que praticou um crime, seja submetida a pena ou medida de seguranca, é punido com
pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa.

2 — Na mesma pena incorre quem prestar auxilio a outra pessoa com a intengdo ou com a
consciéncia de, total ou parcialmente, impedir, frustrar ou iludir execucdo de pena ou de
medida de seguranca que lhe tenha sido aplicada.

3 — A pena a que o agente venha a ser condenado, nos termos dos nimeros anteriores, ndo
pode ser superior a prevista para o facto cometido pela pessoa em beneficio da qual se atuou.
4 — A tentativa é punivel.

5 — N3o é punivel:

a) O Agente que, com o facto, procurar ao mesmo tempo evitar que contra si seja aplicada ou
executada pena ou medida de seguranga;

! Na sua versdo origindria, o crime de favorecimento consagrava que:

«1 — Quem, total ou parcialmente, frustrar ou iludir a actividade probatdria ou preventiva das autoridades
competentes com a intengdo ou com a consciéncia de evitar que outrem, que praticou um crime, seja submetido a
reacgdo criminal nos termos da lei, serd punido com prisdo até 3 anos.

2 — Na mesma pena incorre quem prestar auxilio a outrem com a intengdo ou com a consciéncia de, total ou
parcialmente, impedir ou frustrar a execugdo da reacgdo criminal que lhe foi aplicada.

3 — A pena ndo pode, todavia, ser superior a prevista na lei para o facto pelo qual for julgada a pessoa em
beneficio da qual se actuou.

4 — Nao sdo puniveis pelas disposi¢cdes deste artigo o conjuge, ascendente, descendente e os colaterais ou afins

até ao 3.2 grau da pessoa em beneficio da qual actuaram».
20 preceito legal foi alterado pela Lei n.2 59/2007, de 04 de setembro, desighadamente a alinea b), do n.2 5, para ai
incluir a referéncia a pessoa do «mesmo sexo», indo no mesmo sentido das recentes alteragGes legislativas
proibitivas das praticas discriminatérias em fungdo do género e assim harmonizar direito interno e direito
internacional, abrangendo quaisquer situagdes andlogas a conjugal (vide Debates Parlamentares, Assembleia da
Republica, Série 1I-A, X Legislatura, Sessdo Legislativa 02, n.2s 10 e 47, pp. 6 e 12).
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b) O conjuge, os adotantes ou adotados, os parentes ou afins até ao 2.2 grau ou a pessoa, de
outro ou do mesmo sexo, que viva em situacdo analoga a dos cdnjuges com aquela em
beneficio da qual se atuou».

Assim consagrado, o crime de favorecimento pessoal tutela a administragdo ou realizacdo da
justica criminal® numa dupla vertente — quer na investigacao e perseguicao do crime, quer na
execucdo penitenciaria — e constitui um crime de dano, quanto ao grau de lesdo do bem
juridico protegido, e de resultado, quanto a forma de consumacdo do ataque ao objeto da
acdo®. O bem juridico protegido consiste na administrac3o e realizagdo da justica criminal que
é postergada pela prdtica de um crime que impeca, total ou parcialmente, uma resposta
punitiva materialmente sustentada ou que impeca a execucdo das consequéncias juridicas
determinadas numa decisdo judicial®.

1.1.1. Delimitagdo extrinseca do tipo em torno do bem juridico

O crime de favorecimento pessoal partilha a sua raiz histéria com o crime de recetagdo e com
o crime de auxilio material, respetivamente, artigos 231.2 e 232.2, ambos do Cddigo Penal,
tendo estes seguido uma autonomiza¢do com o Cddigo Penal de 1852, que se estabilizou no
atual Cédigo Penal por via da densificagdo do bem juridico-penal protegido.

Assim, ao passo que o crime de favorecimento pessoal tutela, como vimos, o bem juridico
administracdo ou realizacdo da justica criminal, os crimes de recetacdo e de auxilio material
tutelam o bem juridico patrimdnio, encontrando previsdao legal no Capitulo IV — Dos crimes
contra direitos patrimoniais, do Titulo Il — Dos crimes contra o patrimdnio, do Livro Il do Cddigo
Penal.

O crime de recetagdo, na redacdo preconizada pela Lei n.2 48/95, de 15 de janeiro, visa a
protecdo do bem juridico patrimdnio, pois que a conduta tipicamente relevante estd limitada a
aquisicdo ou recebimento de coisa que se suspeita advir de facto ilicito tipico contra o
patrimoénio, o mesmo sucedendo com o crime de auxilio material®, pois o crime referencial
tem, igualmente, de ser um facto ilicito tipico contra o patriménio.

® N3o sdo, todavia, unanimes as consideragdes doutrinarias assumidas, nos varios ordenamentos juridicos, em torno
do bem juridico-penal protegido pela incriminagdo do favorecimento pessoal. Autores ha que tecem um concegdo
de bem juridico protegido bastante mais ampla da assumida pelos nossos canones e, bem assim, acolhida na
jurisprudéncia (para maior desenvolvimento, MEDINA DE SEICA, passim in Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal,
Parte Especial, Tomo lll, Coimbra Editora, 2001, pp. 577-580). Em consideragdo do bem juridico administragdo da
justica PILAR GoMEz PAvoN, «El bien juridico protegido en la receptacion, blanqueo de dinero y encobrimento», in
Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, EDERSA, 1994, p. 474 [459-484].

* Concordante, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cddigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa, Universidade Catdlica Portuguesa, 2008, p. 859.

> Nestes termos, vide acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 05-07-2006, processo n.2 0545127, relatado por
Isabel Pais Martins, disponivel em www.dgsi.pt, e MEDINA DE SEIGA, op. cit., p. 577 e seguintes.

® 0 crime de auxilio material tem natureza subsidiéria face ao crime de recetagdo que assume também a tutela de
bens juridicos supraindividuais (concordante, PEDRO CAEIRO, in Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte
Especial, Tomo Il., p. 504).
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Por seu lado o crime de branqueamento’, a par do crime de favorecimento pessoal, visa
tutelar a realizagdo da justica, através da perseguicdo e confisco pelos tribunais dos proventos
da atividade criminosa®.

1.2. O tipo objetivo
O elemento objetivo do tipo de ilicito de favorecimento pessoal compreende as acbes de:

(i) Total ou parcialmente impedir, frustrar ou iludir a atividade probatdria ou preventiva de
autoridade publica competente em processo criminal movido contra uma pessoa concreta’
(n.2 1) — apelidada de fase da prossecucdo penal;

(ii) Prestar auxilio a outra pessoa para, total ou parcialmente, impedir, frustrar ou iludir
execucdo de pena ou de medida de seguranca que tenha sido aplicada por sentenca transitada
em julgado (n.2 2) — apelidada de fase de execugdo penal .

No crime de favorecimento pessoal encontramos duas condutas tipicas distintas, pois que
enquanto no n.2 1 o tipo objetivo consiste em «(..) impedir, frustrar ou iludir atividade
probatdria ou preventiva de autoridade competente (...)», no n.2 2 o tipo objetivo consiste em
«(...) prestar auxilio a outra pessoa (...)»*".

Assim, afigura-se-nos legitima a questdo de saber se temos apenas um crime de favorecimento
pessoal ou dois crimes de favorecimento pessoal, previstos e punidos no artigo 367.2 do
Cddigo Penal, pois que a consideragdo por uma ou por outra solu¢do tem consequéncias ao
nivel da amplitude do tipo e na forma da consumacdo do mesmo, ja que o n.2 2 do preceito
parece permitir um maior espetro de punibilidade — por referéncia a conduta tipica — do que o
n.2 1. Vejamos.

1.2.1. Da fase da prossecugao penal. A exigéncia de crime pressuposto
O favorecimento preconizado na fase de perseguicao criminal implica que a pessoa favorecida

tenha cometido um crime?, mas n3o exige que tenha sido julgada®™. Dito de outra forma, o
agente do crime de favorecimento pessoal na fase de perseguicdo criminal impede, frustra ou

70 crime de branqueamento encontra previsdo legal no artigo 368.2-A do Cédigo Penal, que Ihe foi aditado pela Lei
n.2 11/2004, de 27 de margo.

8 Assim, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, op. cit., 2015, p.1152.

° Na fase de perseguigdo criminal ndo é exigivel a identificagdo do agente favorecido, mas tdo sé que exista uma
concreta pessoa favorecida.

1o Quanto aos termos utilizados vide PAuLO PINTO DE ALBUQUERQUE, op. cit., 2008, p. 859.

u Consequentemente, o favorecimento pessoal consagrado no n.2 1 do preceito consiste num crime de resultado,
enquanto o previsto no n.2 2, consiste num crime de mera atividade (com idéntica consideragdo, MEDINA DE SEICA, op.
cit. p. 581).

2 Deve adotar-se a acecdo legal de crime no sentido de ser um facto tipico, ilicito, culposo e punivel.

3 Inteiramente concordante, acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 31-10-1990, processo n.2 041086, relatado
por Lopes de Melo, disponivel em www.dgsi.pt. Todavia, em sentido inverso, mas sem desenvolvimento, MAIA
GONGALVES, Cddigo Penal Portugués, 6.2 ed., anotado e comentado, Coimbra, Livraria Almedina, 1992, p. 782.
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ilude a atividade probatdria ou preventiva da autoridade competente no ambito da
investigacdo criminal, sendo que tal pode ser efetuado através de diversas atividades, e.g.
ocultar pessoa perseguida, destruir pistas, prestar falsas informagdes as autoridades de
investigacdo e facilitar a fuga. Com tal conduta, o agente do crime de favorecimento pessoal
procura obstaculizar a perseguicao penal, conduzida por autoridade competente, prestando
auxilio a quem cometeu um crime e para que este ndo seja submetido a uma pena ou medida

de seguranca®¥®.

Assim, para que uma determinada conduta integre o elemento objetivo do tipo de
favorecimento, o preceito legal, vertido no artigo 367.2 do Cddigo Penal, exige, desde logo,
que tenha sido cometido um crime precedente — é dizer um facto integrante de todas as
categorias do crime®®. Por conseguinte, sempre que uma das categorias do crime se encontre
excluida, ndo teremos crime precedente, e consequentemente, a conduta posterior
aqueloutros factos ndo integrara o tipo de ilicito do favorecimento pessoal por lhe faltar um
dos elementos objetivos estruturantes — o crime precedente, pelo que nao integra o crime de
favorecimento pessoal a conduta de quem favoreceu outrem que tenha atuado a coberto de
uma causa de exclus3o — da tipicidade, da ilicitude, da culpa ou da punibilidade®.

Com igual preméncia se pode colocar a questdo relativa as condi¢des de procedibilidade, ja
gue se o crime pressuposto tiver natureza semipublica ou natureza particular serd necessario o
exercicio de queixa ou a acusagao particular para que haja prossecucdo penal. Posto de outra
forma, dever-se-a perseguir penalmente a conduta de quem favorega outrem que tenha
praticado um crime, mas cujo titular do direito de queixa ndo a exerga e, bem assim, também
nos casos em que ndo se constitua assistente e deduza acusac¢do particular? Em bom rigor, a
questdo esta longe de ser pura semantica, pois que, traduzindo de forma simplista, estar-se-ia
a perseguir penalmente — e a executar penalmente — o agente do favorecimento nos casos em
que o préprio ofendido do crime pressuposto ndo pretende a perseguicdo penal do agente
deste crime. Seria, pois, um paradoxo se penalmente se punisse a conduta do favorecedor
quando o favorecido n3o fosse punido nas situacdes em que o ofendido ndo o pretendesse®.

14 Assim, acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 11-12-2012, processo n.2 36/11.6YFLSB.S1, relatado por
Arménio Sottomayor, disponivel em www.dgsi.pt.

> Distinto é o caso do defensor do arguido, agente do crime pressuposto, que enceta todas as diligéncias
processuais licitas, cuja conduta ndo integrara o tipo de ilicito de favorecimento pessoal.

16 Como exemplo, acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 07-06-2001, processo n.2 0111076, relatado por
Francisco Marcolino, disponivel em www.dgsi.pt, retratando um caso de uma arguida que, perante uma busca
domicilidria efetuada por 6rgdo de policia criminal, introduz na sanita estupefacientes pertencentes a outra arguida,
fazendo uma descarga do autoclismo com inten¢do de os destruir, cuja conduta integra o crime de favorecimento
pessoal e ndo o crime de tréafico de produto estupefaciente.

7 concordante, embora aludindo apenas a uma atuagdo em legitima defesa e excluindo os casos de impedimento
da apresentagdo de queixa ou de provocagdo da ocorréncia da prescricdo do procedimento criminal, PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, op. cit., 2008, p. 859.

18 Concordante, embora com o fundamento de que a conduta ndo atinge um grau de gravidade que justifique uma
solugdo penal, MANUEL LEAL-HENRIQUES € MANUEL SIMAS SANTOS, Codigo Penal Anotado, 3.2 ed., Il vol. Parte Especial,
Lisboa, Editora Reis dos Livros, 2000, p. 1574. Ainda, o acdérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 06-09-1992,
processo n.2 9240546, relatado por Vaz dos Santos, decisdo sumaria disponivel em www.dgsi.pt, que, a propdsito
do artigo 410.2 na versdo originaria do atual Cédigo Penal, entende que perante uma situagdo de perddo ou
amnistia do crime pressuposto o agente do crime de favorecimento também ndo deverda ser punido, assim
sucedendo porque o julgamento configura uma condigdo objetiva de punibilidade.
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Se bem entendemos, sendo o bem juridico-penal protegido a administracdo ou realizagao da
justica criminal, e se esta — a justica criminal — ndo é pretendida pelo ofendido no tipo de
crime, logo o titular do bem juridico, razdo ndo assiste para que se possa considerar que a
prossecucdo penal do favorecedor seja independente da natureza do tipo de crime que o
favorecido praticou e, congruentemente, da sua manifestacdo de desejo de procedimento
criminal®®.

Para o preenchimento do elemento objetivo do tipo, o preceito ndo exige a consumacao do
crime pressuposto pela pessoa favorecida, bastando-se com a tentativa punivel, entendendo o
legislador que, em face do desvalor da acdao do agente do crime precedente, também a
conduta do agente favorecedor deve ser criminalmente perseguida e cujo modo de
preenchimento deste ilicito ndo depende do modo de cometimento do crime precedente —
consumacdo ou tentativa punivel. Dito de outro modo, a pessoa favorecida pode ter cometido
um crime na forma consumada como na forma tentada, desde que punivel®®, e o agente
favorecedor ter, em qualquer das circunstancias, consumado ou apenas tentado o crime de
favorecimento.

O crime de favorecimento pessoal é um tipo de ilicito de realizagdo livre, é dizer a conduta
tipica compreende a agdo”* de impedir, de frustrar ou iludir?, total ou parcialmente, a
atividade probatdria ou preventiva de autoridade competente no ambito da prossecucdo
penal®®, sendo que tais atos podem ser preconizados por qualquer forma.

A acdo do agente no tipo de crime de favorecimento pessoal levanta algumas questdes, desde
logo o momento relevante para o seu preenchimento, os limites impostos a tipicidade, alguns
problemas relativos a consumagao do tipo e a conduta omissiva do agente.

Alguns autores® entendem que no crime de favorecimento pessoal o momento relevante para
preenchimento do tipo ndo é o momento em que o agente atuou, mas sim o0 momento em que

1 Pressuposto sera de que o favorecedor ndo obste ilicitamente a manifestacdo de desejo do procedimento
criminal e, bem assim, a dedugdo de acusagdo particular (com idéntica consideragdo, MEDINA DE SEIGA, op. cit. p. 586).
% Quanto aos atos integradores da tentativa e sua punibilidade vide os artigos 22.2 a 24.2 do Cdédigo Penal.

2o tipo de ilicito de favorecimento pessoal também pode ser preenchido por omissdo, nos termos do disposto no
artigo 10.2, n.2 2, do Cédigo Penal, se sobre o omitente recair um dever juridico que o obrigue a evitar o resultado
de impedir, frustrar ou iludir a atividade probatdria ou preventiva de autoridade competente (MEDINA DE SEICA, Op.
cit., pp. 593-594).

Como exemplo da agdo de iludir, acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 12-03-2014, processo n.2
223/11.7GCCTB.C1, relatado por Abilio Ramalho, disponivel em www.dgsi.pt, relatando uma situagdo de um
arguido que se dirige a um Posto da GNR e que, acompanhado do aviso de apresentacdo de documentos entregue
ao cidaddo efetivamente surpreendido pela autoridade policial a conduzir uma viatura, assumindo ser ele proprio
quem a conduzia aquando dessa intercegdo, apresenta a respetiva carta de condugdo para que o verdadeiro
condutor nao fosse condenado pela pratica de tais factos.

2 Em consequéncia, ndo cabem no ambito de protegdo do tipo as atividade de investigacdo de natureza diversa da
penal, e. g., as investigagOes de natureza disciplinar e contraordenacional. Concordante, MEDINA DE SEIGA, que indica
alguns exemplos caracteristicos do cometimento deste ilicito tipico como, por exemplo: «(...) ocultar o perseguido,
destruir pistas, impressées digitais, supressdo de arma do crime, falsas informagdes as autoridades de investigagdo,
facilitar a fuga, fornecer documentos falsos ou dinheiro (..)» (op. cit. p. 588), enfim, uma série de agdes
compreendidas no tipo objetivo, desde que aptas — total ou parcialmente — a impedir, frustrar ou iludir a atividade
probatdria ou preventiva de autoridade competente.

* £ o caso de MEDINA DE SEIGA que, considerando que o critério para o preenchimento do tipo ndo pode ser
meramente cronoldgico, adianta o exemplo de quem prepara um esconderijo para o agente do crime pressuposto,
mesmo antes de este ter cometido tal crime (op. cit., p. 588).
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a conduta do agente produziu os seus efeitos, pois que o agente do tipo de favorecimento
pode ter atuado antes ou durante a pratica do crime pressuposto pela pessoa favorecida, mas
os seus efeitos terem-se produzido depois do seu cometimento. Ao conceberem tal separacao
procuram distinguir os casos de cumplicidade dos casos de favorecimento, dizendo que o
critério cronolégico tendo por referéncia a agdo do agente favorecedor sé tendencialmente se
mostra correto.

Ora, se bem se percebe a questdo, para alguma doutrina o momento temporal em que o
auxilio é prestado estara dependente da producdo dos seus efeitos e ndo no momento em que
o agente atuou. N3o obstante se entenda o raciocinio subjacente no sentido de distinguir os
casos de cumplicidade dos casos de favorecimento, afigura-se-nos que tal doutrina conclui
certo, mas por falaciosa argumentagao.

E dizer, a densificacdo do conceito de autoria e de cumplicidade encontram-se consagrados
nos artigos 26.2 e 27.2 do Cédigo Penal, sendo autor «(...) quem executar o facto, por si mesmo
ou por intermédio de outrem, ou tomar parte direta na sua execug¢do, por acordo ou
juntamente com outro ou outros, e ainda quem, dolosamente, determinar outra pessoa a
prdtica do facto, desde que haja execucGo ou comego de execugcdo» e cumplice «(...) quem
dolosamente e por qualquer forma, prestar auxilio material ou moral a prdtica por outrem de
um facto doloso».

Nestes termos, os casos de autoria — no favorecimento — distinguir-se-do dos casos de
cumplicidade — no crime pressuposto — ndo pelo momento da pratica do facto, mas pela
relevancia da conduta para o cometimento do crime pressuposto. Se o agente prestar auxilio
material ou moral a pratica de um facto doloso — circunscrito ao conceito de crime — teremos
cumplicidade, pois que releva para o cometimento do crime pressuposto. Por outro lado, se o
agente prestar auxilio sem ser para a pratica de tal facto doloso ndo sera cimplice do mesmo,
pois que ndo releva para o cometimento do crime pressuposto. Poderd é incorrer na pratica do
crime de favorecimento pessoal, posto que a sua conduta impeca, frustre ou iluda, total ou
parcialmente, atividade probatéria ou preventiva de autoridade competente, com intencado ou
consciéncia de evitar que outra pessoa, que praticou um crime, seja submetida a pena ou
medida de seguranca.

Se assim ndo se entender, como o preconiza alguma doutrina, estaremos a ir contra o
preceituado no artigo 3.2 do Cédigo Penal no sentido de «O facto considera-se praticado no
momento em que o0 agente atuou ou, no caso de omissdo, deveria ter atuado,
independentemente do momento em que o resultado tipico se tenha produzido».

Reiteramos o que dissemos, tal doutrina conclui certo, mas a hermenéutica subjacente a tal
conclusdo terd, afigura-se-nos, de ser outra.

O momento da pratica do facto — integrante do crime de favorecimento pessoal — tera de se
estabelecer por forca da pratica do facto relevante para o cometimento do ilicito tipico e ndo
de qualquer outro. Assim, o facto relevante integrante do crime de favorecimento tanto
podera ter ocorrido antes, durante ou depois do crime pressuposto, mas estard sempre
dependente deste ter ocorrido. O facto relevante para o crime de favorecimento pessoal serd
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aquele em que ja é possivel preencher o tipo de crime — a partir dos atos de execu¢do deste
tipo de ilicito — sendo os anteriores meros atos preparatérios®.

Ora, tomemos como exemplo a situacdo de alguém de que prepara um esconderijo para o
agente do crime pressuposto se esconder. Serd facto relevante, para o crime de favorecimento
pessoal, 0 momento em que o agente favorecedor esconde, ou pelo menos tenta esconder, o
agente favorecido e ndo o momento em que concebe o esconderijo, salvo se tal for
concomitante com aquele facto relevante.

Assim, concluindo no mesmo sentido de alguma doutrina, afigura-se-nos que a solugdo
oferecida é inteiramente congruente com a dogmatica penal.

Quanto ao problema dos limites da tipicidade, levantam-se algumas questdes sobre se
estamos perante um quadro de tipicidade ou atipicidade de favorecimento pessoal. Sdo o caso
de condutas que no plano objetivo preenchem o elemento do tipo, prestando auxilio ao
agente do crime pressuposto, mas que resultam de uma adequacdo social das condutas em
sociedade.

Se em alguns ordenamentos juridicos se defende que as condutas que traduzam uma
adequacao social ndo preenchem os elementos do tipo de favorecimento pessoal, entre nds ha
quem defenda o inverso. Autores hd que entendem que algumas condutas, tais como, o
gerente do hotel ou da rent a car, que fornece um quarto de hotel ou um automével ao
fugitivo, o médico que assiste o assaltante ferido, o gerente bancario que devolve ao fugitivo o
seu dinheiro, que este lhe dera para guardar, ou ainda o defensor que assiste o arguido, sao
uma forma de auxilio do agente do crime pressuposto, pois que tais meios possibilitam a sua
fuga ou a sua impunidade e, consequentemente, integram o elemento objetivo do tipo do
crime de favorecimento pessoal”®. Ao que acresce que sé6 em sede de subsuncdo ao tipo
subjetivo do ilicito é possivel perceber se a conduta preenche integralmente tal ilicito tipico, o
qgue remetemos para diante.

1.2.2. Da fase da execugdo penal

Para que o agente favorecedor preencha o tipo do n.2 2 do artigo 367.2 do Cddigo Penal é
pressuposto que tenha ocorrido o transito em julgado da decisdo condenatodria, na inversa
apenas preenche o tipo do n.2 1, pois que o auxilio é prestado com vista a ndo ocorrer
execucdo de pena ou medida de seguranga que tenha sido aplicada, o que sé pode ter lugar
apods o transito em julgado da respetiva decisdo. De igual modo que na fase de prossecucdo
penal, também na fase de execuc¢do penal se prevé apenas a execugdo de pena ou de medida
de seguranca penais?’ e n3o de penas de outra natureza.

5 ¢, artigos 21.2 e 22.2 ambos do Cddigo Penal.
%% MIEDINA DE SEIGA, op. cit., p. 589.
7 penas principais, de substituicdo ou acessdrias e medidas de seguranga detentivas ou ndo (idem, op. cit., p. 594).
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1.2.3. Delimitagao extrinseca do tipo em torno do elemento objetivo

Encontramos no elemento objetivo do crime de recetagao uma semelhanga com o crime de
favorecimento pessoal, pois que em ambos se exige o cometimento de um facto referencial.
Dito de outro modo, para que a conduta do agente integre qualquer um dos tipos do crime de
recetacdo e do crime de favorecimento pessoal terd de ter ocorrido um outro facto
precedente. Mas esta mesma semelhan¢a comporta uma significativa distin¢do relativa ao
facto precedente. Com efeito, como vimos, o crime de favorecimento pessoal exige que tenha
ocorrido um crime precedente — dito crime referencial ou crime pressuposto — mas a
recetacdo ndo exige que a conduta integre o crime nas suas diversas categorias. Por
conseguinte, o facto referencial no crime de recetacdo podera apenas consistir num facto
tipico, ilicito, culposo ou ndo e punivel ou nao.

DispGe o artigo 231.2, do Cddigo Penal, que «Quem, com intencdo de obter, para si ou para
outra pessoa, vantagem patrimonial, dissimular coisa que foi obtida por outrem mediante
facto ilicito tipico contra o patriménio (..)» (n.2 1) e «Quem, sem previamente se ter
assegurado da sua legitima proveniéncia, adquirir ou receber, a qualquer titulo, coisa que (...)
faz razoavelmente suspeitar que provém de facto ilicito tipico (...)» (n.2 2) (negritos nossos),
pelo que verificamos que para cometimento do crime de recetagdo apenas se exige que a coisa
objeto da acdo tipica apenas tem de resultar de uma conduta que constitua um facto ilicito
tipico. Esta é, pois, uma diferenca de relevo entre o crime de recetagdo e o crime de
favorecimento pessoal, pois que quanto a este exige-se que tenha ocorrido um crime
referencial — independentemente do tipo — ao passo que o crime de recetacdo ndo exige que a
conduta anterior constitua um crime, bastando um facto ilicito tipico contra o patrimdnio.

Ainda, enquanto no crime de favorecimento pessoal o agente visa um auxilio tout court do
agente do crime pressuposto, no crime de recetacdo o agente visa uma relacdo patrimonial
com uma coisa obtida por outrem através de um facto ilicito tipico cometido contra o
patrimonio, procurando obter, para si ou para terceiro, uma vantagem patrimonial.

No que concerne ao crime de auxilio material, a acdo tipica consiste, tal como no crime de
favorecimento pessoal, em auxiliar outrem, mas enquanto naquele o auxilio tem que ver com
o aproveitamento de uma coisa objeto do facto ilicito tipico, no favorecimento pessoal o
auxilio visa, como vimos, que o favorecido permanece incélume perante a justica. Assim, o
marco distintivo entre ambos os crimes reside em que num dos tipos penais o auxilio estd
relacionado com o objeto da acdo do facto referencial — caso em que incorre no crime de
auxilio material — enquanto no outro tipo penal o auxilio estd relacionado com a pessoa do
agente e a sua demarcacdo da perseguicdo ou da execu¢do penais®.

O crime de branqueamento consiste numa forma de auxilio ao autor do facto precedente com
a particularidade de ter uma conduta vinculada mas o mais abrangente possivel,
compreendendo as condutas de converter; transferir; auxiliar ou facilitar uma operagao de

28 . . . ) .

Em razdo da semelhanga da conduta integradora de ambos os tipos, alguns autores afirmam que o crime de
auxilio material consiste verdadeiramente num favorecimento pessoal de ambito material (PEbro CAEIRO, op. cit., p.
505).
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conversdao ou transferéncia de vantagens, obtidas por si ou por terceiro, direta ou
indiretamente; ocultar ou dissimular a verdadeira natureza, origem, localizacdo, disposicao,
movimentacdo ou titularidade das vantagens, ou os direitos a ela relativos. Todavia,
distintamente do favorecimento pessoal, o facto precedente ndo tem de ser culposo e punivel,
bastando que seja um facto tipico e ilicito, para que a conduta posterior integre o tipo de ilicito
do branqueamento. Acresce que a ilicitude do facto pode ser afastada devido a uma causa de
justificagdo, mas a conduta posterior podera, ainda assim, integrar o crime de
branqueamento®.

O crime de branqueamento também prevé a conduta de quem «(...) com o fim de dissimular a
sua origem [as vantagens descritas no n.2 1 do artigo 368.2-A do Cddigo Penal] ilicita, ou de
evitar que o autor ou participante dessas infracoes seja criminalmente perseguido ou
submetido a uma reagdo criminal, é punido com pena de priséo de dois a doze anos» (n.2 2)
(negritos nossos), mas tal conduta é aferida em torno das vantagens referidos no tipo, a saber:

«(...) os bens provenientes da pratica, sob qualquer forma de comparticipagdo, dos factos
ilicitos tipicos de lenocinio, abuso sexual de criancas ou de menores dependentes, extorsao,
trafico de estupefacientes e substancias psicotrépicas, trafico de armas, trafico de drgaos ou
tecidos humanos, trafico de espécies protegidas, fraude fiscal, trafico de influéncia, corrupcdo
e demais infragbes referidas no n.2 1 do artigo 1.2 da Lei n.2 36/94, de 29 de setembro, e no
artigo 324.2 do Cddigo da Propriedade Industrial, e dos factos ilicitos tipicos puniveis com pena
de prisdo de duragdo minima superior a seis meses ou de duragdo maxima superior a cinco
anos, assim como os bens que com eles se obtenham» (n.2 1).

Tal significa que integra o crime de branqueamento a conduta de quem, tendo por referéncia
as vantagens obtidas com a pratica de um facto tipico precedente, procurar dissimular a sua
origem ilicita ou evitar que o autor ou participante dessas infragdes seja criminalmente
perseguido ou submetido a uma reagao criminal, desenvolvendo uma das atividades previstas
no n.2 2, sendo assim um ilicito tipico derivativo, secundario, acessorio ou de conexio™®, logo
idéntico, neste ponto ao crime de favorecimento pessoal®..

O crime de branqueamento constitui, ainda, uma forma de favorecimento pessoal de ambito
material, pois que a conduta do agente é preconizada, afigura-se-nos, em fun¢do de um duplo
fim: a de providenciar um quadro de licitude para as vantagens provenientes da pratica do
facto referencial e de evitar que o agente de tal facto ndo seja criminalmente perseguido ou
submetido a uma rea¢do criminal. E, pois, nesta segunda dimensdo que o crime de
branqueamento apresenta tragos comuns com o crime de favorecimento pessoal, pois que em
ambos se prevé a conduta de quem procura, com o seu auxilio, evitar que o agente do facto

% Neste sentido, José DE OLIVEIRA ASCENSAO, «Branqueamento de Capitais: Reagdo Criminal, in Estudos de Direito
Bancdrio, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 344 [337-358] e JorRGE GODINHO, Do Crime de «Branqueamento» de
Capitais, Introdugdo e Tipicidade, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 168.

% Critico do conceito de acessoriedade aplicada ao crime de favorecimento pessoal, mas defendendo ser uma
relagdo de conexdo, ANTONI GILl PAscuAL, passim «Consideraciones sobre el concepto de accesoriedad en el
encubrimiento», in Cuadernos de Politica Criminal, n.2 61, Madrid, EDERSA, 1997, pp. 171-203.

3 Concordante, acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 11/06/2014, processo n.2 14/07.0TRLSB.S1, relatado
por Raul Borges, disponivel em www.dgsi.pt.
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referencial seja perseguido criminalmente ou que venha a cumprir pena ou medida de
seguranca.

Uma leitura desatenta dos preceitos — do favorecimento pessoal e do branqueamento —
poderia levar a conclusdo de ambos preverem a mesmissima conduta, ja que tutelam o mesmo
bem juridico, no entanto a substancial diferenca entre os dois tipos radica no elemento
objetivo do tipo «vantagens». Enquanto a conduta tipica do branqueamento esta
intrinsecamente ligada as vantagens obtidas com o facto precedente — os bens provenientes
da pratica deste facto — a conduta tipica do favorecimento estd apenas ligada a pessoa do
agente do crime referencial. E dizer, no dmbito do crime de branqueamento, o auxilio
proporcionado ao agente do facto referencial é realizado através de uma conduta que incide
sobre as vantagens obtidas que, se mantidas num quadro de aparente licitude, impedem a
perseguicdao ou reacdo penais daquele. J& no ambito do crime de favorecimento pessoal o
auxilio proporcionado ao agente do crime é realizado através de uma conduta que incide
apenas na pessoa do agente, e ndo das vantagens obtidas por si ou por terceiro, para que nao
seja perseguido ou punido criminalmente.

Ainda, de modo distinto do crime de favorecimento pessoal, o autor do facto precedente pode
ser punido como autor ou participante do crime de branqueamento quando sejam a mesma
pessoa’’.

Em conclusdo, enquanto o crime de favorecimento pessoal pode ser considerado como um
crime de referéncia, pois pressupée um facto punivel, os crimes de branqueamento, de
recetacdo e de auxilio material ao criminoso podem ser considerados como crimes de
conex3o, pois pressupdem um ilicito tipico®.

1.2.4. Delimitagdo intrinseca — o tipo especifico impréprio

Se o agente favorecedor for funciondrio que intervenha ou tenha competéncia para intervir no
processo, ou que tenha competéncia para ordenar a execugdo de pena ou de medida de
seguranca ou seja incumbido de a executar, a sua conduta integra o crime de favorecimento
pessoal praticado por funciondrio, nos termos do disposto no artigo 368.2 do Cddigo Penal,
apresentando-se como um crime especifico impréprio quanto ao crime de favorecimento
pessoal tout court.

O crime de favorecimento pessoal praticado por funciondrio mantém a mesma estrutura tipica
guanto aos elementos objetivos e subjetivos e as formas do seu cometimento, mas o preceito
nao prevé expressamente limites a puni¢cdo. No entanto, na esteira da doutrina, somos de
considerar que ndo se lhe aplica a limitagdo da pena prevista no artigo 367.2, n.2 3, do Cddigo

32 possivel pela inser¢do do preceito no Codigo Penal operada pela Lei n.2 11/2004, de 27 de margo, e Declaragdo de
Retificagdo n.2 45/2004, de 24 de maio, que retificou a letra da lei nos seguintes termos «onde se |é “transferéncia
de vantagens, por si ou por terceiro,” deve ler-se “transferéncia de vantagens, obtidas por si ou por terceiro,”».

3 JoraE GODINHO, op. cit., 2001, p. 164.
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Penal®*, porquanto o bem juridico ndo é somente a administracdo e a realizagdo da justica,
mas também a autonomia intencional do Estado.

De modo distinto, inexiste razdao para ndo se aplicarem os limites a puni¢cdo que resultam da
ocorréncia de causas de exclusdio da culpa e da punibilidade, como sejam, o
autofavorecimento e o favorecimento pelas pessoas contantes do artigo 367.2, n.2 5, alinea b),
do Cddigo Penal.

1.3. O tipo subjetivo

No que concerne ao elemento subjetivo do tipo, o artigo 367.2, n.2 1, do Cddigo Penal, prevé
que o agente favorecedor atue com intengdo ou com consciéncia de evitar que outra pessoa,
que praticou um crime, seja submetida a uma pena ou medida de seguranca. O agente atuara
com intencao quando pretende o resultado previsto na norma, o que corresponde ao dolo
direito, e atuard com consciéncia quando preveja o resultado como consequéncia segura da
sua conduta, o que corresponde ao dolo necessario, o que se aplica mutatis mutandis ao n.2 2.

Por conseguinte, o elemento subjetivo do tipo ndo prevé o cometimento do crime de
favorecimento a titulo de dolo eventual, sendo tal intensidade do dolo exigida quanto ao crime
pressuposto®> e quanto ao transito em julgado da decisdo condenatéria. E dizer, o agente
favorecedor tem de representar como possivel a existéncia do crime pressuposto (n.2 1) ou de
transito em julgado da decisdo condenatéria (n.2 2) e atua conformando-se com essa
realizacdo.

1.3.1. Delimitagao extrinseca do tipo em torno do elemento subjetivo

Do mesmo modo que o crime de favorecimento pessoal, integram apenas a pratica do crime
de recetagao as condutas dolosas, exigindo-se o dolo direto ou necessario para integrar o n.2
1, do artigo 231.2 do Cddigo Penal, — o agente sabe que a coisa advém de facto ilicito tipico
contra o patrimdnio — e o dolo eventual®®, mas n3o a negligéncia®’, para integrar a conduta do
n.2 2, pois que o agente tem de, pelo menos, admitir que a coisa provém de facto ilicito tipico
contra o patrimdnio.

Também so integram o crime de auxilio material as condutas cometidas a titulo de dolo direto
ou necessario, porque o agente do crime tem de representar que o agente do facto referencial

3 Assim, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, op. cit., 2015, p1146, e MEDINA DE SEICA, op. cit., p. 604.

3 Assim, acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 22-09-2010, processo n.2 196/08.3GBPRG.P1, relatado por
Pinto Monteiro, disponivel em www.dgsi.pt, retratando um caso em que o agente favorecedor falta a verdade,
afirmando a autoridade policial que era ele quem conduzia o veiculo automoével envolvido num acidente de viagdo.
% sendo que esta modalidade do dolo ndo integra, no crime de favorecimento, a conduta tipica.

7 Note-se, no entanto, que a doutrina e a jurisprudéncia maioritarias tém entendido que o artigo 231.2, n.2 2, do
Codigo Penal, prevé a conduta dolosa (dolo eventual) e conduta negligente. Discordando de tal entendimento,
remetemos para PEDRO CAEIRO, com relevante enfoque quanto a divergéncia de entendimento (op. cit., p. 496).
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cometeu um facto ilicito tipico contra o patrimdnio e que o beneficio que procura advém da
coisa assim obtida®®.

No que respeita ao crime de branqueamento as normas contidas nos n.2s 2 e 3, do artigo
368.2-A do Cddigo Penal, apenas admitem o dolo direto ou necessario, porque a intencdo de
dissimular ou esconder a origem da vantagem e a intencdo de evitar que alguém seja

perseguido criminalmente sdo incompativeis com a formulagdo do dolo eventual®.

1.4. Formas de cometimento do ilicito tipico
1.4.1. Consumacgao e tentativa

Nos termos do disposto no artigo 367.2, n.2 1, do Cédigo Penal, verificar-se-a um impedimento
total sempre que o agente favorecedor impec¢a a aplicacdo de uma pena ou medida de
seguranca e verificar-se-4 um impedimento parcial sempre que uma pena ou medida de
seguranca seja aplicada em medida ou espécie menos gravosa daquela que seria sem a
intervencdo daquele agente®. De igual modo, consuma o tipo o agente favorecedor que
retarde por tempo considerdvel a reagdo criminal, porque uma extemporanea realizacdo da
justica corresponde, amitde, a uma ma justica®’, ndo se exigindo que a pessoa favorecida seja
efetivamente julgada, pois que tal seria uma limitagcdo intrinseca ao tipo que ndo se encontra
consagrada no preceito®.

Nos termos do n.2 2 do mesmo preceito legal, a consumagao do tipo ocorrera sempre que o
auxilio seja prestado a outra pessoa, com inten¢do ou consciéncia de, total ou parcialmente,
impedir, frustrar ou iludir execu¢do de pena ou de medida de seguranga que lhe tenha sido
aplicada®. A doutrina* tende a considerar que, tendo sido aplicada uma pena de multa ao

38 Assim, PEDRO CAEIRO, op. cit., p. 507.

39 Concordantes, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, op. cit., 2015, p. 1155, e JORGE ALEXANDRE FERNANDES GODINHO, «Para uma
reforma do tipo de crime de “branqueamento” de capitais, in CosTA ANDRADE et al, Direito Penal. Fundamentos
Dogmadticos e Politico-Criminais. Homenagem ao Prof. Peter Hiinerfeld, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, p. 1004.

“ para consumacao do tipo exige-se que a pessoa favorecida tenha, efetivamente, cometido um crime e ndo que
haja a suspeita da pratica do crime consumado, tentado ou até mesmo atos preparatérios puniveis.

“ Assim, MEDINA DE SEIGA, op. cit., p. 593, e 0 acdrddo Tribunal da Relagdo de Lisboa de 08-11-2011, processo n.2
178/04.4TASRQ.L1-5, relatado por José Adriano, disponivel em www.dgsi.pt, relativo a um Comandante de
esquadra da PSP que ndo deteve um condutor que se encontrava inibido da pratica da condugdo de veiculo
automovel, retardando, assim, a aplicagdo da justica e impedindo que aquele arguido fosse julgado em processo
sumario, tendo sido, posteriormente, julgado em processo comum.

*2 Em bom rigor, se o legislador fizesse depender a prossecugdo penal, ou até mesmo a punigdo, do agente do crime
de favorecimento pessoal da efetiva prossecu¢do penal da pessoa favorecida estaria a premiar o agente do
favorecimento em fungdo da sua maior capacidade de obstaculizar a realizagdo da justica, o que seria, certamente,
um paradoxo juridico.

** MEDINA DE SEICA, preconiza uma interpretagdo restritiva do tipo do n2 2, entendendo reconduzir «(...) as duas
formas de favorecimento pessoal [n.2s 1 e 2 do artigo 367.2 do Cddigo Penal] a auténticos crimes de resultado,
verificando-se a consumagdo apenas quando a submissdo de uma pessoa a pena ou medida de seguranga ou a
execugdo dessas sangdes sejam, no todo ou em parte, impedidas, frustradas ou iludidas» (op. cit., p. 583). Todavia,
nos quadros de uma interpretagdo estrita da letra da lei, bem como teleoldgica, ndo nos parece ser de fomentar tal
interpretagdo restritiva, pois que o tipo consagrado no n.2 2 consiste num crime de resultado cortado, em que ndo
se exige que o agente com a sua conduta provoque o resultado ndo previsto na norma. Assim, o agente apenas tem
de, com dolo direto ou dolo necessario, pretender que tal resultado se produza. Como defenderemos, a restrigao da
norma devera sim ocorrer ao nivel do respeito pelo principio da ofensividade e do elemento subjetivo do tipo.
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agente do crime pressuposto, incorrera no crime de favorecimento pessoal quem pagar aquela
multa. Consideramos, todavia, que aqui residird alguma dificuldade probatdria do
preenchimento do tipo de ilicito. Tomemos, como exemplo, o caso em que o agente de um
dado tipo de crime é condenado, com transito em julgado, numa pena de multa. Perante tal
quadro, sdo possiveis duas situacdes distintas: o pagamento da multa por outrem, por mao
prépria ou por entrega ao condenado que posteriormente a paga,

(i) No prazo fixado ou
(i) Fora do prazo fixado, no caso de conversdo da multa ndo paga, quando pretenda evitar a
prisdo subsididria.

Tanto na circunstancia em que o favorecedor paga a multa por conta do favorecido, como
naguela em que lhe entrega a quantia e o favorecido efetua tal pagamento, o favorecedor
integra, com a sua conduta, o tipo de ilicito do favorecimento pessoal. No entanto, na segunda
situacdo existe uma dificuldade probatéria acrescida, que resulta desde logo do conhecimento
do facto.

A razdo da doutrina considerar que o pagamento por outrem da pena de multa, aplicada a um
agente de um dado crime, integra o crime do favorecimento pessoal reside no facto de a pena
de multa ter natureza pessoalissima. Ora ndo se discute que a pena de multa tenha
efetivamente natureza pessoalissima e que com tal pena se vise aplicar ao arguido um
constrangimento resultante do montante da multa, todavia suscitam-se-nos algumas questdes
qguando a conduta ndo tem a capacidade ofensiva que, com respeito ao principio da
ofensividade, a norma penal visa prever. E dizer, contrariamente ao defendido pela doutrina,
afigura-se-nos dever operar uma interpretagao restritiva do tipo do artigo 367.2, n.2 2, do
Cddigo Penal, a fim de ali ndo se subsumirem as condutas que ndo tenham um potencial de
ofensa ao bem juridico — a administracdo ou realizacdo da justica — as mais das vezes
circunscritas a condutas de adequacao social. Assim, aquele que empresta ou entrega dinheiro
para o condenado pagar a multa, pese embora o auxilie ao pagamento da mesma, ndo o faz
com intencdo ou com a consciéncia de, total ou parcialmente, impedir, frustrar ou iludir
execucdo de pena que tenha sido aplicada, mas tdo sé com a intencdo de auxiliar ao
pagamento de tal multa — dizemos mesmo a execugao da pena.

O crime de favorecimento sera apenas tentado quando o agente preconize atos de execugdo
sem que consiga impedir, frustrar ou iludir a atividade probatdria ou preventiva de autoridade
competente ou sem que consiga prestar efetivo auxilio®.

“Eo caso, entre outros, de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (op. cit., 2008, p. 860) e FIGUEIREDO DiAs, Direito Penal, Parte
Geral, Tomo |l, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 118-119, assim considerando devido a natureza pessoalissima
da pena de multa.

> De modo distinto, nem todas as condutas do crime de recetagdo integram o tipo a titulo de tentativa. E o caso do
n.2 2, do artigo 231.2 do Cddigo Penal, que por ndo prever expressamente a punigdo da tentativa, tal conduta ndo
merece censura penal (cf. artigos 21.2 a 23.2 do Cddigo Penal), o mesmo sucedendo quanto ao crime de auxilio
material. No que concerne ao crime de branqueamento, ndo serdo puniveis quer o auxilio tentado quer a
facilitagdo tentada de operagdes de conversdo ou de transferéncia de vantagens por corresponderem a tentativas
fracassadas de participagdo, logo ndo puniveis (Paulo Pinto de Albuquerque, op. cit., 2015, p. 1155-1156).
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1.4.2. Comparticipacao

A comparticipacdo rege-se pelas regras gerais. No entanto, é merecida uma especial
consideragdo quando é o agente do crime pressuposto que se autofavorece, caso em que a
sua conduta n3o integra o tipo de ilicito de favorecimento®.

1.4.3. Concurso

O crime de favorecimento pessoal rege-se pelas regras gerais em matéria de concurso, nos
termos do artigo 30.2 do Cdodigo Penal, sendo a unidade do bem juridico ofendido que
determina o nimero de crimes realizados*’, ndo estando dependente do nimero de crimes
que o favorecido praticou, pois que as agBes de favorecimento podem estender-se no

tem I:)04:»3/49

1.5. Dos limites a punig¢ao

No crime de favorecimento pessoal o legislador consagrou limites a puni¢do do agente do tipo,
que se circunscrevem em duas esferas de protecdo, a saber: uma limitacdo objetiva,
determinada pelo crime cometido, e uma limitacdo subjetiva, determinada em funcdo do
agente do crime™.

%0 que se aplica-se mutatis mutandis ao agente do facto referencial no crime de recetagdo que nao pode ser
punido por instigagdo a recetagdo, sendo facto posterior ndo punivel, bem como aos agentes dos crimes de auxilio
material e de branqueamento.

* Vide o acérd3o do Tribunal da Relagdo do Porto de 05-07-2006, processo n.2 0545127, relatado por Isabel Pais
Martins, disponivel em www.dgsi.pt, relativo a um concurso efetivo de crimes entre o crime de falsificagdo ou
contrafacdo de documento e o crime de favorecimento pessoal. Ainda, Jorge Godinho defendendo a ndo
punibilidade do agente em concurso quando seja uma situagdo de autofavorecimento, pois que ndo tem valor
juridico auténomo para efeitos punitivos («Sobre a punibilidade do autor de um crime pelo branqueamento das
vantagens dele resultantes», in Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, AO, 1941 (jan./mar. 2011) p. 101).

8 MEDINA DE SEIGA, op. cit., p. 597, que admite o concurso real com o crime de homicidio, quando este visa favorecer
0 agente do crime pressuposto, porque o bem juridico tutelado é distinto, mas em concurso aparente perante
outros crimes cujo bem juridico tutelado seja a administragdo da justica, como, por exemplo, o falso testemunho.

9 De modo distinto, no crime de recetagdo havera tantos crimes, consumados ou tentados, quantas as coisas
recetadas, ja que a norma prevé, entre outras, a pluralidade de aquisicdes ou transmissdes, bem como uma Unica
acdo de aquisigdo ou transmissdo de uma coisa, 0 mesmo sucedendo com o crime de auxilio material, pois que as
varias prestacdes de auxilio ndo constituem uma unidade criminosa. No que respeita ao crime de branqueamento
este consome os crimes de recetagcdo e de auxilio material, mas admite o concurso efetivo quando o crime
precedente e o crime de branqueamento sejam perpetrados pelo mesmo agente (neste sentido, mas relativo a uma
situagdo de branqueamento de vantagens decorrentes do trifico de estupefacientes, acérddao de fixacdo de
jurisprudéncia n.2 13/2007 do Supremo Tribunal de Justica de 22-03-2007, processo n.2 05P220, relatado por Jodo
Sousa Fonte, publicado em Didrio da Republica, 1.2 série, n.2 240, de 13 de dezembro de 2007).

*® Tal n3o foi consagrado para os crimes de recetagdo e de auxilio material em que o legislador se bastou com a
aplicabilidade da atenuagdo especial da pena no caso de restituicdo da coisa quando efetuada, respetivamente,
pelo recetador ou pelo agente do auxilio material (cf. artigo 206.2 ex vi artigos 231.2, n.2 3, alinea a), e 232.2, n.2 2,
todos do Cddigo Penal).
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1.5.1. O limite da pena do crime pressuposto

Com a limitacdo objetiva o legislador procurou, pela imperatividade do n.2 3, estabelecer um
limite maximo para a pena do agente favorecedor quando ao crime pressuposto couber uma
pena maxima abstratamente aplicavel inferior a estatuida nos n.2s 1 e 2°*. Assim, n3o obstante
0 bem juridico-penal tutelado pelo crime de favorecimento encontrar autonomia face ao crime
pressuposto — como vimos a administracdo ou realiza¢do da justica — certo é que, porque o
agente favorecedor apenas auxilia o agente do crime pressuposto, ndo deverd aquele ser mais

severamente punido do que este®”*>,

1.5.2. As causas de exclusao da culpa e da punibilidade

O legislador consagrou no crime de favorecimento determinadas circunstancias, atinentes ao
agente do crime® que impedem a sua punicdo. E dizer, o agente pratica um facto tipico, ilicito,
que pode ndo ser culposo ou, entdo, ndo punivel sempre que o agente procure evitar com o
facto que lhe seja aplicada ou executada uma pena ou medida de seguranca, devendo a sua
conduta estar intrinsecamente relacionada com esse fim, caso em que temos uma causa
exclusdo da culpa.

Por outro lado se tivermos uma relacdo de parentesco ou afinidade nas concretas
circunstancias previstas na alinea b) do n.2 5 do artigo 367.2 do Cdédigo Penal, designadamente,

> 0 mesmo sucede no caso do crime de branqueamento em que a pena concreta aplicada ndo pode ser superior ao
limite maximo da pena mais elevada de entre as previstas para os factos ilicitos tipicos de onde provém as
vantagens (cf. artigo 368.2-A, n.2 10, do Cddigo Penal). Para melhor desenvolvimento, vide PEDRO CAEIRO, «A Decisdo-
quadro do Conselho de 26 de Junho de 2001, e a relagdo entre a punigdo e o branqueamento e facto precedente:
necessidade e oportunidade de uma reforma legislativa, in CosTA ANDRADE et al, Liber Discipulorum para Figueiredo
Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp. 1129-1130 [1067-1133], e ainda do mesmo autor, A consun¢do do
Branqueamento Pelo Facto Precedente, Boletim da Faculdade de Direito, Stvdia Ivridica 100, Coimbra, Coimbra
Editora, pp. 187-222. Haverd lugar a uma atenuagdo especial da pena se houver uma reparagdo integral do dano
causado ao ofendido pelo facto ilicito tipico de cuja pratica provém as vantagens, desde que sem dano ilegitimo de
terceiro, até ao inicio da audiéncia de julgamento em 1.2 instancia (cf. n.2 7). Se a reparagdo for parcial ou se o
agente do crime de branqueamento auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas para a identificagdo ou
a captura dos responsaveis pela pratica dos factos tipicos ilicitos de onde provém as vantagens, a pena também
podera ser especialmente atenuada (cf. n.2s 8 e 9).

> Alguns autores ndo concordam com esta limitagdo, sobretudo quanto o crime pressuposto seja um crime
bagatelar (MEDINA DE SEIGA, op. cit., p. 597). Contudo, afigura-se-nos que ndo lhes assiste razdo, ja que se tomarmos
por comparagdo a figura do cumplice, certamente mais gravosa do que quem meramente auxilia no pds
cometimento do ilicito, concluimos que quem concorre para a pratica do crime pressuposto vé a sua conduta
penalmente prevista e punida na moldura encontrada no tipo de ilicito cometido, pelo que ndo fara sentido que
guem ndo concorre para tal desvalor seja punido com pena mais severa do que aquele.

>3 N&o relevam para o limite da punigdo os estados de erro do agente favorecedor, mas apenas a moldura estatuida
para o crime pressuposto, nos termos do disposto no artigo 367.2, n.2 3, do Cédigo Penal.

** N3o constituem verdadeiras causas de exclusdo da punibilidade as causas de procedibilidade dos tipos, pelo que
no tocante ao crime de favorecimento remetemos para o disposto no titulo 1.2.1 deste trabalho. Quanto aos crimes
de recetagdo e de auxilio material, ambos preveem a circunstancia de entre o agente do crime — de recetagdo ou
de auxilio material — e a vitima do facto referencial existir uma relagdo de familiaridade, caso em que o
procedimento criminal dependera de acusagdo particular, o que constitui um limite a prossecu¢do penal do
respetivo crime (cf. artigo 207.9, alinea a), ex vi artigos 231.2, n.2 3, alinea b), e 232.2, n.2 2, todos do Cddigo Penal).
De modo distinto, encontramos no crime de branqueamento uma condicdo de procedibilidade, em lugar paralelo
com o crime de favorecimento pessoal, no sentido de ndo ser punivel o facto quando o procedimento criminal
relativo aos factos ilicitos tipicos de onde provém as vantagens dependerem de queixa e esta ndo tenha sido
tempestivamente apresentada (cf. artigo 368.2-A, n.2 5, do Cédigo Penal).
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sendo cdnjuge, adotante, adotado, parente ou afins até ao 2.2 grau® ou a pessoa, de outro ou
do mesmo sexo, que viva em situacdo andloga a dos conjuges com aquela em beneficio da qual
se atuou’®, teremos uma causa de exclusdo da punibilidade®’.

Em ambos os casos estamos perante causas pessoais de exclusdo, que radicam numa ideia de
exigibilidade, ou, melhor dito, de inexigibilidade.

2. Pratica e Gestdo Processual
2.1. Da noticia do crime

A noticia da pratica do crime de favorecimento pessoal é, amilde, concomitante com a noticia
da pratica do crime pressuposto, pelo que haverd casos em que a pratica daquele crime é
investigada e sopesada no processo em que corre a investigacdo do crime referencial.

Em todo o caso a aquisicdo da pratica do crime de favorecimento pessoal pelo Ministério
Publico ocorre quer por conhecimento préprio, quer por intermédio dos 6rgdos de policia
criminal, quer ainda mediante denuncia, nos termos do disposto nos artigos 241.2 a 246.2 do
Cddigo de Processo Penal.

Desta feita, o inquérito inicia-se com a noticia do crime — pelo Ministério Piblico®® — de uma
conduta subsumivel ao crime de favorecimento pessoal. Tal constitui um marco relevante para
se determinar a direcdo que a investigacdo deva tomar, pois que se havera casos em que a
prova incidird em escassa prova testemunhal ou documental, outros haverd em que a
intrincada relagdo de atos de favorecimento podera dificultar a perce¢do do cometimento do
crime e de quem foram os seus autores, facto que assume enorme significancia dada a
existéncia de causas de exclusdo da punibilidade que o tipo de ilicito reserva para os familiares,
bem como as causas de exclusdo da culpa para os préprios agentes do crime pressuposto.

Com a noticia da pratica de factos subsumiveis ao crime de favorecimento pessoal, devem os
servicos do Ministério Publico apresentar os autos ao respetivo Magistrado — por via de regra
elaborados pelos érgdos de policia criminal — a fim de determinar a tipologia de crime e o grau
de complexidade da investigacdo, apds o que serd remetido a distribuicdo, salvo se dever

> Como exemplo, o acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 20-04-2006, processo n.2 06P363, relatado por
Rodrigues da Costa, disponivel em www.dgsi.pt, que absolveu uma arguida do crime de favorecimento pessoal por
ser conjuge do agente do crime pressuposto, sendo, todavia, condenada pelo crime de ocultagdo de caddver, nos
termos do disposto no artigo 254.2, n.2 1, alinea a), do Cédigo Penal.

36 Concordante, defendendo que o artigo 367.2, n.2 5, alinea b), do Cdédigo Penal, visa preservar o circulo de
relagbes pessoais e familiares do agente enquanto lagos sociais relevantes, FREDERICO AUGUSTO GAIO DE LACERDA DA
CosTA PINTO, A Categoria da Punibilidade na Teoria do Crime, Tomo |, Coimbra, Almedina, 2013 pp. 789-790.

" Em critica a posicdo adotada pelo Supremo Tribunal de Justiga no acérdao de 8-10-1997, no processo n.2 97P356,
relatado por Lopes Rocha, decisdo sumdria disponivel em www.dgsi.pt, JORGE DIAS DUARTE, «Branqueamento de
capitais e favorecimento pessoal», Revista do Ministério Publico, Ano 23.2, N.2 90, (abril-Jun.2002), pp. 173-174.

*® De referir que ndo escassas vezes, 0os orgdos de policia criminal tomando conhecimento direito dos factos
encetam diligéncias — medidas cautelares e de policia, nos termos do disposto nos artigos 248.2 a 253.2 do Cddigo
de Processo Penal — que melhor permitirdo ao Ministério Publico direcionar a investigagao.
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correr nos autos do crime referencial, como por exemplo no caso dos crimes de maior
complexidade em fung¢do da natureza do crime ou do nimero de agentes.

2.2. Da (ndo) delega¢ao de competéncias

Recebido o inquérito pelo Magistrado do Ministério Publico, que do mesmo ficard titular, a
este cabera dirigi-lo, sendo para o efeito assistido pelos 6rgdos de policia criminal, nos temos
do disposto no artigo 236.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal.

A questdo que agora se coloca consiste em saber se o Magistrado do Ministério Publico devera
delegar as diligéncias de investigacdo nos orgdos de policia criminal ou inversamente devera
avocar por completo tais diligéncias ou, ainda, delegar apenas algumas delas que entenda
necessarias a prolagdo de um despacho final no inquérito.

A resposta ndo tem um unico sentido. Vejamos.

2.2.1. Da desnecessidade de delegagao de competéncias de investigacao

Algumas situacGes de crime de favorecimento pessoal apresentam menor complexidade,
surgindo, amiude, associadas a crimes referenciais muito delimitados no tempo, ndo sendo
necessario encetar muitas diligéncias de investigacdo a fim de recolher todos elementos de
prova necessarios a uma tomada de decisdo no processo. Neste desiderato, o processo
relativo ao crime de favorecimento poderd correr tramites em separado do processo relativo
ao crime pressuposto, nao se determinando a conexao nos termos do disposto no artigo 24.2 e
seguintes.

Sao exemplo deste tipo de situacdes os casos de crime — pressuposto — de condugdo de veiculo
automoével sem habilitacdo, previsto e punido nos termos do disposto nos artigos 3.2, n.2s 1 e
2, do Decreto-Lei n.2 2/98, de 3 de janeiro, por aplicacdo dos artigos 121.2,n.21,122.2,n.21, e
123.9, n.2 1, todos do Cédigo da Estrada, e do artigo 26.2 do Cddigo Penal, em que outra
pessoa que ndo o condutor assume, perante os agentes fiscalizadores, estar no exercicio da
conducdo de determinado veiculo intercetado num aparelho de radar ou interveniente num
acidente de viagdo. Em tais circunstancias, a pessoa que declara ter sido o condutor pretende
iludir atividade probatdria, com intencdao que o efetivo condutor ndo seja submetido a uma
pena, pois que este ndo se encontrava legalmente habilitado ao exercicio da condugdo de
veiculo automodvel. Por conseguinte, encontram-se preenchidos os elementos objetivos e
subjetivos do tipo e consumado o crime de favorecimento pessoal.

Perante a noticia da pratica de tais factos, subsumiveis ao crime de favorecimento pessoal, o
Magistrado do Ministério Publico determina que se extraia certiddo dos autos relativos a
factualidade subjacente encobridora do crime de conducdo de veiculo automével sem
habilitacdo legal, dando inicio ao procedimento criminal por este crime, bem como pelo crime
de favorecimento pessoal, nos termos do disposto no artigo 49.2 do Cédigo de Processo Penal,
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podendo efetud-lo sob o mesmo processo ou em processo separados, nas circunstancias do
artigo 30.2 do Cdodigo de Processo Penal.

Perante tal situacdo, afigura-se-nos que os meios de prova cabalmente necessarios e
adequados a prova da pratica do crime residem, essencialmente, em prova documental e
testemunhal. Assim, somos de considerar que, neste caso concreto, ndo se mostra necessaria
a delegacdao da competéncia nos 6érgdos de policia criminal para efetuarem diligéncias de
investigacdo, sob pena de se fazerem perigar os principios da imediacdo e da celeridade
processual.

Um exemplo da tramitacdo possivel desta situagdo-tipo*° seria:

> RDA como inquérito (despacho efetuado na certiddo extraida do inquérito sobre o crime
pressuposto®®), para investigacdo da pratica do crime de favorecimento pessoal (artigo 367.2
do Cddigo Penal) praticado por ....

> Diligéncias de investigacdo: inquiricio de testemunhas, bem como constituicdo como
arguido de ..., sua sujeicdo a TIR e interrogatério.

» Prolagao de despacho final.

2.2.2. Da necessidade de delegacdao de competéncias de investigagdo

As situacGes onde, em regra, se verifica a necessidade de delegacdo da competéncia de
investigacdo nos drgdos de policia criminal, nos termos do disposto no artigo 270.2, n.2 1, do
Cddigo de Processo Penal, e da Circular da PGR n.2 6/2002, de 11 de margo, verificam-se
quando a investigacdao do crime pressuposto exige uma miriade de diligéncias, e. g., entre
outras, pericias, inquiri¢cdes, interrogatorios, buscas domicilidrias e/ou ndo domicilidrias e/ou
informaticas, interce¢des de comunicagdes, sendo fisicamente impossivel ao Magistrado do
Ministério Publico e aos respetivos servigos assegurarem tais diligéncias.

Qual o érgao de policia criminal competente para as diligéncias de investigagao?

A reparticdo de competéncias para efeitos de investigacdo encontra-se consagrada na Lei n.2
49/2008, de 27 de agosto, diploma que aprovou a Lei de Organizag&o da Investiga¢do Criminal,
tendo estabelecido um quadro de competéncias entre érgdos de policia criminal em fungao da
tipologia de ilicito. Este diploma consagra a competéncia reservada da Policia Judicidria nos
crimes previstos no artigo 7.2, n.2 2., do qual nao figura o crime de favorecimento pessoal. Por
conseguinte, a investigacdo da pratica deste tipo de crime pode ser delegada nos demais

> Consultavel nos autos com o NUIPC 1393/14.8TAPTM (Tribunal Judicial da Comarca de Faro/Juizo Local Criminal

de Portimao).

% A certid3o resultaria de um despacho prévio efetuado no processo do crime pressuposto, como por exemplo:

> Extraia certiddo de fls. 01 a 20, bem como do presente despacho [despacho final do inquérito sobre o crime
pressuposto] a fim de RDA como inquérito para investigacdo da pratica do crime de favorecimento pessoal
(artigo 367.2 do Cddigo Penal) praticado por ....
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6rgdos de policia criminal, salvo se os autos estiverem incorporados nos autos do crime
pressuposto.

2.3. Do decurso do inquérito

A fase de inquérito, sendo a primeira fase do processo penal, assume particular relevancia na
descoberta da verdade material, a fim de se formar uma convic¢do de arquivamento ou de
acusacdo pela pratica do crime de favorecimento, sendo essencial o conjunto de diligéncias de
investigacdo que o Ministério Publico ou os drgdos de policia criminal venham a preconizar no
inquérito.

E na fase de inquérito que, por exceléncia, se lanca mio dos meios de prova e dos meios de
obtencdo de prova possiveis, em cada caso, e no estrito respeito pelo principio da legalidade,
nos termos do disposto no artigo 125.2 do Cédigo de Processo Penal.

O crime de favorecimento pessoal ndo apresenta especificidades de relevo quanto aos
elementos de prova a carrear para o processo, sendo admissiveis a prova testemunhal, a prova
por declaragdes, a prova por acareagao, a prova por reconhecimento, a reconstituicdao do
facto, a prova pericial e a prova documental (artigos 128.2 a 170.2 do Cddigo de Processo
Penal), ao que se associam os meios de obtengdo de prova, nomeadamente, os exames, as
revistas, as buscas, as apreensées (artigos 171.2 a 186.2, do Cédigo de Processo Penal), mas
nao as escutas telefénicas, por exigirem moldura penal de maximo superior a trés anos e pelo
facto de o crime de favorecimento nao corresponder a um dos crimes de catalogo, nos termos
do disposto no artigo 187.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal, salvo se os autos correrem em
processo por crime em que seja admissivel a autorizacdo de tal meio de obtencdo de prova.

Decorrente da moldura penal maxima admissivel prevista para o crime de favorecimento
pessoal, so sdo possiveis aplicar ao agente da pratica deste ilicito penal determinadas medidas
de coacdo, e desde que preenchidos os requisitos gerais e especificos para cada uma das
possiveis medidas. Por conseguinte, sdo aplicdveis, perante o caso concreto, as medidas de
coacdo de Termo de Identidade e Residéncia, de Caucdo, de Obrigacdo de Apresentacdo
Periddica e de Suspensdo do Exercicio de Profissdao, de Funcao, de Atividade e de Direitos. As
restantes, ao exigirem crime doloso punivel com pena de prisdo de maximo superior a trés
anos ndo sdo possiveis de aplicar ao agente da pratica do crime de favorecimento pessoal.

2.4. Do encerramento do inquérito

O prazo de duracdo maxima de um inquérito que corra tramites apenas pela investigacdo do
crime de favorecimento tem o prazo geral de oito meses, nos termos do disposto no artigo
276.2, n.2 1, do Cddigo Penal. Distintamente, se tal crime for investigado em processo em que
corra investigacdo por outros tipos de crime, como, por exemplo, com o crime referencial, os
prazos de duragdo maxima do inquérito serdo tanto mais longos quanto o tipo de crime em

causa.
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Concluido o inquérito, o Magistrado do Ministério Publico toma uma decisdo com vista a
prolacdao de um despacho final, ponderando a factualidade e os elementos de prova que foi
possivel carrear para os autos.

Se o processo-crime correu tramites apenas para investigacdo do crime de favorecimento, o
Magistrado do Ministério Publico pode arquivar, nos termos do disposto no artigo 277.2, n.%s 1
e 2, do Cddigo de Processo Penal, suspender provisoriamente o processo, nos termos do
disposto no artigo 281.2, acusar, nos termos do disposto no artigo 283.2, n.2 1, sendo
admissivel a forma sumaria, abreviada e comum do processo, desde que respeitados os
respetivos requisitos, nos termos do disposto nos artigos 381.2, 391.2-A, bem como requerer a
aplicagdo de pena em processo sumarissimo, nos termos do disposto no artigo 392.9.

No que ao arquivamento concerne, e por se considerar que tal tipo de encerramento levanta
mais questdes, dadas as particularidades do tipo de ilicito de favorecimento pessoal,
designadamente a exigéncia de crime referencial, bem como a causa de exclusdo da culpa e a
causa de exclusdo da punibilidade, afiguram-se possiveis os seguintes tipos de arquivamento:

» Arquivamento quando se tiver recolhido prova bastante de se ndo ter verificado o crime,
como é o caso de o crime referencial ndo ter ocorrido e o agente ter atuado com erro do tipo
nos termos do artigo 16.2, n.2 1, do Cédigo Penal.

» Arquivamento quando se tiver recolhido prova bastante de o arguido ndo o ter praticado a
qualquer tipo, como é o caso do agente procurar evitar que contra si seja aplicada ou executa
uma pena ou medida de seguranga, bem como o caso de favorecimento por uma das pessoas
previstas no artigo 367.2, n.2 5, alinea b), do Cédigo Penal.

» Arquivamento em caso de inadmissibilidade do procedimento, como é o caso de
inexisténcia de desejo de procedimento criminal quanto ao crime referencial, que como vimos
constitui uma condigdo de procedibilidade quanto ao crime de favorecimento pessoal.

Quanto aos demais tipos de arquivamento entendemos inexistirem questdes de relevo que
devam ser suscitadas.
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I. Introdugao

O presente trabalho versa, como o préprio titulo indicia, sobre o crime de favorecimento
pessoal e as figuras que lhe sao afins.

Pese embora a elevada importancia que este tipo penal assume na correta conformacgao
da atividade judiciaria, a qual é consabidamente um pilar fundamental de um Estado de
Direito Democratico, certo é que tanto a jurisprudéncia, como a doutrina, ndo lhe tém
dedicado especial atengao.
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Ainda assim, fruto da pressdao mediatica sofrida, o referido ilicito penal saltou recentemente
para as paginas dos jornais, ainda que ndo sendo acompanhado do inerente conhecimento,
por parte das diferentes franjas ndo judicidrias da sociedade, do seu concreto recorte
normativo. De tal forma que a factualidade apta a preencher o respetivo tipo penal é
geralmente confundida com a cumplicidade®. Naturalmente que essa errada subsuncgdo
juridica é indiferente para efeitos de afirmacdo do tipo penal, porquanto aquilo que releva sera
apenas a “valoragdo paralela na esfera do leigo””.

As presentes linhas pretendem revestir um cariz eminentemente pratico, ndo se
pretendendo repletas de considera¢des de cariz tedrico e dogmatico, perdendo de vista o seu
fim dltimo.

Il. Objetivos

O presente trabalho tem por objetivo ultimo tracar algumas coordenadas bdsicas sobre o
crime de favorecimento pessoal, apontando alguns nddulos problematicos que avultam
deste tipo penal, procurando delimitar, ainda que a trago grosso, os concretos contornos da
figura.

De seguida pretende-se, fazendo uso dos quadros normativos anteriormente fixados e
aqueloutros pressupostos do Direito Processual Penal, langar pistas sobre as estratégias de
investigacdo que devem ser seguidas para efeitos de assegurar a recolha de prova necessaria a
deducgdo de despacho de encerramento do inquérito.

Assim, nas linhas que se seguem, propomo-nos tecer algumas considera¢des acerca do crime
de favorecimento pessoal, analisando o seu tipo objetivo e subjetivo e as cldusulas de
exclusdo da punibilidade, tendo em vista ndo s6 uma maior celeridade e eficacia do iter
investigatdrio, mas também uma adequada narrativa da acusacao.

Ill. Resumo

Constitui objetivo primordial do presente trabalho analisar o crime de favorecimento
pessoal, previsto no artigo 367.2 do Cddigo Penal, em duas perspetivas distintas, mas
complementares entre si.

De um lado, uma vertente mais tedrica, enquadrando juridicamente o tipo criminal em
apreco e analisando os principais aspetos que ao mesmo respeitam; de outro lado, uma
vertente mais pratica, procurando trilhar um percurso pela investigacdo realizada pelos
Magistrados do Ministério Publico.

L £, aligs, muito usual ouvir-se que aquele que destréi uma prova de um crime é cumplice desse mesmo crime.
2 Assim, FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal: Parte Geral, Tomo |, 2.2 edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 352 a
354, maxime p. 353.
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Em termos um pouco mais detalhados, na primeira parte deste trabalho (corporizada no
capitulo 1) debrugcamo-nos sobre questbes eminentemente tedricas, desde a evolucdo
histdrica do ilicito criminal a andlise dos elementos do tipo, analisando igualmente figuras
juridicas afins do crime de favorecimento pessoal, sem esquecer a abordagem a outros
aspetos relevantes do ponto de vista do enquadramento juridico, como seja a delimitacdo do
bem juridico protegido pela incriminag¢do, o concurso de crimes e a pratica do crime por
pessoas coletivas.

Analisado o crime de favorecimento pessoal deste prisma, ficamos em condi¢Ges de avancgar
para a pratica e gestao processual (capitulo 2), focando-nos no planeamento e na condugdo da
investigacdo, desde a aquisicdo da noticia do crime até ao encerramento do inquérito, no
ambito das competéncias atribuidas ao Ministério Publico. Neste capitulo, exemplificamos,
sempre que se justificar, os termos em que poderdo ser proferidos despachos necessarios a
tramitacdo processual.

1. Enquadramentojuridico
1.1. Do encobrimento ao favorecimento pessoal

Durante muito tempo, a factualidade subsumivel ao favorecimento pessoal integrou a
categoria mais vasta do encobrimento, o qual era entendido como uma forma de
participacdo no facto punivel. Destarte, o encobridor era visto como um comparticipante no
crime e que se encontrava no quadro da dogmatica penal coeva, localizado paralelamente a
cumplicidade.

Assim, o Cdodigo Penal de 1886, o qual esteve em vigor até a aprovac¢ao do atual Cédigo
Penal, estabelecia no seu artigo 19.2 que “os agentes dos crimes sdo auctores, cumplices, ou
encobridores”.

Apds explicitar quem deveria ser considerado autor e cumplice nos artigos 20.2 a 22.2, o
Cdadigo Penal de 1886 esclarecia quem deveria ser considerado encobridor, estabelecendo no
seu artigo 23.2 o seguinte:

“Séio encobridores:

.2 Os que alteram ou desfazem os vestigios do crime com o propdsito de impedir ou prejudicar
a formacgdo do corpo de delito;

.2 Os que ocultam ou inutilizam as provas, os instrumentos ou os objectos do crime com o
intuito de concorrer para a impuninade;

.2 Os que, sendo obrigados, em razGo da sua profissGo, emprégo, arte ou oficio a fazer
qualquer exame a respeito de algum crime, alteram, ou ocultam nésse exame a verdade do
facto com o propé6sito de favorecer algum criminoso;
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.2 Os que, por compra, penhor, dddiva, ou qualquer outro meio, se aproveitam ou auxiliam o
criminoso para que se aproveite dos produtos do crime, tendo conhecimento no acto da
aquisicdo da sua criminosa proveniéncia;

.2 Os que ddo coito ao criminoso ou lhe facilitam a fuga, com o propdsito de o subtrairem a
acg¢do da justica.

§ Unico. Ndo sdo considerados encobridores o cénjuge, ascendentes, descendentes e os
colaterais ou afins do criminoso até ao terceiro grau por direito civil, que praticarem
qualquer dos dos factos designados nos n.os 1.9, 2.2 e 5.2 deste artigo”.

No artigo 24.9 fazia-se ainda alusdo ao nexo de acessoriedade imprescindivel para a punicdo
da atuacdo a titulo de cumplicidade ou de encobrimento, ai se referindo que “Ndo hd
encobridor, nem cumplice sem haver autor; mas a puni¢cdo de qualquer autor, cumplice ou
encobridor ndo estd subordinada a dos outros agentes do crime”.

Como decorre de forma clara dos preceitos acima transcritos, encontravam-se agrupados sob
a designacao de encobrimento “todos os actos feitos em prol do delinquente depois de este
ter consumado o delito, com o intuito de I|he assegurar as vantagens do crime
(favorecimento real) ou a impunidade (favorecimento pessoal) a que se anexou, pela
similitude, a situagcdo do que pretende obter, a partir do primeiro delito, uma vantagem

econémica (receptagdo)””.

Todavia, o aprofundamento da dogmadtica penal e dos estudos em torno da
comparticipagdo criminosa e a funcionalizagdo do Direito Penal hodierno a protecdo subsididria
de bens juridicos dotados de dignidade penal levaram a que se procedesse a uma
autonomizacdo das figuras que, conjuntamente, integravam o conceito mais vasto de
encobrimento.

Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS, “ndo parece poder haver, por ndo ser nem
normativamente adequada, nem em rigor facticamente pensdvel, uma comparticipa¢Go ex

post facto, isto é depois do facto ter sido cometido e o tipo de crime jd realizado”*.

Acresce que a forca centripeta que o crime antecedente exercia sobre o encobrimento e
gue levava a que este fosse dogmaticamente tratado na teoria da comparticipacao penal foi-
se desvanecendo com a percecdo clara de que esta categoria se limitava a englobar
realidades facticas muito dispares (v.g. a destruicdo de provas, a recetacio ou o
acolhimento de um condenado) e que visavam salvaguardar bens juridicos muito distintos
entre si. Adicionalmente, surge também a percecdo de que o bem juridico protegido pelo

* MEDINA DE SEICA, «Anotagdo ao artigo 367.2, do Cddigo Penal», AA.VV., Comentario Conimbricense do Cddigo
Penal, Parte Especial, Tomo lll, (coord. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS), Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 576.
* FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal...ob. cit., p. 758.
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encobrimento ndo é o mesmo do crime base, i.e., o crime antecedente ou pressupostos, o
gue p6s em causa esse entendimento do encobrimento como forma de participagdo no crime.

A esta luz, assistiu-se no Direito Penal comparado a uma progressiva autonomiza¢ao dos
crimes de favorecimento real e pessoal, com o concomitante desaparecimento da figura do
encobrimento®.

Entre nds, s6 com o atual Cédigo Penal, aprovado na sua versdo original pelo Decreto-Lei
n.2 400/82, de 23 de setembro, é que a figura do encobrimento desapareceu do nosso quadro
legislativo e as figuras que ai estavam inscritas ganharam foros de autonomia no ordenamento
juridico portugués.

1.2. Razdo de ordem

Feito este excurso de cariz historico-dogmatico, ainda que breve, pela figura do
encobrimento enquanto forma de participacdo no crime, torna-se possivel compreender em
toda a sua extensdo o que se pretende abarcar, no titulo do presente trabalho, com a alusdo a
figuras afins.

Uma figura afim na Teoria e na Metodologia do Direito serd uma determinada realidade
normativa (v.g. um instituto juridico) que partilha uma relacdo de identidade material com
outra com a qual é observada de um prisma comparativo. Ora, o estudo de uma determinada
realidade normativa através dos pontos de contacto que esta estabelece com outras que |he
estdo proximas permite que se extraia um conjunto de coordenadas fundamentais na
compreensdao do espaco normativo que a figura objeto de comparacao tem na unidade do
sistema juridico.

As figuras afins ndo constituem um instrumento comparativo usual em sede de Direito
Penal, sendo diferentemente utilizadas com maior acuidade no Direito Civil. Isto ndo
significa que estas ndao possam encontrar o seu espaco e capacidade de rendimento na
dogmatica penal’. A andlise do crime de favorecimento pessoal é um exemplo “vivo” dessa
utilidade.

> Neste sentido, veja-se, de forma clarividente, MEDINA DE SEICA, «Anotagdo...ob. cit., p. 577, que refere a este
propdsito o seguinte: “o tratamento unitario das formas de encobrimento, centro na comum caracteristica de todas
elas implicarem um auxilio, deixa de algum modo na sombra a diferente finalidade que preside a conduta do auto
do auxilio bem como os distintos efeitos que produz na ordem social. Foi justamente a consideragdo da diversidade
de bens juridicos atingidos, ndo s6 entre o crime do autos principal e a conduta encobridora mas mesmo entre as
diversas formas de encobrimento (umas dirigidas a vantagem patrimonial do encobridor, outras a conseguir a
impunidade do autor do crime, impedindo, portanto, a realiza¢cdo da justica), que, mediada pela reflexdo doutrinal,
conduziu a maior parte das legislagbes da actualidade a autonomizar o encobrimento em diferentes tipos legais de
crime”.

® Neste preciso sentido, veja-se MAIA GONCALVES, Cdédigo Penal Portugués anotado e comentado, 16.2 edigdo,
Coimbra: Almedina, 2004, p. 1018.

" Na dogmatica penal é mais usual o recurso a figura do concurso para realizar este raciocinio comparativo. Todavia,
0 campo de comparagdo ndo é exatamente idéntico.
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Vistas as coisas por este prisma, e tendo em consideracdo as observa¢des acima, é
possivel avancar desde ja que as figuras afins do favorecimento pessoal sdo as seguintes:

i. Ocrime de recetacdo (artigo 231.2 do Cddigo Penal);
ii. O crime de auxilio material (artigo 232.2 do Cédigo Penal);
iii. O crime de branqueamento de capitais (artigo 368.2-A do Cédigo Penal).

Uma vez tracado o conceito de figuras afins e identificadas aquelas que assumem essa
categoria face ao crime de favorecimento pessoal, cumpre agora proceder a analise deste
ultimo. Contudo, importa deixar uma nota preliminar: atenta a exiguidade que o presente
trabalho assume, ndo se revela possivel proceder a uma andlise individualizada de cada uma
das figuras afins. Tal empreendimento redundaria num desequilibrio interno do préprio
trabalho. Face ao exposto, e centrando-se o presente trabalho no crime de favorecimento
pessoal, apenas convocaremos as figuras afins se e quando se justificar ao longo da
exposi¢ao.

1.3. Do crime de favorecimento pessoal
1.3.1. Do tipo objectivo
1.3.1.1. Generalidades

O crime de favorecimento pessoal encontra-se consagrado, entre nds, no artigo 367.2 do
Cddigo Penal, o qual dispde da seguinte forma:

1 — Quem, total ou parcialmente, impedir, frustrar ou iludir actividade probatdria ou
preventiva de autoridade competente, com intengdo ou com consciéncia de evitar que outra
pessoa, que praticou um crime, seja submetida a pena ou medida de seguranca, é punido com
pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa.

2 — Na mesma pena incorre quem prestar auxilio a outra pessoa com a intengdo ou com
a consciéncia de, total ou parcialmente, impedir, frustrar ou iludir execu¢do de pena ou de
medida de seguranca que lhe tenha sido aplicada”.

Do cotejo da referida disposicdo é possivel extrair 2 (duas) modalidades distintas que
podem configurar a pratica do crime de favorecimento pessoal e cujo recorte normativo
assenta exclusivamente no momento temporal em que as condutas tipicas tém lugar.

Assim, o tipo objetivo consagrado no n.2 1 do artigo 367.2 do Cddigo Penal diz respeito
as situacdes de favorecimento ocorridas na fase anterior ao transito em julgado da sentenca
condenatdria®. Importa sublinhar que esta modalidade tipica ndo se circunscreve apenas a

& A este respeito, MIGUEZ GARCIA e CASTELA RIO, Cddigo Penal: Parte Geral e Especial, 2.2 ed., Coimbra: Almedina,
2015, p. 1272; MEDINA DE SEICA, «Anotagdo...ob.cit., p. 581; LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS, Cédigo Penal, 2.2
Volume, Lisboa: Reis dos Livros, 1996, p. 1156.
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fase de inquérito, como poderia parecer de uma leitura apressada da disposi¢do, a qual se
reporta num primeiro trecho a ilusdo/frustracdo/impedimento da “atividade probatéria ou
preventiva”.

De facto, a primeira modalidade encontra-se recortada em funcdo da intencdo de evitar que
ao agente de um determinado crime seja aplicada uma pena ou medida de seguranca, pelo
que a possibilidade de preenchimento do tipo ndo se esgotarda com o encerramento do
inquérito, estendendo- se outrossim até a fase de julgamento.

No que concerne ao n.2 2 do artigo 367.2 do Cddigo Penal, estd em causa uma atuacdo na
fase executiva, i.e., apds a prolagdo de uma decisdo condenatoria.

Da anadlise do n.2 1 do artigo 367.2 do Cédigo Penal resulta que a acdo objetivamente tipica
do crime de favorecimento pessoal se preenche com a acdo de alguém que, total ou
parcialmente, impeca, frustre ou iluda a atividade probatdria ou preventiva de autoridade
publica competente em processo criminal de crime praticado por outrem?®/.

Esta construgdo tipica permite que se conclua que estamos perante um crime de
resultado, porquanto a consumacao pressuplde a producdo de resultado, in casu, o efetivo
impedimento, frustracdo ou ilusdo da atividade probatdria. Por outro lado, estamos perante
um crime de execucdo livre, uma vez que é irrelevante o modo pelo qual as condutas tipicas
sdo realizadas.

Do n.2 2 do artigo 367.2 do Cdédigo Penal resulta que a acdo objetivamente tipica se
preenche com a prestacdo de auxilio ao impedimento ou frustragdo da execug¢do de pena ou
medida de seguranca aplicada por sentenca transitada em julgado.

Uma vez que o preenchimento do tipo objetivo se basta com a mera execu¢do de um
comportamento, in casu, a prestacdo de auxilio a terceiro condenado por sentenca

. . . . P 11 412 413
transitada em julgado, consideramos que estamos perante um crime de mera atividade™/™/™.

° MEDINA DE SEICA, «Anotagdo...ob. cit., p. 581 entende que o tipo objetivo sera apenas a atividade de impedir,
frustrar ou iludir, total ou parcialmente, atividade probatdria ou preventiva. Parece-nos que um entendimento tdo
redutor do tipo objetivo do favorecimento pessoal teria como consequéncia que preenchesse o tipo objetivo o
auto-favorecimento ou a frustragdo de atividade probatdéria em processo contraordenacional.

% De forma idéntica, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cddigo Penal a luz da Constituicdo da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 ed., Lisboa: Universidade Catolica
Portuguesa, 2008, p. 947.

' MEDINA DE SEICA pronuncia-se neste sentido. Todavia, em momento posterior, inflete a sua posigdo e procede a
uma “redugdo interpretativa” do n.2 2, reconduzindo-o também a um crime de resultado, «Anotagdo...ob. cit., p.
581. Salvo o devido respeito, ndo podemos acompanhar a posi¢do do Autor, nem os motivos por este aduzidos. No
nosso entendimento, o maior desvalor da agdo do n.2 2 é evidente. Com efeito, o facto de nessa modalidade do
crime de favorecimento ja estarmos perante uma fase de execu¢do da pena configura uma maior lesdo do bem
juridico protegido pela incriminagdo, uma vez que o sistema de justica ja reconheceu definitivamente a atuagdo
antecedente como crime, pelo que a atuagao do agente é reveladora de uma redobrada indiferenga pelo mesmo.

12 Contra, aduzindo que estamos perante um crime de resultado, mas sem quaisquer justificagdes quanto a tomada
de posigdo, pode ver-se MIGUEZ GARCIA e CASTELA RIO, Cédigo...ob. cit., p. 1274.

3 Defendendo que estamos perante um crime de empreendimento, podemos ver JORGE ALMEIDA FONSECA,
Crimes de empreendimento e tentativa, Coimbra: Almedina, 1986, p. 57, que refere a este propdsito que “[o]utros
exemplos de equiparagao tipica entre tentativa e consumagdo a que nos referiremos aquando da caracterizagdo da
estrutura basica dos «crimes de empreendimento» serdo os constituidos pelos arts. 330.2 (auxilio material ao
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1.3.1.2. 0 favorecimento anterior ao transito em julgado de uma sentenga condenatdria

Pese embora a autonomizacdo do crime de favorecimento, certo é que existe uma relacdo
de dependéncia com o crime antecedente que despoleta a atuacdo do agente. Com efeito, o
tipo objetivo consagra que o auxilio tem em vista evitar que outrem que praticou um crime
seja submetido a pena ou medida de seguranca.

Por esse motivo, importa delimitar quais os requisitos que deve revestir o crime antecedente
e em funcdo do qual o agente atuou. Isto é, importa apurar se bastard que o crime
antecedente configure uma acdo tipica e ilicita ou se, ao invés, é necessario o
preenchimento na sua perfeicdo de todas as categorias dogmaticas em que se decompde o
conceito de facto punivel.

A este respeito, tem-se entendido que o crime pressuposto tem de corresponder a uma agdo
— ou omiss3do — tipica, ilicita, culposa e punivel*.

Fundamental para a sedimentacdo desse entendimento tem sido o raciocinio comparativo a
que se tem langado mao através do recurso as famigeradas figuras afins.

Ora, no ambito do Direito anterior, era exigido para a punicdo da recetacdo que a coisa
tivesse sido obtida através de facto criminalmente ilicito. De igual sorte, o preenchimento
tipico reclamava a existéncia de um crime. Todavia, a Revisdo do Cddigo Penal de 1995
introduziu uma ligeira entorse em ambas as previsGes normativas e que é repleta de
conteudo. Assim, passou a exigir-se que o facto referencial constitua um ilicito tipico,
tornando cristalino que o mesmo nao terd de ser culposo ou punivel.

Ndo obstante, a construcdo tipica do crime de favorecimento permaneceu inalterada,
mantendo-se a exigéncia de um “crime”. Como é bom de ver, deste siléncio legislativo é
possivel extrair uma pista fundamental: é necessario que o crime antecedente se encontre
investido de todas as categorias dogmaticas em que se decompde o facto punivel ™.

Esta opcdo de politica-criminal ndo é isenta de consequéncias praticas. Destarte, o tipo
objetivo do crime de favorecimento ndo estara preenchido acaso o crime antecedente tenha
sido praticado ao abrigo de causas de exclusdo da ilicitude ou da culpa. Mas, como facilmente
se compreendera, encontra uma razao de ser no bem juridico protegido pela incriminagao.
Estando em causa a realizacdo da justica criminal, como teremos oportunidade de ver, o bem

criminoso) e 410.2, n.2 2 (favorecimento pessoal). Em ambos os casos, a conduta tipica é caracterizada pela
expressao «auxiliar», «prestar auxilio», a quem outrem ou se aproveite do beneficio de coisa obtida, através de
crime contra o patrimdnio (330.2), ou para que resulte impedida ou frustrada a execugdo de uma reacgdo criminal
(410.2, n.2 2). Ora, o «auxiliar» ou «prestar auxilio», ndo conseguindo por si sé, sem uma referéncia de sentido ao
objectivo prosseguido pelo agente dar uma ideia do seu conteudo criminal, isto é, sem se saber em que sentido
deve operar a acgdo de ajuda, traduz, no fundo, pela sua ligagdo particularmente tendencial a um certo resultado
que, para a consumacao do crime, ndo preciso de ser efectivamente realizado, a ideia de um «aproveitar-se do
beneficio...» ou de «impedir ou frustrar a execugdo...» tentado ou consumado. Com o «prestar auxilio», significar-
se- @ um conceito «farblos» usando a expressdo de Schroder, onde tentativa e consumagdo estdo equiparadas”.

1 Neste sentido, MEDINA DE SEICA, «Anotagdo...ob. cit., p. 584 a 588; MIGUEZ GARCIA e CASTELA RIO, Cddigo...ob.
cit., p. 1273.

> como n3o poderia deixar de ser, seguimos de perto a ligdo de MEDINA DE SEICA, «Anotagdo...ob. cit., p. 585.
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juridico ndo serd de forma alguma posto em causa perante situa¢oes justificadas a luz de
causas de exclusdo da ilicitude ou da culpa™.

Por outro lado, ndo se afigura necessdria a perfeigao tipica do crime antecedente, bastando
gue o0 mesmo se encontre num estadio de realizacdo tipica anterior a consumacdo, seja
tentativa ou atos preparatérios, quando puniveis.

N3do se exige no entanto que o crime antecedente seja ele prdprio objeto de julgamento
transitado em julgado’. Semelhante exigéncia n3o tem qualquer amparo legal. Neste
sentido ja se pronunciou o Supremo Tribunal de Justica em Aresto datado de 31.10.1990 e no
qgual pode ler-se que o “[o] julgamento da pessoa a favor de quem se agiu ndo constitui um
pressuposto necessdrio do crime de favorecimento pessoal”*. A luz da atual redacdo do artigo
367.2 do Cddigo Penal, este entendimento sai reforgado, inexistindo quaisquer duvidas
qguanto a desnecessidade de julgamento do crime antecedente.

A este respeito, MEDINA DE SEICA refere que “o Tribunal que conhece do favorecimento ndo
tem de estabelecer com exatiddo qual o crime anterior cometido. Basta que os elementos
reunidos sejam de molde a concluir com segurang¢a que a ajuda foi prestada ao agente de um
crime que, por isso, deveria ser objecto de uma reacgéo criminal”*’.

Tal como ja tivemos oportunidade de referir, a modalidade de favorecimento consagrada no
n.2 1 do artigo 367.2 do Cdédigo Penal constitui um crime de resultado e, por isso, é necessario
que a atuacdo do agente impeca, frustre ou iluda, de facto, a atividade probatéria da
autoridade competente.

1.3.1.3. 0 favorecimento em fase de execugao penal

Nos termos do artigo 367.2, n.2 2, do Cddigo Penal, “[nJa mesma pena incorre quem
prestar auxilio a outra pessoa com a intengdo ou com a consciéncia de, total ou parcialmente,
impedir, frustrar ou iludir execu¢Go de pena ou de medida de seguranga que lhe tenha sido
aplicada”.

Esta modalidade de favorecimento pessoal verifica-se quando o agente auxilia uma outra
pessoa condenada em pena ou medida de seguranca de cariz criminal.

18 Raciocinio idéntico poderd ser transposto para as condigdes de procedibilidade. De facto, se o titular do direito de
queixa ndo a apresenta por ndo estar interessado a tanto, ndo poderd o sistema juridico-penal de forma
paternalista impor a puni¢do do crime de favorecimento que procura “branquear” o crime semi-publico. Em sentido
divergente, entendendo que ha consumacgao do crime em caso de falta de condigGes de procedibilidade, podemos
ver MIGUEZ GARCIA e CASTELA RIO, Cddigo...ob. cit., p. 1273.

7 A este respeito, veja-se VICTOR DE SA PEREIRA e ALEXANDRE LAFAYETTE, Codigo Penal Anotado e Comentado,
Lisboa: Quid Juris, 2008, p. 890.

'8 Acérdio do Supremo Tribunal de Justi¢a, datado de 31.10.1990, proferido no Proc. N.2 041086, em que é Relator
Lopes de Melo, disponivel em www.dgsi.pt

1% Neste sentido, MEDINA DE SEICA, «Anotac3o...ob. cit., p. 587.

CENTRO .
DE ESTUDOS 47 :
JUDICIARIOS




O CRIME DE INFIDELIDADE E O CRIME DE FAVORECIMENTO PESSOAL

2. Apreciacao critica a altera¢do de 2017 ao Cédigo dos Contratos Publicos

Neste ambito, devera realgar-se que o transito em julgado da decisdo condenatédria
constitui elemento fundamental para a verificacdo da modalidade prevista no n.2 2 do
artigo 367.2 do Cddigo Penal, sem o qual recaimos na previsdo do n.2 1 do mesmo preceito
legal.

A doutrina tem dado exemplos praticos subsumiveis a esta norma, materializados na
ocultacdo de um condenado que se evadiu da penitencidria ou na falsificagdo de um
mandado de libertacdo. No fundo, tudo o que possa representar uma conduta que,
materialmente, impeca, frustre ou iluda a execucdo de pena ou de medida de seguranca
aplicada podera ser considerado ato de favorecimento pessoal para estes efeitos®.

1.3.2. Tiposubjetivo

O favorecimento pessoal s6 admite a sua imputacdo a titulo doloso, o que resulta desde logo
da inexisténcia da previsdao da sua punicdo a titulo de negligéncia (cfr. artigo 13.2 do Cddigo
Penal).

No que concerne as modalidades de dolo admitidas, resulta da exegese do artigo 367.2 do
Cddigo Penal que ndo sdo admissiveis todas as modalidades de dolo, apenas sendo
admissivel a comissdo do crime a titulo de dolo direto e de dolo necessario®'.

Com efeito, tanto o n.2 1 quanto o n.2 2, consagram aquilo que na dogmatica-penal é
designado por elemento subjetivo do tipo, ao redobrarem a exigéncia de preenchimento do
tipo com a exigéncia de que a atuagdo do agente deve ser realizada “com inten¢Go ou com
consciéncia de...”.

Como bem referem a este propdsito VICTOR DE SA PEREIRA e ALEXANDRE LAFAYETTE, “com a
inteng¢do, o agente quer evitar e com a consciéncia, ele prevé o evitar como efeito sequro (nGo

apenas possivel) da sua ac¢do” .

Diferentemente, MEDINA DE SEICA e MIGUEZ GARCIA consideram que a segunda
modalidade de favorecimento se basta com o dolo eventual relativamente ao transito em
julgado da decisdo condenatdria.

2 MEDINA DE SEICA, «Anotagdo...ob. cit., p. 600, MIGUEZ GARCIA e CASTELA RIO, Cédigo...ob. cit., p. 1275.
2 Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio...ob. cit., p. 948.
22\/ICTOR DE SA PEREIRA e ALEXANDRE LAFAYETTE, Codigo Penal...ob. cit., p. 892.
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1.3.3. O bem juridico protegido pela incriminagdo?

Sem prejuizo dos avancos dogmadticos que pugnam pela supera¢do do modelo teleoldgico-
funcional e racional do Direito Penal, certo é que este continua assente numa funcdo de
tutela de bens juridico-penais. Por esse motivo, revela-se de especial relevancia para uma
maior compreensdo da fenomenologia deste tipo penal delimitar qual o bem juridico que esta
incriminagdo visa proteger.

Ora, o favorecimento pessoal encontra-se consagrado no artigo 367.2 do Cddigo Penal,
estando sistematicamente inserido no Capitulo relativo aos crimes contra a realizagcdo da
justica, o qual, por sua vez, esta integrado no Titulo referente aos crimes contra o Estado.

Desta arrumacgdo resulta de forma clarividente que os interesses que esta incriminagdo
visa proteger estao diretamente conexionados com a justica.

Perante a biparticdo das modalidades tipicas do favorecimento pessoal, MEDINA DE SEICA
questiona se, embora interrelacionados, os interesses protegidos pela norma s3o idénticos*.
MIGUEZ GARCIA e CASTELA RIO tém entendido que o bem juridico protegido por esta
incriminacdo é “a seguranc¢a na administracdo da justica por ocasido da persegui¢dao criminal
(das primeiras medidas de investigacdo até a sentenca) ou de execu¢do de uma pena ou
medida de segurancga”.

De forma préxima, mas ndo inteiramente coincidente, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE
refere que o bem juridico protegido “é a realizagdo da justica criminal”.

De forma mais hermética, MEDINA DE SEICA critica as posi¢des que veem no favorecimento
pessoal a protecdo da administracdo ou a realizagdo da justica. Com efeito, embora
reconhegca que estas atuagdes contendem materialmente com a concretizagdo da justica,
entende o Autor que, aprofundando o “contetido de danosidade especifica da figura em
aprego”, se chega a conclusdo de que esta incriminagdo pretende “proteger a realizagto
materialmente fundada e processualmente correcta da pretensdo da justica que decorre da
prdtica de um crime” Assim, e em conclusdo, defende o Autor que “o bem juridico protegido
no tipo de favorecimento é a realizagGo da pretensdo da justica, decorrente, em primeiro
lugar, da prdtica de um crime e que posterga todas as agbes que impecam, no todo ou em
parte, a prolacdo de uma resposta punitiva materialmente sustentada; e, em seqgundo lugar,
decorrente de uma decisdo judicial e que proibe as condutas impeditivas da execugdo das

consequéncias juridicas nela determinadas”*.

2 pese embora alguma doutrina especializada proceda a andlise do bem juridico protegido por cada incriminagao
em momento anterior a analise do tipo penal, estamos em crer que essa abordagem ndo se apresenta
metodologicamente correta. Com efeito, o bem juridico que se encontra protegido em cada incriminagdo ndo é
uma realidade a se e que se imponha externamente ao intérprete-aplicador. Diferentemente, o concreto bem
juridico protegido por uma determinada incriminagdo é o resultado da construgdo do respetivo tipo e das
finalidades de politica criminal que lhe estdo insitas, pelo que apenas pode ser decantado apds a exegese da norma.
** MEDINA DE SEICA, «Anotagdo...ob. cit., p. 578.

> MEDINA DE SEICA, «Anotac3o...ob. cit., pp. 578, 580 e 581.
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Salvo o devido respeito, que é muito, a posicdo de MEDINA DE SEICA é excessivamente
construtivista e ndo se distancia em muito daquelas que sdo as considerac¢des tecidas pela
generalidade da doutrina.

No nosso modesto entendimento, mais do que seguranca na justica ou a realizacdo da

pretensdo da justica, o que estd em causa é a realizacdo da justica criminal que o caso
concreto, espoletado pelo crime pressuposto, convoca.

1.3.4. Atentativa

A generalidade da doutrina admite a punicdo do crime de favorecimento pessoal a titulo
de tentativa”®, atento o disposto no n.2 3 do artigo 367.2 do Cédigo Penal, o que tera lugar
sempre que o agente pratique atos de execucdo do tipo objetivo, sem que consiga produzir o
resultado.

Atenta a configuracdo por nds perfilhada do crime de favorecimento pessoal consagrado no n.2
2 do artigo 367.2 do Cdodigo Penal como um crime de mera atividade, consideramos que a
tentativa se equipara a consumacao.

1.3.5. Comparticipagao

Nao se prefiguram especiais questdes quanto a comparticipa¢do criminosa, podendo o crime
de favorecimento pessoal ser cometido a titulo de autoria imediata, mediata, coautoria e
instigacdo, podendo, simultaneamente, verificar-se a participacdo de um agente a titulo de
cumplicidade.

Tal como bem ressalta MEDINA DE SEICA, o preenchimento do tipo objetivo do
favorecimento pessoal pressupde uma atuagdao em nome de outrem, ndo havendo punicdo a
titulo de autofavorecimento. Desta feita, se o autor do crime precedente instiga outrem a
pratica de atos que materialmente consubstanciem a pratica do crime de favorecimento
gue, em ultima linha, o irdo beneficiar, entdo ndo sera punid027.

A titulo de exemplo, veja-se o seguinte caso: A comete o crime de condugdo sem
habilitacdo legal. Nessa ocasido, € mandado parar numa operac¢do de prevencao rodovidria da
Policia de Seguranca Publica (“PSP”). Antes que o agente da PSP se aproxime do carro, A
convence B, passageiro que se encontra consigo no veiculo, a trocar consigo de lugar e a
assumir o lugar de condutor. Nesta situagdo, A instiga B a cometer o crime de favorecimento
pessoal. B é autor imediato do crime (artigos 26.2, n.2 1, 1.2 parte e 367.2, n.2 1, ambos do
Cdadigo Penal). Por outro lado, A seria instigador do crime. Todavia, seria simultaneamente

%% Assim, MIGUEZ GARCIA e CASTELA RIO, Codigo...ob. cit., p. 1274, MEDINA DE SEICA, «Anotagdo...ob. cit., p. 595,
LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS, Cddigo...ob. cit., p. 1157 e PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio...ob.
cit., p. 948.

7 Neste preciso sentido, veja-se MEDINA DE SEICA, «Anotagdo...ob. cit., p. 595.
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autor de um crime de condugdo sem habilitagdo legal e de (auto)favorecimento pessoal®. Por
esse motivo, a conduta posterior de A seria impunivel.

1.3.6. Ascausas de exclusao da punibilidade

O n.2 5 do 367.2 do Cddigo Penal estabelece duas causas de exclusdo da punibilidade. A
primeira esta relacionada com o autofavorecimento. Facilmente se compreende a
consagracdo desta causa de exclusdao da punibilidade, porquanto nenhum agente de um crime
pretende colaborar com a justica para a sua propria incriminagao, procurando, regra geral,
eximir-se a sua propria responsabilizacdo.

Para além disso, encontra-se consagrada uma causa de exclusdo de punibilidade relativamente
a atuagOes que visem favorecer familiares. Como é bom de ver, esta atuacdo ndo se
afigura particularmente desvaliosa e demonstrativa de indiferenca perante o dever-ser
juridico-penal, assentando numa ideia de inexigibilidade que se compreende, atenta as
relagdes de proximidade existencial entre familiares®.

1.3.7. A pratica do crime de favorecimento pessoal por pessoas coletivas

No que diz respeito ao agente do crime, o favorecimento pessoal é um dos crimes que consta
do catalogo legal consagrado no artigo 11.2, n.2 2, do Cddigo Penal, admitindo a sua pratica
por pessoas coletivas e entidades equiparadas, conquanto tenha sido cometido em seu nome
e no interesse coletivo por pessoas que nelas ocupem uma posicdo de lideranga ou por quem
aja sob a autoridade daquelas pessoas em virtude de uma violacdo dos deveres de vigilancia
ou controlo que lhes incumbem.

A este respeito, e reportando-nos as figuras afins acima elencadas, cumpre referir que também
o branqueamento de capitais admite a sua pratica por pessoas coletivas e entidades
equiparadas, enquanto que a recetacdo e o auxilio material ndo constam do catdlogo taxativo
de crimes previsto no artigo 11.2, n.2 2, do Cadigo Penal.

1.3.8. Concurso

Convocam-se ainda problemas relacionados com a unidade e pluralidade de infragcdes, os
quais sdo resolvidos com recurso as regras gerais estabelecidas no artigo 30.2 do Cédigo Penal.

Cumpre realgcar a este respeito que o critério de delimitacdo entre unidade e pluralidade
de infragcdes ndo é um critério de dimensdo naturalistica e que radica no numero de vezes que

8 Repudiamos terminantemente o entendimento perfilhado por alguns Autores que veem na figura da
instigagdo uma forma de participagdo no crime e ndo uma das modalidades de autoria.

2 Alids, uma manifestacdo processual deste principio de protecdo das relagbes de proximidade ético-
existencial é o regime da recusa a depor consagrado no artigo 134.2 do Cédigo de Processo Penal.
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o tipo penal é preenchido ou no nimero de beneficidarios de uma concreta agdo tipica.
Diferentemente, essa delimitacdo assenta, outrossim, num critério de dimensdo normativa ou
teleoldgica, que busca a unidade ou pluralidade de infragdes na unidade ou pluralidade de
valores juridicos tutelados pelos tipos legais de crimes protegidos.

Vistas as coisas deste prisma, resulta forcoso concluir que a extensdo temporal ou material
das condutas tipicas apenas leva ao preenchimento de um crime. Assim, se um determinado
agente decide destruir 100 (cem) documentos que, de forma isolada, comprovariam a pratica
de um crime de trafico de estupefacientes, apenas sera punido pela pratica de 1 (um) crime de
favorecimento pessoal.

A acdo tipica do crime de favorecimento pessoal pode ser igualmente integradora de outros
tipos penais e, consequentemente, espoletar uma situagao de concurso de crimes.

A este respeito, a doutrina tem apontado os seguintes crimes como estando numa relagao
de concurso com o favorecimento pessoal:

i Falsidade de depoimento ou de testemunho (artigo 359.2 do Cédigo Penal);
ii. Tirada de presos (artigo 349.2 do Cédigo Penal).

1.4. O crime de favorecimento pessoal por funcionario

Importa deixar ainda uma breve nota quanto ao crime de favorecimento pessoal praticado
por funciondrio e que encontra acolhimento legal no artigo 368.2 do Cédigo Penal.

O referido ilicito criminal mais ndo é do que uma qualificacdo do tipo base consagrado pelo
artigo 367.2 do Cddigo Penal e encontra a sua ratio essendi ndo sé na realizagdo material da
justica criminal, como também no facto de a pratica deste tipo comportar uma violagdo dos
deveres funcionais que faz perigar a autonomia intencional do Estado™.

Atenta esta ilicitude redobrada emergente de um maior desvalor da acdo e do resultado
desta conduta, porquanto a mesma se afigura em si mesmo mais apta a comprimir os bens
juridicos protegidos por esta incriminacdo, a moldura penal aplicavel ndo se encontra
funcionalizada aquela que é aplicada ao crime pressuposto.

Importa clarificar que para preenchimento deste tipo penal ndo basta que o agente reuna
a condi¢do de funcionario, na acecdo do artigo 386.2 do Cédigo Penal, e que pratique atos
suscetiveis de influir no processo. A pedra de toque e o topos de onde emana a redobrada
desvaliosidade da conduta reside no facto de o funcionario em causa ter capacidade de influir
no processo, v.g., destruindo provas, ainda que de um ponto de vista organico ndo fosse
materialmente competente. A titulo de exemplo, podemos referir que preenchera o tipo
penal o Magistrado que, colocado na seccdo do DIAP competente para a investigacdo dos

30 Seguimos assim de forma préoxima MEDINA DE SEICA, «Anotagdo...» ob. cit., p. 604.
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crimes de violéncia doméstica, destrua as imagens de videovigilancia que sdo prova da pratica
de um crime de roubo agravado. Diferentemente, ndo preenchera o tipo penal constante do
artigo 368.2 do Cddigo Penal se o funciondrio que proceder a esse ato de destruicdo for
trabalhador de uma reparticao de finangas.

Estamos perante um crime especifico, sendo necessario para o seu preenchimento tipico que
o agente tenha uma determinada qualidade, in casu, que seja funciondrio nos termos do
disposto no artigo 386.2 do Codigo Penal.

2. Pratica e gestdo processual
2.1. Generalidades

Ao Ministério Publico compete, nos termos do artigo 219.2 da Constituicio da Republica
Portuguesa e dos artigos 1.2 e 3.9, alinea h), ambos do Estatuto do Ministério Publico,
entre o mais, exercer a a¢do penal, orientada pelo principio da legalidade, e a direcdo da
investigacao criminal.

No que diz respeito ao processo penal, compete em especial ao Ministério Publico, de
acordo com o disposto no artigo 53.2, n.2 2, alineas a) a e), do Cddigo de Processo Penal,
receber as denuncias, as queixas e as participacbes, apreciando o destino a dar-lhes; dirigir o
inquérito; deduzir acusagdo e sustenta-la, efetivamente, na instrucdo e no julgamento;
interpor recursos, ainda que no exclusivo interesse da defesa; e promover a execugao das
penas e das medidas de seguranca.

2.2. Aquisicao de noticia do crime

De acordo com o preceituado no artigo 241.2 do Cédigo de Processo Penal, “[o] Ministério
Publico adquire noticia do crime por conhecimento proprio, por intermédio dos drgdos de policia
criminal ou mediante dendncia”.

O crime de favorecimento pessoal reveste algumas especificidades a este respeito. Desde
logo, ndo serd muito comum a aquisi¢do da noticia do crime na sequéncia de dendncia para o
efeito. De facto, o crime de favorecimento pessoal ndo terd, regra geral, uma dimensdo
espacio-temporal que permita que o mesmo seja percecionado por terceiros externos ao
mesmo. A titulo de exemplo, imagine-se a situagdo em que B, numa rua pejada de
transeuntes, decide atirar para o caixote do lixo um taco de basebol, utilizado na pratica de
um crime de ofensas a integridade fisica cometidas por A. Como é bom de ver, os terceiros
gue presenciam esta situa¢do nao estdo, a partida, investidos de conhecimentos suficientes
que lhes permita percecionar o ato em questdo como consubstanciando a destruicdo de uma
prova material.
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Igual raciocinio valerd, por maioria de razdo, para a aquisicdo de noticia do crime por parte
do Ministério Publico por conhecimento prdéprio.

Assim, como se compreenderd, pelos motivos expostos, a aquisicdo da noticia do crime
relativo a esta criminalidade ocorrerd, regra geral, por intermédio dos 6rgdos de policia
criminal, no ambito da investigacdo do crime pressuposto.

2.3. Da abertura de inquérito

A noticia do crime da lugar a instauracdo de inquérito, o qual, atento o disposto no artigo
262.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal, “compreende o conjunto de diligéncias que
visam investigar a existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade
deles e descobrir e recolher as provas, em ordem a decisdo sobre a acusa¢do”.

Tendo em consideragdo a natureza publica do crime de favorecimento pessoal, sera
suficiente para espoletar a abertura do inquérito a aquisicdo da noticia do crime (artigo
48.2 do Cédigo de Processo Penal).

Em termos de competéncia para a realizagdo do inquérito, o artigo 264.2, n.2 1, do Cddigo
de Processo Penal estabelece que serd competente o Ministério Publico que exercer funcdes
no local em que o crime tiver sido cometido®".

2.4. Do planeamento da investiga¢ao

Tal como ja tivemos oportunidade de ver, ao Ministério Publico compete o exercicio da
acao penal, mediatizada pela dire¢do da investigacdo criminal, orientada pelo principio da
legalidade. O corolario desta competéncia funcional resulta na ilegitimidade de adoc¢do de
critérios de oportunidade absolutos, i.e., selecionando quais os concretos crimes que
deverdo ser investigados. Com efeito, compete ao Ministério Publico a investiga¢cdo de todos
os factos suscetiveis de indiciar a pratica de um crime.

Ainda assim, isso ndo significa, como é bom de ver, que todos os inquéritos justifiquem o
mesmo grau de afetacdo temporal, material e de recursos humanos. Semelhante atuacao
equivaleria igualmente a uma denegacdo de justica, porquanto os casos de “maior relevdncia”
seriam negligenciados, com as consequentes repercussdes ao nivel do seu desfecho final.

A este respeito, é importante ter em consideragdo que o artigo 47.2, n.2 1, alinea e), do Estatuto do
Ministério Publico confere ao DCIAP a competéncia para coordenar a dire¢do da investigacdo do crime de
branqueamento de capitais, bem como, nos termos do n.2 3 do mesmo preceito, para dirigir o inquérito e exercer a
acdo penal quando a actividade criminosa ocorrer em comarcas pertencentes a diferentes distritos judiciais,
justificando uma investiga¢do centralizada da investigagdo e, ainda, quando a complexidade da factualidade ou a
dispersdo territorial o justifique, neste caso, apods despacho nesse sentido emitido pelo Procurador-Geral da
Republica.
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Por esse motivo, no inicio de uma investigacdo — de cada uma — devem ser feitas opg¢bes
guanto ao grau de afetacdo de meios a orientar, devendo serem priorizadas aquelas que
tenham maior possibilidade de sucesso e que contendam de forma mais desvaliosa com o
sistema juridico.

Naturalmente que “a atribuicdo de prioridades a dadas investigacbes deve, porém, ser
efectuada de forma objetiva, consistente e transparente com recurso a critérios

escrutindveis”** /.

Por outro lado, devera estabelecer-se um planeamento da investiga¢do funcionalizado ao seu
fim dltimo, i.e. a prolacdo de despacho final. O Ministério Publico é o dominus do
inquérito, pelo que é sobre si que impende em primeira e ultima linha a responsabilidade
relativa ao desfecho do inquérito.

Aguando do planeamento da investigacdo, deverd ponderar-se da efetiva necessidade de
delegacdo da competéncia de investigacdo em drgdo de policia criminal, bem como acerca
da necessidade de criacdo de equipas de investigacio (nomeadamente equipas
multidisciplinares estando em causa crimes complexos, v.g. o branqueamento de capitais).

Adicionalmente, o planeamento da investigacdo deve ponderar cronologicamente as etapas
de recolha de prova, porquanto a concreta ordenacdo das diligéncias pode ser fundamental
para ndo fazer perigar as necessidades de segredo que se fagam sentir.

Estando em causa a investigacdo do crime de favorecimento pessoal deverdo ser ponderadas
as eventuais vantagens/desvantagens decorrentes da investigacdo do referido crime
conjuntamente com o crime antecedente.

2.5. O primeiro despacho de inquérito

Num momento cronologicamente anterior a delegacdo de competéncias de investigacao, e
por forma a evitar a pendéncia desnecessaria de diversos inquéritos como o mesmo
objeto, deverd ser determinada a realizacdo de pesquisas nas bases de dados existentes
acerca de processos pendentes relativos a um suspeito que ja se encontre identificado,
fazendo-se desde logo mencdao a que, caso existam processos pendentes, os mesmos
deverdo ser apresentados de imediato ao Magistrado para efeitos de aprecia¢do de eventual
conexdo processual.

Caso a moldura penal dos factos indiciados o justifique, devera ser solicitada, desde logo,
pesquisa nas bases de dados sobre anteriores suspensdes provisérias do processo do suspeito.

2 As guidelines sdo sugeridas pelo DCIAP no seu “Manual de Boas Prdticas no Combate a Corrupgdo”,
2011/2012, p. 21, o qual pelo argumento de autoridade importa levar em linha de consideragdo.

B priorizagdo assente em critérios objetivos, consistentes e transparentes viabilizard a sua sindicancia externa
por terceiros (des)interessados, legitimando a decisdo concretamente adotada, blindando-a a critica.
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Caso seja decidida a delegacdo de competéncia de investigacdo, o Ministério Publico
devera elaborar um despacho o mais completo possivel, procurando atalhar possiveis
caminhos de investigacdo, especificando quais as concretas diligéncias que in casu deverdo ser
realizadas e concretizando, sempre que possivel, quais as concretas diligéncias de recolha de
prova a realizar.

Adicionalmente, deverdo ser indicadas, se possivel, quais as concretas questdes a colocar, o
gue permitird obter ganhos de eficiéncia nos prazos de inquérito e eficacia nas investigacdes.

As boas praticas exigirdo que o Magistrado mantenha a todo o tempo o controlo sobre o
processado, tenha a orientacdo da investigacdo devidamente circunscrita e esgote as
diligéncias que se afiguram necessarias.

Apenas desta forma se assegura uma direcdo efetiva do inquérito e é possivel assegurar
que todas as diligéncias pertinentes serdo realizadas, evitando-se a constante devolugdo do
inquérito para realizagdo de novas diligéncias que poderiam ter sido solicitadas em momento
anterior ou para corrigir diligéncias realizadas de forma desadequada as necessidades dos
autos.

Importa ndo perder de vista que é o Magistrado do Ministério Publico que tem de ter
nogdo quais os concretos elementos de que necessita para aquilatar da existéncia de um crime.

A direcdo efetiva do inquérito e o controlo do processado exigirdo a fixacdo de prazos
concretos para a conclusdo das diligéncias de investigacdo. Todavia, a direcdo efetiva e o
controlo do inquérito ndo serdo materialmente exercidos se o Magistrado ndo fixar
consequéncias para o caso da ndo remessa oficiosa do inquérito por parte dos dorgaos de
policia criminal. Assim, o Magistrado devera especificar desde logo no Despacho para que o
funcionario diligencie por insisténcias.

A titulo de exemplo, segue o que consideramos um primeiro despacho adequado e com
aplicacdo ao crime em estudo no presente trabalho.

Primeiro Despacho.

Nos presentes autos investigam-se factos suscetiveis de configurar, em abstrato, 1 (um) crime
de favorecimento pessoal, previsto e punido pelo artigo 367.2, n.2 1, do Cdédigo Penal.

l. Pesquise e junte informacdo das bases de dados disponiveis sobre processos pendentes e
anteriores suspensdes provisérias do processo de [®], melhor identificado a fls. [e].

Em caso afirmativo, apresente-me esses inquéritos para consulta e apreciacdo de eventual
conexdo processual.

Il. Requisite e junte certificado de registo criminal de [®] (artigo 274.2 do Cddigo de Processo
Penal).
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lll. Pesquise e junte informacdo das bases de dados disponiveis sobre processos em que seja
Denunciante [e].

IV. Da delegacdo da investigacdo

Nos termos do disposto no artigo 270.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal, do Ponto IV, n.2
1 da Circular N.2 6/2002 da PGR e do artigo 6.2 da Lei de Organizag¢do da Investigacdo Criminal,
aprovada pela Lei n.2 49/2008, de 27 de julho, delego na Esquadra de Investigacdo Criminal
de [®] da PSP a competéncia para a realizacdao das diligéncias de investigacdo, pelo prazo de
60 dias, ap6s o que devera ser solicitada informagao sobre o estado da investiga¢cdo e sobre o
prazo provavel da sua conclusdo caso o inquérito ndo seja devolvido e devidamente
concluido até ao termo do referido prazo.

Apds o decurso dos 60 dias, nada sendo junto, solicite informacGes sobre o estado das
investigacOes e a data em que previsivelmente estardo concluidas.

Entre outras diligéncias que venham a apurar-se oportunas, deve a PSP:
A. Proceder a inquiricao de [®], que devera esclarecer de forma t3o detalhada quanto possivel:

(i) As circunstancias de tempo, modo e lugar em que os factos ocorreram, nomeadamente:

a) [e];

b) Outras questdes que considere pertinentes.
B. Inquiricdo de outras testemunhas que se venham a apurar terem conhecimento dos factos.

C. Oportunamente, constituir o Denunciado [e] como Arguido, com prestacdo de termo de
identidade e residéncia e realizacdo de interrogatdrio (cfr. artigos 57.2, 58.2, n.2 1, 61.2, 196.2
e 144.2 do Cddigo de Processo Penal):

(). Devendo ser-lhe imputados os factos suscetiveis de integrar o crime de favorecimento
pessoal que resultam do Auto de Noticia;

(11). Devendo aquele esclarecer, querendo:
a) [e].

b) Esclarecer a sua situagdo socioecondémica;
(iv) Outros esclarecimentos que considere pertinentes.

Durante o interrogatdrio, e caso ndo se venha a apurar que os factos revestem uma
gravidade superior aquela que decorre do Auto de Noticia, devera ser explicado ao suspeito,
entdo Arguido, o funcionamento do instituto da suspensdo provisoria do processo,
nomeadamente que, caso dé a sua concordancia, o processo ficard suspenso pelo periodo
determinado e que nesse periodo terd de cumprir as injuncdes e regras de conduta que lhe
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forem impostas e que ndo podera cometer crime da mesma natureza, pelo qual venha a ser
condenado.

Informe ainda que, caso cumpra essas determinacles, o processo sera arquivado, ndo
podendo ser reaberto, e nada ficando a constar do certificado de registo criminal.

Caso ndo concorde com a suspensdo proviséria do processo, ou caso venha a incumprir as
injuncdes propostas, 0 processo prosseguira os seus tramites.

Posteriormente, deve o suspeito ser questionado se concorda com uma eventual suspensao
destes autos de inquérito pelo periodo de [®] ([®#] meses), condicionada ao cumprimento das
seguintes injungoes: (i) [®]; e (ii) [®].

A referida concordancia devera reportar-se (i) a suspensdo do processo, (ii) a sua duracdo
temporal; (iii) as injungdes e regras de conduta indicadas.

Deverd proceder-se a uma breve justificagdo do motivo pelo qual foi escolhida aquela injungéo
e aquele prazo.

Deverd ainda ser explicado ao suspeito — entdo Arguido — que as injungdes em causa poderao
ainda ser revistas caso se apure que a gravidade da conduta e/ou as suas condicdes
socioecondmicas sao maiores ou mais reduzidas.

O Arguido devera ficar ciente que a sua concordancia em sede de interrogatdrio ndo
acarreta a imediata suspensdo do processo, podendo o Ministério Publico ponderar se as
injuncdes ora propostas sdao adequadas, suficientes e proporcionais, sujeitando-o a novo
interrogatdrio se for caso disso.

V.

Uma vez decorrido o prazo de 60 (sessenta) dias sem que o processo se mostre concluido ou
seja devolvido a esta seccdo do DIAP, solicite informagdo sobre o estado da investigacdo e
sobre o prazo provavel da sua conclusao.

*

Comunique de imediato, remetendo os presentes autos. Organize traslado.

%
Conclua oportunamente, quando chegarem as diligéncias de inquérito ou expediente do 6rgao
de policia criminal ou, ainda, decorrido o prazo de resposta.

2.6. Da sujei¢ao a segredo de justica

Logo nesta fase inicial do inquérito, o Magistrado do Ministério Publico deverad ponderar a
efetiva necessidade de sujeicdo do inquérito ao regime de segredo de justica, a fim de proteger
os interesses da investigacdo e a recolha de prova que seja necessario alcangar.
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No caso dos crimes de favorecimento pessoal, de recetacdo e de auxilio material, a sujeicao
a segredo de justica sera aferida em func¢do de critérios de oportunidade, necessidade e
eficaicia da investigagdo criminal. Diferentemente, relativamente ao crime de
branqueamento de capitais, essa sujei¢cdo resulta obrigatéria, ndo em termos de legalidade
estrita, mas sim de cariz hierarquico.

Com efeito, de acordo com o Despacho N.2 3/08 de 03.01.2008, da Procuradoria-Geral
Distrital de Lisboa, “[o] Ministério Publico determinard, no inicio do inquérito, a sujeicdo
deste a segredo de justica, que submeterd a valida¢do judicial, sempre que esteja em causa
investigagdo relativa aos crimes previstos no artigo 479, n.2 1, do Estatuto, no artigo 19, alinea
j) a m), do CPP, na Lei n.? 36/94 de 29 de Setembro e na Lei n.2 5/2002 de 11 de Janeiro,
sem prejuizo de o fazer também em situagcbes ndo abrangidas pelas hipdteses anteriores,
desde que, em concreto, o magistrado identifique a necessidade de sujeicdo a segredo”.

Despacho a sujeitar inquérito a segredo de justica

Os presentes autos tiveram inicio com o [auto de noticia/ a denuncia] datado(a) do dia [e] e
de acordo com o qual estdo em causa factos suscetiveis de indiciar a pratica de pelo menos, 1
(um) crime de [e].

*
Na presente data, os autos de inquérito em apreco sdo publicos, atento o disposto no artigo
86.2, n.2 1 do Cédigo de Processo Penal.

Todavia, atento o facto de [e], afigura-se necessario proceder a realizacdo de diversas
diligéncias de prova adicionais, nomeadamente interce¢Ges telefdnicas, cujo sucesso se
encontra intrinsecamente dependente do sigilo com que devem decorrer.

Com efeito, os resultados dessas diligéncias realizadas a coberto do segredo de justica
permitirdo apurar a concreta dimensdo da atividade imputada ao suspeito, a sua posicdao na
rede [de crimes contra o patrimdnio / econdmico-financeira de circulagdo e ocultagdo de
capitais] em que se encontra inserido, bem como a identidade de outros agentes do crime e os
locais da pratica dos crimes originais.

Tudo isto ndo sera possivel de alcangar acaso o acesso aos presentes autos de inquérito ndo
esteja restringido.

De acordo com o artigo 86.2, n.2 1 do Cddigo de Processo Penal, o processo penal &, sob
pena de nulidade, publico. Desta regra geral resulta que a sujeicdo dos presentes autos ao
segredo de justica ndo é automatica, estando sujeita a determinagao nesse mesmo sentido.

De acordo com o disposto no artigo 86.2, n.2 3 do Cddigo de Processo Penal, durante o
inquérito, o Ministério Publico pode determinar a aplicagdo ao processo do segredo de
justica, acaso entenda que os interesses da investigacdo ou os direitos dos sujeitos
processuais o justificam, ficando essa determinacgdo sujeita a validacdo do Juiz de Instrucdo
Criminal, no prazo maximo de 72 (setenta e duas) horas.
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*

De acordo com o Despacho N.2 3/08 de 03-01-2008, da Procuradoria-Geral Distrital de
Lisboa, “o Ministério Publico determinard, no inicio do inquérito, a sujeicdo deste a segredo de
justiga (...) sempre que esteja em causa investigagdo relativa aos crimes previstos (...) no artigo
19, alinea j) a m) do Cddigo de Processo Penal (..) sem prejuizo de o fazer também em
situagdes ndo abrangidas pelas hipoteses anteriores, desde que, em concreto, o magistrado
identifique a necessidade de sujei¢do a segredo”.

De acordo com a linha investigatéria agora definida, afigura-se possivel que venham a ser
identificados outros sujeitos como estando envolvidos nesta atividade de trafico,
conjuntamente com o Arguido ora preso.

Por esse motivo, revela-se necessdria a realizacdo de diversas diligéncias que se
demonstrem aptas a circunscrever subjetivamente os participantes dessa rede, delimitando
igualmente a extensao dessa atuacao.

Assim, atendendo ao tipo de diligéncias que se irdo realizar para carrear prova para os autos,
revela-se imprescindivel para o bom andamento da investigacdo e para assegurar a eficacia
da recolha de elementos sujeitar os autos ao regime do segredo de justica.

Face ao exposto, nos termos do artigo 86.2, n.2 3 do CAdigo de Processo Penal, determino a
aplicacdo do segredo de justica aos presentes autos de inquérito, uma vez que é do interesse
da investiga¢do garantir que os elementos probatdrios ja coligidos nos autos e as diligéncias
de investigacdo que se desenvolverdo doravante ndo sejam sujeitos ao regime da publicidade
previsto no n.2 1 do mesmo artigo, de molde a ndo gorar a presente investigacdo e a regular a
recolha e a manutencao da veracidade da prova, pois o sucesso para o cabal apuramento dos
factos estd dependente de ndo serem do conhecimento publico as diligéncias de investigacao.

Remeta de imediato os presentes autos a Mma. Juiz de Instrucdo Criminal, a quem se requer
qgue seja validada a decisdo supra, que determinou a aplicacdo do segredo de justica aos
presentes autos, nos termos e para os efeitos do disposto no n.2 3 do artigo 86.2 do
Cdédigo de Processo Penal, por considerar que se encontram reunidos os requisitos legais
para o efeito.

Uma vez validada a decisdo de sujeicdo do presente inquérito ao regime do segredo de justica,
e no cumprimento da Recomendac&o n.2 1/14, de 17-01-2014 da Procuradoria-Geral Distrital
de Lisboa:

e Proceda a clara sinalizagdo na respetiva capa e no sistema informatico da vigéncia desse
regime.

e Consigne, de forma clara, em todos os oficios, mensagens e demais expediente escrito, a
mengao “Segredo de Justica”.
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2.7. Recolha de prova

Em abstrato, o crime de favorecimento pessoal ndo convoca especiais métodos de
investigacdo. Desde logo, ao tipo base estd vedada a possibilidade de recurso a interce¢bes
telefdnicas, uma vez que este ndo é, nos termos do disposto no artigo 187.2 do Cddigo de
Processo Penal, um crime do catalogo.

No que tange a aquisicdo da noticia do crime de favorecimento pessoal, temos que a
mesma pode resultar da investigacdo do crime antecedente e nomeadamente das
intercecdes telefdnicas utilizadas para aquele (cfr. artigo 187.2, n.2 7, do Cddigo de Processo
Penal).

2.8. Das medidas de coacao e garantia patrimonial

Pode, no decurso da investigacdo e atentas as necessidades cautelares que in casu se
facam sentir, revelar-se necessério proceder a aplicacdo de uma medida de coacdo.

Todavia, da moldura penal com que é punivel o crime de favorecimento pessoal resulta
uma compressdo ex lege das medidas de coacdo potencialmente aplicaveis. Com efeito, uma
vez que apenas pode ser aplicada uma pena até 3 (trés) anos de prisdo, apenas poderdo ser
aplicadas ao Arguido as seguintes medidas de coagao:

(i) O Termo de Identidade e Residéncia;

(i) A caucdo;

(iii) A obrigacdo de apresentacdo periddica; e

(iv) A suspensdo do exercicio de profissdo, de funcdo, de atividade ou de direitos.

Ora, salvo melhor opinido, a inadmissibilidade da aplicacdo da medida de coacdo de proibicdo
de contactos afigura-se-nos francamente criticavel de iure condendo. De facto, face a
constelacdo de casos normalmente abrangidos pelo ambito de prote¢cdo da norma e que se
traduzem, como temos vindo a ver, na pratica de atos com vista a isentar um terceiro da sua
responsabilizacdo penal, ndo se percebe como fica excluida, desde logo, a submissdo do
Arguido a esta medida de coagdo, quando ela se apresenta potencialmente como aquela
com maior aptiddo a aplacar as necessidades cautelares que, em concreto se facam sentir®.
Nota para o favorecimento pessoal praticado por funcionario, ao qual podem ser aplicadas
todas as medidas de coa¢do, com excegdo da prisdo preventiva.

O crime de recetacdo comporta a aplicagdo de todas as medidas de coagdo legalmente
previstas. Com efeito, o tipo base é punido com pena de prisdo até 5 (cinco) anos, pelo que
admite, pela moldura, todas as medidas de coagdo a exce¢do da prisdo preventiva.

** Nio conseguimos compreender como pode a aplicabilidade de medidas de coagdo, nomeadamente as ndo
privativas de liberdade, estar condicionada por critérios como a moldura penal e ndo pela sua adequagdo ao caso
concreto. Alids, os principios da necessidade, adequagdo e proporcionalidade sempre operariam como padrdo
critico da bondade da decisdo de aplicagdo de cada medida de coagdo.
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Todavia, o artigo 202.2 do Cddigo de Processo Penal estabelece especificamente como
sendo um dos crimes a que &, em abstrato, aplicavel a prisdo preventiva.

Ja ao auxilio material apenas podem ser aplicados o Termo de Identidade e Residéncia, a
caucdo e a obrigacdo de apresentagdes periddicas, nos termos conjugados do disposto nos
artigos 196.2, 197.2 e 198.2 do Cddigo de Processo Penal e no artigo 232.2, n.2 2, do Cédigo
Penal.

Por fim, o branqueamento integra o conceito de criminalidade altamente organizada a luz
do disposto no artigo 1.2, alinea m) do Cddigo de Processo Penal e é punivel com pena de
prisdo de 2 (dois) a 12 (doze) anos (artigo 368.2, n.2 2, in fine, do Cdédigo Penal), pelo que
Ihe sdo aplicaveis todas as medidas de coacgao.

2.9. Da constituicdao como assistente

Demonstrativo do redobrado desvalor do crime de favorecimento pessoal praticado por
funcionario e de um ambito de protecdo da norma que transcende a realizacdo material
da justica criminal, visando também a protecdo da autonomia intencional do Estado, é o facto
de qualquer pessoa se poder constituir como assistente, atento o disposto no artigo 68.9,
n.2 1, alinea e), do Cédigo de Processo Penal®.

2.10. Do encerramento do inquérito
2.10.1. Generalidades

Uma vez realizadas todas as diligéncias de investigacdo que se julgam necessarias e oportunas
a descoberta da verdade material e possuindo os autos elementos probatérios que
permitam proferir decisao final, deve ser encerrado o inquérito.

Nessa ocasido, o Magistrado do Ministério Publico devera proceder a uma ponderacgdo critica
dos elementos de que dispde, realizando um escrutinio cuidadoso da consisténcia dos meios
de prova que conseguiu recolher, em ordem a apreciar se nos autos existem indicios
suficientes que tornem mais provavel a futura condena¢do do arguido do que a sua
absolvigao.

Esse juizo de apreciacdo da existéncia de indicios suficientes devera ser objetivado e filtrado
pela valoracdo critica dos elementos de prova recolhidos e que permita concluir pela
justificacdo de submissdo do Arguido a julgamento. Acaso se entenda de forma negativa,
devera ser proferido despacho de arquivamento.

® Esta conclusio é reforcada pelo facto de o catdlogo de crimes que comporta esta possibilidade ser
extremamente restrito. Destarte, do referido rol constam os crimes contra paz e a humanidade, crimes de trafico de
influéncia, denegacao de justica, prevaricagdo, corrupgao, peculato, participagdo econémica em negocio, abuso de
poder e fraude na obtenc¢do ou desvio de subsidio ou subvengdo. De fora fica o tipo base do favorecimento pessoal
e, pasme-se, o branqueamento de capitais.
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Afigura-se, pois, necessario que os indicios recolhidos sejam:

(i) Sérios, encontrando-se solidamente fundados a ponto de ser mais provavel a condenacdo
do Arguido do que a sua absolvi¢ado;

(ii) Precisos, inexistindo duvida quanto a sua verificacdo e quanto ao concreto sentido em que
apontam; e

(iii) Concordantes, na medida em que se possam concatenar entre si de forma coerente.

Feito este raciocinio, caberd ao Magistrado do Ministério Publico optar pela deducdo de
Despacho de Acusacdo ou de Arquivamento ou, diferentemente, pelo recurso aos institutos
de consenso e de oportunidade.

2.10.2. A suspensao provisdria do processo

A suspensdo proviséria do processo é configurada como uma das alternativas a disposicdo
do Ministério Publico, distinta da acusac¢do, quando defronte uma situacdo em que existem
indicios suficientes da pratica de um crime punivel com pena de prisdo ndo superior a 5
(cinco) anos ou com pena distinta da prisdo.

Este instituto constitui, por isso, um afloramento do principio da oportunidade, traduzindo-
se numa solucdo de diversdo processual ancorada em razdes de politica criminal e que
permite que a tramitacdo do processo penal seja suspensa, sob condicdo de o arguido cumprir
determinadas regras de conduta ou injungdes, procurando evitar o efeito dessocializador
que o contacto com as instancias formais de controlo, v.g. os Tribunais, pode revestir.
Entende-se que o recurso a este instituto nas situa¢des de diminuta gravidade do crime
pode alcangar os fins de politica criminal de forma mais eficaz, adequada e eficiente atento o
recurso a injungoes e regras de conduta de natureza socializadora, tutelando os interesses
comunitarios de modo pedagdgico e assegurando a protec¢do da vitima.

De tal forma assim é que, de acordo com Diretiva da Procuradoria-Geral da Republica N.2
1/2014, de 15 de janeiro, “os magistrados do Ministério Publico devem optar, no
tratamento da pequena e média criminalidade pelas solugées de consenso previstas na lei,
entre as quais assume particular relevo a suspensdo provisdria do processo”.

Ora, a aplicagdo de uma suspensdo proviséria do processo esta subordinada ao
preenchimento de diversos pressupostos cumulativos, a saber:

(i) Crime punivel com pena de prisdo ndo superior a 5 (cinco) anos ou com sangao
diferente de prisao;

(i) Concordancia do Arguido;

(iii) Concordancia do Assistente, caso exista;

(iv) Auséncia de condenacgdo anterior por crime da mesma natureza;

(v) Auséncia de aplicagdo anterior de suspensao provisoria de processo por crime da mesma
natureza;
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(vi) N&o haver lugar a medida de seguranca de internamento;

(vii) Auséncia de um grau de culpa elevado;

(viii) Ser de prever que o cumprimento das injuncbes e regras de conduta responda
suficientemente as exigéncias de prevenc¢do que no caso se facam sentir; e

(ix) Concordancia do juiz de instrugdo criminal.

Em abstrato, afigura-se possivel aplicar uma suspensdo provisdria do processo quando esteja
em causa inquérito em que se investigue a pratica de crime de favorecimento pessoal,
favorecimento pessoal praticado por funcionario, recetacdo e de auxilio material®®.

Contudo, somos do entendimento de que, na generalidade dos inquéritos em que se investiga
a eventual pratica de um crime de favorecimento pessoal, sera dificil de sustentar a auséncia
de um grau de culpa elevado do Arguido.

Alids, por principio, tendemos a considerar que ndo sera de sujeitar a suspensdo provisoria
do processo factualidade suscetivel de integrar a pratica de um crime de favorecimento
pessoal praticado por funcionario. Com efeito, a atuagdo de um funciondrio que faz perigar a
realizagdo material da justica criminal e, bem assim, a autonomia intencional do Estado é
reveladora de uma atitude interna juridicamente desaprovada e pela qual aquele tem de
responder, e que se materializa numa indiferenca pelo bem juridico protegido. Acresce que,
no nosso entendimento, relativamente a este tipo penal existem fortes necessidades de
prevencao geral positiva e negativa.

2.10.3. A Acusagao

Quanto a este aspeto, cumpre apenas referir que, acaso seja decidido proceder a investigacao
do crime de favorecimento pessoal de forma autonomizada face ao crime antecedente, devera
ser tida em linha de conta a descricdao dos elementos constantes do tipo objetivo e do tipo
subjetivo referentes a este crime na narrativa acusatoria.

Apenas este facto permitird que a Acusacdo estabeleca o nexo de acessoriedade necessario
entre o crime de favorecimento e o crime que teve por base.

Nota adicional para o facto de se afigurar necessaria uma clara especificacdo do dolo do tipo
e, bem assim, do elemento subjetivo do tipo, i.e., a intencdo ou a consciéncia de evitar que
outra pessoa, que praticou um crime, seja submetida a pena ou medida de seguranga.

36 ~ . . . L . -

Diversamente, ndo se afigura possivel em caso de investigacdo do crime de branqueamento de capitais atenta a
sua moldura penal ainda que, em concreto, ndo se entenda justificavel a aplicagdo de uma pena superior a 5 (cinco)
anos.
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l. Introdugao

O objecto do presente trabalho prende-se com a analise do crime de infidelidade, previsto e
punido pelo artigo 224.9, do Cédigo Penal.

O que pretendemos através deste trabalho, é ressaltar as questdes que consideramos
pertinentes, alvo de discussdes jurisprudenciais, e que no dia-a-dia da pratica judicidria se
podem suscitar, atenta desde logo, a propria natureza do trabalho que nos propomos
apresentar.

Assim, analisaremos o crime em questdo, de forma a permitir uma compreensao geral do seu
enquadramento juridico, e de seguida, abordaremos as diferentes questdes controversas na
Doutrina e na Jurisprudéncia, nomeadamente, as que dizem respeito a titularidade do direito
de queixa e quanto a legitimidade para constituicdo como assistente quando o ofendido é uma
pessoa colectiva.
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Por fim, abordaremos os aspectos relacionados com a pratica e gestdo processual deste tipo
de ilicito. Neste ambito, analisaremos as questdes relacionadas com o inicio do processo,
competéncia para investigacdo, coordenacdo da actividade dos 6rgdos de policia criminal com
o Ministério Publico e, bem assim, os meios de auxilio disponiveis a investigacdo.

Il. Objectivos

O presente trabalho visa, essencialmente, proporcionar aos seus destinatarios uma
compreensdo das questées mais relevantes no ambito da investigacdo do crime de
infidelidade, discutidas pela Doutrina e Jurisprudéncia Nacional, para o que contribuird o
enquadramento juridico do ilicito em analise.

O presente trabalho é elaborado no ambito do 2.2 Ciclo de Formacdo de Auditores de Justica
do 32.2 Curso de Formagdo de Magistrados Judiciais e do Ministério Publico e, nessa medida,
destina-se, desde logo, aos Auditores de Justica, deste Curso de Formagao e dos seguintes,
mas também a todos os Magistrados Judiciais e do Ministério Publico e restantes profissionais
forenses.

Ill. Resumo

Iniciaremos a nossa abordagem ao tema com o enquadramento juridico do crime de
infidelidade, dando conta dos aspectos que nos parecem mais pertinentes, atenta a
controvérsia que os mesmos suscitam na doutrina e na jurisprudéncia.

Assim, inicialmente, faremos uma abordagem quanto ao enquadramento juridico do referido
ilicito, expondo os elementos do tipo (objectivo e subjectivo).

Apds, abordaremos os ilicitos criminais respeitantes ao abuso de confianca e a administracao
danosa, analisando as suas especificidades e salientando as suas diferencas relativamente ao
crime de infidelidade.

Atenta a relevancia que o conceito de ofendido assume no ilicito em questdo, abordaremos tal
conceito e as divergéncias doutrinais quanto ao seu sentido, bem como a posicdo adoptada
pela Jurisprudéncia quer em termos gerais, quer no que concerne ao ilicito em analise.

Por dltimo, sob um prisma eminentemente pratico, abordaremos a questdo da gestdo do
inquérito, no ambito do qual se tratard da investigacao criminal do crime aqui em andlise, com
referéncia a competéncia para a sua investigacao, as diligéncias de investigacao a realizar, e os
elementos auxiliares de que o Ministério Publico e os érgdos de policia criminal dispGem para
a concretizagdo de tal investigacgao.
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IV. Enquadramento juridico
1. Do crime de infidelidade

O crime de infidelidade foi introduzido no Cédigo Penal pela revisdo de 1982 (correspondendo,
entdo, ao artigo 319.9), e apds a revisdo operada pela Lei n.2 48/95, de 15 de Mar¢o, passou a
estar consagrado no artigo 224.2, do Cédigo Penal, mantendo-se sem grandes altera¢Oes de
fundo, até aos dias de hoje.

No preambulo do Decreto-Lei n.2 400/82, de 23 de Setembro referia-se quanto ao ilicito aqui
em questdo, que estdvamos perante “um novo tipo legal de crime contra o patrimdnio, cujo
recorte, grosso modo, visa as situagbes em que ndo existe intengdo de apropria¢do material,
mas tdo sO a intengdo de provocar um grave prejuizo patrimonial. Além disso, ensina a
criminologia e a politica criminal que estes comportamentos ndo sdo tdo raros como a primeira
vista se julga. De mais a mais, no mundo do trdfico juridico, a regra de ouro é a confianca e a
sua violagdo, pode, em casos bem determinados na lei, necessitar da forca interventora do
direito penal, que apesar de tudo, tem de ser entendida, torna-se a dizer como, ultima ratio.”

Conforme salientado por Américo Taipa de Carvalho®, a consagracdo desta conduta criminosa
visou, em primeiro lugar, preencher a lacuna existente no direito penal portugués de punir
aqueles, a quem tendo sido confiado o encargo de administrar interesses alheios, consciente e
dolosamente, causassem graves prejuizos a esses interesses.

A Comissdo Revisora do Cédigo Penal reconheceu, por um lado, a dignidade pessoal de tais
comportamentos dolosos e gravemente lesivos do patrimdnio alheios e, por outro, a
necessidade penal desta incriminacdo, pois, ndo obstante, existirem meios civis a disposicdo
dos lesados, designadamente, para indemnizagdo dos danos patrimoniais causados, os
mesmos nao constituiam suficiente prevenc¢ado para tais condutas, além de que o lesante podia
nao ter capacidade patrimonial para indemnizar os prejuizos causados.

Entre as legislagGes europeias, as francesas e italianas consideravam que a indemnizagao civil
era sancdo suficiente, enquanto as legislacbes da Suécia, Noruega, Alemanha e Suica
apresentavam entendimento contrdrio, consagrando o crime de infidelidade.

Entre nds, a Comissdo Revisora do Cddigo Penal hesitou na consagracdo do crime de
infidelidade, firmando as suas duvidas no perigo de, perante uma sangao penal, as pessoas em
geral se recusassem a ocupar cargos de representa¢do. Porém, apesar das duvidas, a Comissao
Revisora aprovou por unanimidade, a inclus3o daquele ilicito na legislagdo penal portuguesa®.

O texto legal do artigo 224.2 do Cddigo Penal obteve inspiragdo nas legislagdes europeias que
ja consagravam o ilicito da infidelidade, designadamente, no artigo 158.2 do StGB Suico, e no §

! AMERICO TAIPA DE CARVALHO, - “Anotagdo ao artigo 224.2 do Cdédigo Penal”, in Comentdrio Conimbrincence do
Cddigo Penal: parte especial, Tomo ll, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 1999.
? Actas da Comissdo Revisora do Codigo Penal — Parte Especial, Ministério da Justiga, 1979, p. 157.
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266.2, do StGB Alemdo, optando-se, no entanto, no caso portugués, por uma formulagdo
genérica, mas limitando-se de forma suficiente o tipo, que é integrado pelo:

— Encargo por lei ou acto juridico de dispor, administrar ou fiscalizar interesses patrimoniais
alheios (tendo subjacente a ideia ética da confianca, cuja violagdo nas condicGes prescritas
neste artigo, leva a punicdo criminal); e

— De provocacdo de prejuizo patrimonial importante, intencionalmente e com grave violagdo
dos respectivos deveres.

1.1. Bem juridico Protegido

O bem juridico protegido pela incriminacdo é o patrimdnio de outra pessoa. Para efeitos
penais, o patrimonio inclui, numa concepc¢do juridico-econémica, todos os direitos, posicoes
juridicas e as expectativas com valor econémico compativeis com a ordem juridica’.

Assim, integram o patrimdnio, os direitos subjectivos reais ou obrigacionais, todos os direitos
patrimoniais resultantes do direito da familia, as expectativas juridicas (v.g., a imagem e a
clientela), as expectativas facticas certas e determinadas de obtencdo de vantagens
patrimoniais, as obrigacdes naturais encabecadas em sujeito disposto a cumprir, as pretensdes
assentes em relagoes juridicas de facto.

Excluidos do conceito estdo os direitos, as posi¢des juridicas ou expectativas sem valor
econdmico (independentemente do seu valor afectivo), e as pretensGes resultantes de
negocios em violagdo do direito penal ou contra-ordenacional.

1.2. Sujeito Activo e Passivo

O agente do crime é o titular do direito de dispor, administrar ou de fiscalizar interesses
alheios, isto é, a pessoa que se encontra numa relagdo fiducidria com o titular primario desses
interesses e que estara obrigado, por causa disso, a deveres gerais ou especificos de zelo,
diligéncia e cuidado.

Quid juris quando a relagdo fiducidria ndo assentar numa situagdo eficaz? Prevenindo esta
situagao, Figueiredo Dias sugeriu, na respectiva Sessdo da Comissao Revisora do Cédigo Penal,
que ao preceito fosse aditado o seguinte numero: “o disposto nos numeros anteriores é
aplicdvel ainda quando o acto juridico que fundamenta a posi¢Go de confianga do agente for
ineficaz.” Segundo o referido autor, a inclusdo deste ndmero destinar-se-ia a evitar a néo
aplica¢do do tipo quando juridicamente ndo se criou a posi¢Go de garante da confian¢a”.

3 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cddigo Penal a luz da Constituigdo da Republica Portuguesa e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 Edigdo, Universidade Catdlica Editora, 2010, p. 678.
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N3o obstante, tal disposicdo ndo ter sido incluida do texto do artigo, Figueiredo Dias, e
posteriormente outros autores, concluiram que a ineficacia da relacdo fiduciaria, do ponto de
vista juridico, é irrelevante para aplicacdo do tipo, e consequente, punig¢do do agente.*

Por outro lado, o sujeito passivo do crime de infidelidade é o titular dos interesses patrimoniais
tutelados pela norma incriminadora, o qual pode ser, uma pessoa singular ou uma pessoa
colectiva (cf. artigo 113.2, n.2 1, do Cddigo Penal, e artigo 68.2, n.2 1, alinea a), do Cddigo
Penal).

1.2.1. O Conceito de ofendido

Nos termos do disposto no artigo 68.2, n.2 1, alinea a), do Cddigo de Processo Penal, sdo
ofendidos os titulares dos interesses que a lei especialmente quis proteger com a
incriminacao, desde que maiores de 16 anos.

Como refere Germano Marques da Silva, a propdsito deste conceito, “ndo € ofendido qualquer
pessoa prejudicada pelo crime; o ofendido é somente o titular do interesse que constitui o

7> E, acrescenta, guanto ao disposto no artigo 68.2, n.2 1,

objecto juridico imediato do crime.
alinea a), do Cadigo de Processo Penal, que “sé se considera ofendido (...), o titular do interesse

que constitui objecto juridico imediato do crime.”®

No que concerne ao que se deve entender por ofendido e a extensdo a dar ao conceito,
existem diversos posicionamentos, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia.

Na doutrina, Figueiredo Dias e Anabela Miranda Rodrigues’, Costa Andrade, Maia Gongalves® e
Simas Santos® defendem uma vis3o restritiva do conceito de ofendido, a qual se encontra
plasmada na alinea a) do n.2 1 do artigo 68.2 do Cddigo de Processo Penal, baseando-se na
nossa tradigdo juridica’®, de acordo com a qual sé quem for titular do interesse que constitui
objecto juridico imediato da infraccdo podera assumir o estatuto de ofendido e ndo também
qualquer pessoa lesada ou prejudica pela pratica do crime.

Por outro lado, Augusto Silva Dias defende um conceito alargado de ofendido para os fins da
admissibilidade como assistente, esgrimindo a seu favor vdrias razées: umas, que assentam na
«moderna vitimologia», ao «recomendar uma aplica¢Go da participacdo processual da vitima
como uma forma de melhor conseguir a pacificagdo social, uma finalidade que é
consensualmente cometida ao processo penal»; outras, nas alteracées operadas no ambito do
conceito de bem juridico, que o fez catapultar para o dominio dos «bens juridicos da sociedade

* Nesse sentido, BARREIROS, José Antdnio, Crimes contra o Patriménio - Notas ao Cdédigo Penal, Revista do
Ministério Publico, 1996, pp. 125-126.

> MARQUES DA SILVA, Germano, Curso de Processo Penal — | Volume, Verbo Editora, 1994, p. 235.

6 Idem., pags. 302 e 303.

7 SILVA DIAS, Augusto, A Sociedade Portuguesa de Autores em Processo Penal, Temas de Direito de Autor, Ill.

& MAIA GONCALVES, Manuel Lopes, A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980, pags. 36 e ss.

° LEAL-HENRIQUES, Manuel, Manuel Simas Santos e Jodo Simas Santos, Nogdes de Processo Penal, Rei dos Livros,
2008, p. 130.

1o V.g., artigo 11.2 do Cddigo Penal de 1929 e no artigo 4.2, n.2 2, do Decreto-Lei n.2 35.007, de 13 de Outubro.
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civil, de estrutura circular, de titularidade intersubjectiva, cujo objecto é indivisivel e que sdo
responsdveis pelo aparecimento, no plano da tutela processual, da nogdo de interesse difuso»,
como sdo os casos do ambiente e da qualidade dos produtos de consumo; outras ainda, que
radicam na actual «opgdo politico-criminal do legislador processual de alargar a drea de
abrangéncia do assistente», facultando a sua constituicdo a qualquer pessoa em circunstancias
especiais, como o fez na alinea e) do n.2 1 do art.2 68.2; e, finalmente, na coeréncia do sistema
processual penal, que ficaria comprometida com a visdo restritiva de ofendido, como
aconteceria nos casos em que o Ministério Publico, apds o inquérito, decidisse arquiva-lo,
frustrando assim a possibilidade de se exercer o controlo desse despacho através da
instrucdo™.

A jurisprudéncia, no entanto, tem defendido maioritariamente a tese restritiva do conceito,
entendendo que da prépria expressao legal resulta que ndo basta uma ofensa indirecta a um
determinado interesse para que o seu titular possa considerar-se ofendido. Veja-se, a titulo de
exemplo, os Acérddos do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 02-03-2009, Processo n.2
2644/08.2*?, do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 24-09-2015, Processo n.2 549/14.8T9SNT-
A.L1" e do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 07-04-2016, Processo n.2 795/15.1T9GRD-A.C1™.

Assim, é considerando ofendido apenas o titular do interesse, mediata ou directamente
protegido pela incriminacdo, que podera requerer a sua constituicdo como assistente nos
autos. E, no crime de infidelidade, aqui em analise, o titular do interesse protegido tanto pode
ser pessoa singular (v.g., os menores) como pessoa colectiva (v.g., sociedades por quotas,
andnimas, fundacdes ou associagdes).

1.2.2. Titularidade do direito de queixa

O procedimento criminal pelo crime de infidelidade depende sempre da apresentagdo de
gueixa por parte do ofendido, sendo, por isso, um crime de natureza semi-publica (cf. artigo
224.2,n.2 3, do Cddigo Penal). Isto significa que, o procedimento criminal depende da iniciativa
do ofendido, de outras pessoas a quem a lei atribui essa titularidade ou de participagao de
autoridade, para que o Ministério Publico possa dar inicio a investigacao relativa a tais factos
(cf. artigo 49.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal).

Este crime pode, no entanto, assumir natureza particular, se verificada a situacdo prevista na
alinea a) do artigo 207.2 do Cédigo Penal, ou seja, quando o agente for cdnjuge, ascendente,
descendente, adoptante, adoptado, parente ou afim até ao 2.2 grau da vitima, ou que com ela
viva em condig¢des andlogas as dos conjuges. Nestes casos, atento o disposto no artigo 50.9, do
Cddigo de Processo Penal, o ofendido deve, ndo sé apresentar queixa, mas constituir-se como
assistente e deduzir a respectiva acusagao particular pelo ilicito em causa.

" FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, A Tutela do Ofendido e a Posi¢do do Assistente, Jornadas de Direito Processual e
Direitos Fundamentais, Almedina, Coimbra 2004, pags. 55 e segts.

12 Relator Estelita de Mendonga, disponivel em www.dgsi.pt.

3 Relator Filipa Costa Lourengo, disponivel em www.dgsi.pt.

1 Relator Isabel Valongo, disponivel em www.dgsi.pt.
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O titular do direito de queixa é, em regra, o ofendido (cf. artigo 113.2, n.2 1, do Cddigo Penal),
adoptando-se também aqui a concepgdo restrita de ofendido supra indicada. Em caso de
falecimento do ofendido sem que tenha apresentado queixa ou renunciado aquela, o direito
de queixa pode ser exercido sucessivamente pelas pessoas identificadas no n.2 2, daquele
dispositivo legal. Se o ofendido for menor de 16 (dezasseis) anos ou ndo possuir discernimento
para entender o alcance e o significado da deducdo de queixa, o direito transmite-se ao seu
legal representante (cf. n.2 4 do artigo 113.2 do Cédigo Penal).

N3o obstante, o Ministério Publico pode, ainda, dar inicio ao procedimento criminal sempre
que o interesse do ofendido o aconselhar e este for menor ou ndo possuir discernimento para
entender o alcance e o significado do exercicio do direito de queixa (alinea a), ou o direito de
gueixa nao puder ser exercido porque a sua titularidade caberia apenas ao agente do crime
(alinea b) do n.2 5 do artigo 113.2 do Cdédigo Penal).

Assim, quanto ao crime de infidelidade em andlise, entendemos que:

— Se o ofendido for pessoa singular e os actos penalmente puniveis tiverem sido praticados
pelo seu representante legal (v.g., os menores), o Ministério Publico tem legitimidade para dar
inicio ao procedimento criminal, no prazo de seis meses a contar da data em que tiver
conhecimento do facto e dos seus autores, sempre que o interesse do ofendido o aconselhar
(cf. alinea b) do n.2 5, do artigo 113.9, do Cddigo Penal).

— Se o ofendido for pessoa colectiva e os actos penalmente puniveis forem praticados, sobre o
patriménio daquela pelo seu gerente/administrador, também aqui, entendemos, que o
Ministério Publico deve fazer uso da faculdade prevista no n.2 5 do artigo 113.2, do Cddigo
Penal, e ao abrigo da alinea b) daquele dispositivo dar inicio ao procedimento criminal, por
este ser do interesse da pessoa colectiva ofendida.

A recusa de tal solugdo poderia conduzir a verdadeiras situagdes de impunidade. Na verdade,
competindo ao proprio agente do crime (por exemplo, o gerente ou administrador de
sociedade comercial), o direito de apresentacdo de queixa, em representacdo da pessoa
colectiva/ofendida (cf. artigos 252.2, n.2 1, 408.2 e 409.2, do Cddigo das Sociedades
Comerciais), podemos facilmente concluir que sendo o prdéprio, o visado da queixa, a mesma
ndo seria apresentada e, consequentemente, ndo seriam investigados os factos.

1.2.3. Constituicdo como assistente dos sdcios/accionistas das sociedades

«0 epicentro da legitimidade para a constituicdo de Assistente localiza-se na figura do
ofendido».*

13 SILVA DIAS, Augusto, ob, cit., pag. 56.
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Nos termos do disposto no artigo 68.2, n.2 1, alinea a), do Cédigo de Processo Penal, sdo
ofendidos os titulares dos interesses que a lei especialmente quis proteger com a
incriminacao, desde que maiores de 16 anos.

Como supra deixamos exposto, a doutrina e a jurisprudéncia portuguesa tém
maioritariamente adoptado um conceito restrito de ofendido, entendendo-se como tal o
titular do interesse que constitui objecto juridico imediato do crime e que, por isso, nem todos
os crimes tém ofendido particular, s6 o tendo aqueles em que o objecto imediato da tutela
juridica é um interesse ou direito de que é titular uma pessoa.™®,

Adoptando-se tal conceito, ha, pois, uma inteira coincidéncia entre o titular do direito de
gueixa e a pessoa que pode constituir-se assistente (artigo 113.2, n.2 1, do Cddigo Penal e 68.9,
n.2 1, alinea a), do Cddigo de Processo Penal).

O Assistente adquire no processo penal a posicdo de colaborador do Ministério Publico, com a
possibilidade, entre outras, de interven¢do no inquérito e na instrugdo, oferecendo provas e
requerendo diligéncias que se afigurem necessarias, e deduzir acusa¢do independente da do
Ministério Publico, e no caso de procedimento dependente de acusacdo particular, ainda que
este ndo a deduza (cf. artigo 69.2, n.2 1, alinea a) e b), do Cddigo de Processo Penal).

Como tal, a apreciacdo de um pedido de constituicdo de assistente pressupde uma andlise da
norma incriminadora, ja que é através dela que se alcanga o interesse que o legislador quis
proteger ao tipificar determinado conduta como criminosa. ldentificado o interesse, cumpre
verificar quem é o seu titular e ofendido para efeitos penais.

No crime de infidelidade, o bem juridico protegido pela incriminacdo é, como vimos, o
patrimdnio. Tratando-se de patriménio de pessoa singular é da propria, se for maior, ou do seu
representante legal, se for incapaz, a legitimidade para requerer a sua constituicdo como
assistente. Porém, se o prejuizo incide sobre patrimdénio de pessoa colectiva coloca-se a
seguinte questdo: quem tem legitimidade para requerer a sua constituicdo como assistente? A
sociedade ou os seus socios?

A jurisprudéncia ja se pronunciou sobre esta questdo, em particular, entendendo que os
sécios, mesmo que representantes legais (administradores/gerentes da sociedade) sdo
realidades distintas das pessoas colectivas para efeitos de legitimidade para intervir na
qualidade de assistentes. Sao exemplos de tal entendimento as decisGes proferidas pelo
Tribunal da Rela¢do de Lisboa de 03.06.2008, Processo n.2 3185/08, 52 Seccdo’, de 20/06/07,

% Nesse sentido, acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 22 de Junho de 2004, processo n.2 1393/2004-5,
Relator Vasques Dinis, disponivel em www.dgsi.pt.

7 4. Num processo penal por factos susceptiveis de integrar o crime de burla, serd ofendido, para efeitos de
constituicdo de assistente, o titular do patrimonio que foi directamente prejudicado pela ac¢do delituosa. Il. O
recorrente é gerente de sociedade cujo patrimdnio, de acordo com os factos denunciados e os que constam do
requerimento de abertura de instrugdo, foi directamente prejudicado pela acg¢do do arguido pois de tal patrimonio
sairam carne e derivados que foram enriquecer urna outra sociedade. lll. Assim, sendo uma sociedade pessoa
juridica, o patrimonio social pertence-lhe e ndo aos socios ou gerentes, sendo que a estes, cabe apenas a
administragdo e a representa¢do da sociedade pelo que, ainda que o recorrente haja invocado prejuizos materiais
indirectos e prejuizos ndo patrimoniais, tais prejuizos, embora confiram ao recorrente o estatuto de lesado, nGo o
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Proc. 4721/07", e de 10.10.2013, Processo n.2 210/11.5TELSB, 9.2 Seccdo'’, todos disponiveis
em www.pdglisboa.pt.

Na verdade, as pessoas colectivas (v.g., as sociedades comerciais) ndo se confundem com as
pessoas singulares, nem tdo pouco com os seus socios, ja que as pessoas colectivas, como
centros autonomos de imputacdo de direitos e deveres que sdo, possuem personalidade
juridica e judiciaria®. Assim, os interesses da sociedade sdo diferentes dos interesses dos
socios individualmente considerados, pelo que, a afectacdo dos primeiros apenas de forma
mediata e indirecta pode atingir os segundos.

Salientando esta dicotomia entre interesses directa e indirectamente (ou reflexamente) postos
em causa pela incriminacdao como conditio da legitimidade para intervengao como assistente
nos processos criminais, o Tribunal Constitucional® pronunciou-se, no sentido que “a lesdo
dos bens juridicos particulares que se pode surpreender pela tipificacdo consagrada (...) apenas
mediata ou indirectamente constitui a ratio daquele preceito”, e que, nessa “senda, é de
considerar como ndo feridente da Lei Fundamental uma norma que unicamente atenda, para
efeitos de permissdo na constituicdo do ofendido como assistente, a circunstancia de aqueles
direitos ou interesses serem a razdo directa e imediata (ou seja, o leit motiv situado em
primeira linha) que levou o legislador a tipificacdo da infracgao criminal”.

Ora, aos sdcios é assegurado o direito aos ganhos da sociedade, bem como o direito ao bom-
nome e a sua valorizagdo, os quais, enquanto factores de valoriza¢do da sua quota sdo decerto
respeitdveis e atendiveis, mas estes direitos sdo apenas interesses mediatos ou indirectos dos
socios e nao da sociedade, cujo patrimdnio é o protegido pelo ilicito aqui em causa.

E certo que qualquer sécio pode sofrer danos pela actuacdo do arguido
(gerente/administrador da sociedade), podendo inclusive defender-se que a confianga
depositada no agente também é tutelada pela norma incriminadora, na medida em que esta
valora expressamente esta situagdo ao acrescentar ao tipo a quebra da confianca depositada
naguele que, por lei ou por acto juridico, ficou encarregado de dispor de interesses
patrimoniais alheios causando-lhes intencionalmente prejuizo importante com grave violagao
dos seus deveres.

credenciam para entrar no circulo dos ofendidos, tal como sdo delimitados pela alinea a) do n°.1 do art. 68°. do
C.P.P. IV. Os prejuizos invocados pelo recorrente legitimariam apenas a dedugdo de pedido de indemnizagéo civel,
tendo presente o seu estatuto de lesado e o estatuido no art.74°., n°.1 do CPP.V. Pelo exposto, nGo merece reparo a
decisdo que ndo admitiu o recorrente a intervir nos autos como assistente e, em consequéncia, falece também
legitimidade ao recorrente para reagir contra o despacho de arquivamento através de abertura de instrugdo.”

18 «) .0s sécios de uma sociedade comercial néo tém legitimidade para se constituirem assistentes nos processos
penais em que é ofendida a sociedade.”

9 “O/s sécio/s de uma sociedade comercial ndo tém legitimidade para se constituirem assistentes nos processos
penais em que é ofendida a pessoa colectiva (crime de infidelidade). Termos em que, ao abrigo dos artgs 4209, n.1,
b) e 41492, n. 2, do CPP, decide-se pela rejeigio do recurso por si interposto.”

20 Nesse sentido, Acérd3do do Tribunal da Relag3o de Evora de 30-06-2015, Processo n.2 1067/12.4TALLE.E1, Relator
Renato Barroso, disponivel em www.dgsi.pt.

2L ¢f. Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 145/2006, Processo n.2 873/2005, 32 Sec¢do, Conselheiro Bravo Serra,
disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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Porém, como se assegura no Acdrddo do Tribunal Constitucional n.2 145/2006%, “estes
prejuizos sdo uma consequéncia indirecta ou reflexa da mesma actuacgao, pelo que aceitar-se o
entendimento de que os sécios da sociedade seriam protegidos de modo particular pela
incriminacgdo, constituindo violagao daquela relagdo de confianga um dos objectos imediatos
do crime, acarretaria, necessariamente uma ampliacdo do conceito de ofendido, para efeitos
do direito penal, o que, no caso, poderia abranger, igualmente, todos os titulares de direitos
que assentaram os seus interesses e expectativas naquela relagcdo de confianga.”

Em conclusdo, o patrimdnio de uma sociedade pertence a prépria e ndo aos seus socios (sejam
estes, gerentes/administradores daquela, ou n3o), cabendo a estes apenas a administracdo e a
representacdo da sociedade, ndo se repercutindo, por isso, na esfera juridica de cada um
destes, a violagdo dos bens juridicos operada na esfera da pessoa colectiva. Assim, a pessoa
que seja titular de uma quota de uma sociedade, cujo patrimdnio foi lesado, mas que ndo a
represente, ndo tem legitimidade para se constituir como assistente, podendo apenas a
sociedade fazé-lo, por ser titular do patriménio ofendido?.

1.2.4. A situagdo dos sécios/accionistas minoritarios

O entendimento supra explanado tem levantado algumas questdes de relevancia pratica,
designadamente, no que diz respeito a legitimidade de intervengdo num processo por crime
de infidelidade de outros sdcios da sociedade (que ndo exercam fungdes de representacdo
daquela). De facto, é frequente suceder que a eventual pratica de crime de infidelidade seja
levada a cabo por sécio gerente da sociedade, que por ser, simultaneamente, sécio
maioritario, tem facilidade em praticar actos contrdrios aos interesses da sociedade®.

Deste modo, incumbindo ao préprio agente do crime, ndo sé o poder de decidir sobre a
apresentacdo de queixa, como também a legitimidade para apresentar a mesma, poderiam
verifica-se situa¢Oes de verdadeira impunidade penal e de denegacdo de justica. No entanto,
face ao que supra deixamos exposto, é possivel o Ministério Publico dar inicio ao
procedimento criminal, nos termos da alinea b) do n.2 5 do artigo 113.2, do Cddigo Penal, i.e.,
qguando o interesse do ofendido o aconselhar e o direito de queixa ndo puder ser exercido
porque a sua titularidade caberia apenas ao agente do crime, como sucederia na situagdo
exemplificada.

Entendemos, no entanto, que seguindo esta solugdo legal, o Ministério Publico pode instaurar
inquéritos, realizar todas as diligéncias Uteis e pertinentes a descoberta da verdade,
protegendo, por um lado, os interesses da sociedade, enquanto ofendida (e, indirectamente,
os dos seus socios minoritarios), e afastando, por outro, a ideia de impunidade adiantada por
alguma Doutrina.

2 | dem.

2 Nesse sentido, Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 23.05.1990, in CJ, XV, 3, 73, e Acérddo do Tribunal
da Relagdo de Lisboa de 22.09.2005, in CJ, XXX, 4, 141.

% Como salienta, Carlos de Almeida de Lemos, in Pode um sdcio constituir-se assistente em processo crime de
infidelidade praticado contra a sociedade pelo Gerente?, Abreu Advogados, Newsletter n.2 47, Margo de 2011.
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De resto, o exercicio da ac¢do penal pelo Ministério Publico, com autonomia, e em respeito
por principios de objectividade e legalidade, implicam a obrigacdo, desta autoridade judicidria,
de investigar e contra investigar, visando atingir uma verdade processualmente vélida, mesmo
que o resultado ndo favorega a acusacao (cf. artigo 2.2, n.2 2, do Estatuto do Ministério
Publico, aprovado pela Lei n.2 47/86, de 15 de Outubro). De resto, como salienta Figueiredo
Dias, a vocacdo do Ministério Publico “ndo é a de parte, mas a de entidade unicamente

interessada na descoberta da verdade e na realizacdo do direito.””

Por meio dos principios enunciados, o Ministério Publico esta obrigado a promover o processo
penal, abrindo o inquérito, e no final deste, deve arquivar o processo, se tiver recolhido prova
bastante de se ndo ter verificado crime, de o arguido ndo o ter praticado a qualquer titulo ou
de ndo ser admissivel o procedimento criminal, e ainda, por ndo ter recolhido indicios
suficientes da verificagdo do crime e de quem foram os agentes, ou deduzir acusac¢ao, se tiver
recolhido indicios suficientes de se ter verificado o crime de quem foi o seu agente.

No entanto, investigando crime de infidelidade, se no final do inquérito, o Ministério Publico
decidir pelo arquivamento daquele, nos termos do disposto no artigo 277.2, n.%s 1 e 2, do
Codigo de Processo Penal, entendemos, face ao conceito restrito de ofendido,
maioritariamente, defendido pela Doutrina e Jurisprudéncia nacional, que os sdcios
minoritarios de uma sociedade comercial, ndo podem requerer a sua constituicdo como
assistente nos autos e, subsequente, abertura da instrucdo, pelo que, a decisdo do Ministério
Publico sera a decisao final do inquérito.

1.3. Elementos do Tipo

Disp0e o artigo 224.9, do Cédigo Penal, que “Quem, tendo-lhe sido confiado, por lei ou por acto
juridico, o encargo de dispor de interesses patrimoniais alheios ou de os administrar ou
fiscalizar, causar a esses interesses, intencionalmente e com grave violagdo dos deveres que lhe
incumbem, prejuizo patrimonial importante é punido com pena de prisGo até trés anos ou com
pena de multa.”

1.3.1. Tipo Objectivo

O tipo objectivo consiste na provocacdo de um prejuizo patrimonial importante a interesses
patrimoniais alheios, por pessoa a quem foi confiado, por lei ou por acto juridico, o encargo de
dispor, administrar e fiscalizar esses interesses. Como defende Paulo Pinto de Albuquerque “a
conduta do agente do crime de infidelidade é idéntica a do crime de dano, mas incide sobre um

objecto distintos: os interesses patrimoniais alheios.”*®

% Cf. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, “O dever de obediéncia hierarquica e a posigdo do Ministério Publico no Processo
Penal (anotagdo ao Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 14 de Junho de 1972)”, in RLJ, Ano 106.2, n.2 35000, 1 de
Outubro de 1973, p. 31.

% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, ob. Cit., p. 698.
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a) Dever de Fidelidade

Decorre do Preambulo do Cédigo Penal de 1982, que o crime de infidelidade tem por base a
existéncia de uma relagdo de confianca, de um dever de fidelidade do administrador na gestao
de interesses patrimoniais alheios.

Esta relacdo de confian¢a pode fundar-se na lei, nomeadamente, os deveres que por for¢a do
direito da familia recaem sobre os pais, tutores ou curadores, relativamente ao patriménio de
filhos menores ou inimputaveis (interditos ou inabilitados), ou em acto juridico (que tanto
pode ser unilateral como contratual), tanto na esfera juridico-civilL, como na juridico-
econdmica, como por exemplo, a procuragdo para administracdo patrimonial, a indicacdo de
testamenteiro, mandato judicial de administracdao patrimonial, a nomeacdo ou eleicdo de
gerentes ou administradores de pessoa colectiva.

No que concerne ao acto juridico, a sua eventual invalidacdo ndo condiciona a relagdo de
confianga estabelecida. Assim, aquele que, tendo-lhe sido confiado o encargo, pratica actos
patrimoniais prejudiciais, ndo vé a sua responsabilidade penal excluida pelo facto de,
posteriormente a tais actos, vir a ser considerado invalido o acto juridico que o fundamenta®.
Assim, sé apods a declaracdo de invalidade do acto juridico (por exemplo, a partir da anulagdo
da deliberacdo tomada pela assembleia dos sdcios de nomeagdo de determinada pessoa para
gerente da sociedade) é que cessam os poderes e consequentes deveres de administracdo
patrimonial.

Também a ineficacia do acto juridico ndo destrdi a aplicabilidade do tipo, ressalvando-se, tao-
sé aqueles em que nem sequer & aparéncia do vinculo.?® Deste modo, o dever de fidelidade
juridicamente assumido, impde-se até ao momento em que, formalmente, tenha sido anulado
o acto juridico que o gerou.

b) Encargo de dispor, administrar ou fiscalizar interesses patrimoniais

O conceito de administracdo, usado na lei, € um conceito amplo que abrange, quer os actos de
alienagdo ou oneragdo, quer os actos de administracdo ou gestdo ordinaria ou corrente, e
ainda os actos das pessoas cujo trabalho se exerce numa rela¢do de subordinagdo ao titular do
encargo de fiscalizacdo.”

O crime de infidelidade exige, da parte do administrador, autonomia, no ambito dos poderes
que Ihe foram conferidos, traduzindo-se esta na capacidade de tomada de decisdes, de forma
auténoma, relativamente ao patriménio que lhe foi confiado.

Os encargos de administracdo e fiscalizagdo implicam a existéncia de deveres de lealdade para
com os interesses tutelados — ou seja, a actuacdo no interesse ou na defesa desses mesmos

7 Nesse sentido, Américo Taipa de Carvalho, ob. cit., p. 365.

%8 Cf. Actas das Sessdes da Comissdo Revisora do Cdédigo Penal — Parte Especial, Ministério da Justica, Lisboa, 1979,
p. 165.

® Nesse sentido, Taipa de Carvalho, Américo, ob. cit., p. 366.
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interesses; o nucleo do ilicito serd constituido pelo desrespeito ou pela auséncia de
consideracao por esses deveres decorrentes da posi¢cdo de garante. Por outro lado, o encargo
de disposicao pressupde que o agente disponha de capacidade para actuar em nome de
outrem por forma valida e legitima, e ndo para poder usurpar qualquer poder ou ultrapassar
os limites do mandato que lhe foi conferido. *°

Por ultimo, o crime em causa pode ser praticado por omissdo (v.g., a omissao de celebrar um
contrato), ou por acg¢do (v.g., quando ha utilizacdo em proveito préprio de materiais ou do
pessoal de uma empresa).

c) Causag¢ao de um prejuizo patrimonial importante

O crime de infidelidade é um crime de resultado, sendo o prejuizo patrimonial, o resultado
tipico da conduta, comissiva ou omissiva, do agente. No entanto, apenas releva para a
incriminacdo, que o prejuizo verificado seja importante para o titular dos interesses confiados
aquele.

O prejuizo é um verdadeiro dano patrimonial, isto &, inclui, quer a provocacdo de um prejuizo,
quer a ndo obtengdo de um determinado ganho. Como tal, ndo ha dano e, consequentemente,
ndo ha responsabilidade criminal, se a conduta se traduz numa situacdo de ganho igual ou
superior ao dano que é produzido.

O legislador nacional ndo definiu o que deve ser entendido por prejuizo importante,
recorrendo-se, por isso, a Doutrina para preenchimento do conceito, apresentando-se
solucdes diversas. Por um lado, Paulo Pinto de Albuquerque®" defende uma concepcdo
objectiva, segundo a qual a importancia do prejuizo deve ser medida por referéncia ao valor
elevado, nocdo apresentada na alinea a) do artigo 202.2 do Cédigo Penal, como sucede, por
exemplo, no crime de dano. Por outro lado, Taipa de Carvalho® defende uma concepg3o mista
ou objectivo-subjectiva, de acordo com a qual a importancia do prejuizo causado deve ser
medida, ndo sé através de um critério objectivo, mas também subjectivo, ou seja, recorrendo-
se a situacdo econdmica em que a vitima/lesado do crime fica, a qual nos parece, de resto,
mais correcta. Veja-se, a titulo de exemplo, o procurador que levanta de forma legitima de
uma conta bancaria a pensdo de sobrevivéncia de outrem, e que pode causar um prejuizo
patrimonial importante ao ofendido, mas o mesmo pode nado ter valor elevado (nos termos da
alinea b) do artigo 202.2, do Cédigo Penal).

1.3.2. Tipo Subjectivo

No crime de infidelidade, o agente actua com intencionalidade e grave violagdo dos deveres
que lhe incumbem (cf. artigo 224.2, n.2 1, do Cédigo Penal). Actua, assim, com dolo directo,

% Nesse sentido, Damido da Cunha, José M., in Direito Penal Patrimonial — Sistema e Estrutura Fundamental,
Universidade Catdlica do Porto, 2017, pp. 237-238.

31 Cf. Pinto de Albuquerque, Paulo, ob. cit., p. 699.

32 cf, Taipa de Carvalho, Américo, ob. cit., p. 366.
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isto é, o agente representa o facto ilicito e actua com intencdo de o realizar (cf. artigo 14.2, n.2
1, do Cdodigo Penal).

No que concerne a actuacdo do agente com dolo necessdrio, a Doutrina tem apresentagao
posicdes diversas. Assim, Américo Taipa de Carvalho® defende que o termo intencdo deve ser
interpretado no sentido de consciéncia e conhecimento da inevitabilidade do resultado. Esse
conhecimento que uma conduta é adequada a produzir um resultado e que o mesmo se
produzira, afasta a punigdo a titulo de dolo eventual ou por conduta negligente do agente. Por
outro lado, Paulo Pinto de Albuquerque® defende, que a utilizacio da expressdo
“intencionalmente” implica apenas a pratica do crime como dolo directo, afastando a sua
punigdo, quer por dolo necessario, quer por dolo eventual.

Quanto a néds, entendemos que o termo intengdo deve ser interpretado no sentido de
consciéncia e conhecimento da inevitabilidade do resultado, o que exclui a puni¢do do crime
de infidelidade por dolo eventual (que pressupGe que o agente represente como possivel um
determinado resultado tipico e actue, conformando-se com aquela realizagao — no caso, com o
existéncia de um prejuizo patrimonial importante para o titular dos interesses que o agente
tem dever de administrar).

1.4. Tentativa e Comparticipacao
A tentativa é punivel, nos termos do disposto no artigo 224.2, n.2 2, do Cédigo Penal.

Por outro lado, o crime de infidelidade constitui um crime especifico préprio, uma vez que a
ilicitude assenta na qualidade do agente, a quem foi conferido o encargo de dispor,
administrar ou fiscalizar os interesses patrimoniais alheios. Sendo assim, apenas pode cometer
este crime, e por ele ser responsabilizado, quem possuir essa qualidade.

Quanto a comunicabilidade desta qualidade aos comparticipantes que ndo a possuem, a
Doutrina apresenta entendimentos divergentes. Por um lado, Figueiredo Dias e Paulo Pinto de
Albuquerque®, defendem que a qualidade do agente é comunicavel, nos termos do disposto
no artigo 28.2, n.2 1, do Cédigo Penal. Por outro lado, Taipa de Carvalho®, defende que
considerando as preocupac¢des do legislador em restringir a punibilidade da infidelidade
administrativa, a decisdo parece dever ser no sentido de exclusdo da comunicabilidade e,
portanto, no sentido de nao punibilidade dos comparticipantes ndo administradores.

1.5. Distingdo do crime de abuso de confianga

O crime de infidelidade (artigo 204.2, n.2 1, do Cddigo Penal) distingue-se do crime de abuso
de confianga (artigo 205.2, do Cddigo Penal), em primeiro lugar, quanto aos bens juridicos

% |dem, p. 368.

3% Cf. Pinto de Albuquerque, Paulo, ob. cit., p. 699.
35 Cf. Pinto de Albuquerque, Paulo, ob. cit., p. 700.
6 cf, Taipa de Carvalho, Américo, ob. cit., p. 371.
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protegidos pelas incriminagGes. Enquanto o crime de infidelidade tutela o patrimdnio,
abrangendo quer a propriedade, quer outros direitos com valor ou expressdo econdmica, o
crime de abuso de confianga protege, exclusivamente, a propriedade.

Por outro lado, no crime de abuso de confianca, o objecto da conduta do agente é coisa mével
alheia (da qual o agente se apropria), enquanto no crime de infidelidade aquele objecto sdo
interesses patrimoniais alheios, englobando ndo apenas coisas mdveis, mas também coisas
imoveis, direitos de crédito e expectativas juridicamente fundadas (o agente provoca um
prejuizo patrimonial importante, intencionalmente e com grave violagdo dos deveres que lhe
incumbem).

No entanto, a principal divergéncia entre os dois ilicitos assenta no facto de no crime de abuso
de confianga se exigir a intengdo de apropriacao do agente, enquanto no crime de infidelidade
ndo existe agquela apropriacdo, mas apenas a inten¢do de causar um prejuizo patrimonial
importante.

Porém, se através da mesma conduta se verificar, ndo apenas a apropriacdo de coisa movel,
mas também a intencdo de causar prejuizo patrimonial importante, aplicar-se-4 apenas um
destes crimes. Com efeito, Taipa de Carvalho®’ refere a existéncia de uma relacio de
subsidiariedade entre o crime de infidelidade e os restantes crimes contra o patrimdnio,
nomeadamente, o crime de abuso de confianga (artigo 205.2, do Cddigo Penal). Por outro lado,
Paulo Pinto de Albuquerque® e Jorge Figueiredo Dias defendem a existéncia de uma relagdo
de mutua exclusdo entre os dois ilicitos, atentos os respectivos modos de execugdo (com ou
sem apropriac¢ao).

1.6. Distingao do crime de administracdao danosa

O crime de administracdo danosa encontra-se previsto no artigo 235.2, n.2 1, do Cédigo Penal,
representa uma forma qualificada do crime de infidelidade. Esta qualificacdo justifica-se,
atenta a qualidade do agente, que tem capacidade para vincular a empresa publica ou
cooperativa perante terceiros, e com o cardcter publico ou cooperativo dos valores
patrimoniais atingidos39.

Assim, o tipo objectivo do crime de administracdo danosa corresponde a conduta tipica do
crime de infidelidade, isto é, a provocacdo de um dano patrimonial importante em unidade
econdmica do sector publico ou cooperativo, com infraccdo de normas de controlo ou de
regras econdmicas de gestdo racional.

Por outro lado, os dois tipos de ilicitos diferenciam-se, desde logo, pelo bem juridico protegido
pela incriminacdo, que no caso da infidelidade protege o patrimdnio das pessoas, enquanto na

%7 Cf. ob. cit., p. 371.

38 Cf. Pinto de Albuquerque, Paulo, ob. cit., p. 648.

¥ Nesse sentido, Costa Andrade, Manuel da, - “Anotagdo ao artigo 235.2 do Cddigo Penal”, in Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal — Parte Especial Tomo Il, dirigido por Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 1999, p. 540.
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administracdo danosa, o patriménio protegido é de pessoa colectiva do sector publico ou
cooperativo.

Outra diferenca a assinalar refere-se ao resultado tipico dos delitos. No caso do crime de
infidelidade, o legislador refere que actuacdo do administrador tem de causar um prejuizo
patrimonial importante (veja-se, o ponto c) do 1.3.2 supra), enquanto no crime de
administra¢do danosa a actuagdo do gestor deve ser adequada a causar um dano patrimonial
importante.

Por fim, entre o crime de infidelidade e de administracdo danosa existe uma relagdo de
especialidade, pelo que verificando-se a factualidade tipica de ambos os ilicitos, o agente sera
punivel apenas pelo ilicito do artigo 235.2, n.2 1, do Cédigo Penal.

V. Pratica e Gestado Processual
1. Da aquisi¢cao da noticia de crime e da definicdo do objecto do processo

O inquérito é a fase do processo penal destinada a investigacdo da existéncia de um crime, ao
apuramento dos seus agentes e respectivas responsabilidades, bem como a descoberta e
recolha de provas relevantes que sustentem a decisdo sobre a acusagao (cf. artigo 262.2, n.2 1,
do Cédigo de Processo Penal).

A aquisicdo da noticia do crime, nos termos do disposto no artigo 241.2, do Cddigo de Processo
Penal, pode acontecer por trés formas, i.e., por conhecimento préprio, por intermédio dos
6rgdos de policia criminal (que elabora auto de noticia e, posteriormente, o transmite ao
Ministério Publico) ou, por denuncia feita verbalmente ou por escrito ao Ministério Publico.

Em regra, a noticia de um crime da lugar a abertura de inquérito, ressalvadas algumas
excepcoes, designadamente, nos crimes semipublicos, em que a promog¢ao do processo penal,
por parte do Ministério Publico, esta dependente do exercicio do direito de queixa por parte
dos respectivos titulares (cf. artigo 113.2, do Cédigo Penal).

Se ndo for apresentada a respectiva queixa, o Ministério Publico carece de legitimidade para
abrir o inquérito, salvo as excepg¢des consagradas no n.2 5 do artigo 113.9, do Cédigo Penal.
Assim, ao abrigo deste dispositivo legal, o Ministério Publico pode dar inicio ao procedimento
criminal, sempre que o interesse do ofendido o aconselhar e este for menor ou nao possuir
discernimento para entender o alcance e o significado do exercicio do direito de queixa (alinea
a), ou o direito de queixa ndo puder ser exercido porque a sua titularidade caberia apenas ao
agente do crime (alinea b).

Assim, quanto ao crime de infidelidade, temos que:

- Se o ofendido for pessoa singular e capaz, o prdprio tem legitimidade para apresentar
queixa (cf. artigo 113.2, n.2 1, do Cédigo Penal).
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- Se o ofendido for pessoa singular, menor de 16 anos ou sem discernimento para
entender o alcance e o significado do exercicio de queixa, este pertence ao seu
representante legal e, na sua falta, as pessoas indicadas nas alineas do n.2 2 do artigo
113.2 do Cédigo Penal (cf. artigo 113.2, n.2 4, do Cédigo Penal).

Nestas circunstancias, o Ministério Publico pode, ainda, dar inicio ao procedimento criminal,
no prazo de seis meses, a contar da data em que tiver conhecimento dos factos e dos seus
autores sempre que o interesse do ofendido o aconselhar e se verifique uma das situacoes
previstas nas alineas a) e b) do n.2 5 do artigo 113.2, do Cddigo Penal.

No caso de ndo ser instaurado procedimento criminal, por nenhuma das formas supra
descritas, o legislador consagra, ainda, a possibilidade do direito de queixa ser exercido pelo
ofendido (menor de 16 anos), a partir da data em que perfizer 16 anos (contando-se seis
meses sobre aquela data).

- Se o ofendido for pessoa colectiva, tem legitimidade para apresentar queixa, a propria
pessoa colectiva, na pessoa do seu representante legal (v.g., gerente ou administrador, nos
termos do disposto nos artigos 252.2, n.2 1 e 408.2 e 409.92, do Cddigo das Sociedades
Comerciais).

- Se o ofendido for pessoa colectiva e o agente do crime for o seu legal representante,
entendemos, como supra deixamos exposto, que o Ministério Publico pode dar inicio ao
procedimento criminal nos termos do disposto na alinea b) do n.2 5 artigo 113.2 do Cddigo
Penal, actuando, assim, em defesa dos interesses da pessoa colectiva ofendida e, com
respeito pelos principios da legalidade e da objectividade a que se encontra adstrito.

2. A competéncia do Ministério Publico

A direccdo do inquérito cabe ao Ministério Publico, assistido por érgdos de policia criminal,
gue actuam sobre a sua directa orienta¢do e dependéncia funcional (cf. artigo 263.2, n.2 1, do
Cadigo de Processo Penal).

Isto é o que resulta, entre outros, dos artigos 9.2, n.2 2, e 55.2, n.2 1, do Cddigo de Processo
Penal, segundo os quais, no exercicio da funcado jurisdicional, os tribunais e demais autoridades
judicidrias (artigo 1.9, alinea b), do Cédigo de Processo Penal) tém o direito de ser coadjuvadas
por todas as outras entidades, com vista a realizacdo das finalidades do inquérito supra
identificadas, e no artigo 3.2, n.2 1, alinea h) e n), do Estatuto do Ministério Publico.

Quanto a competéncia para a realizacdo do inquérito, esta pertence ao Ministério Publico que
exercer fungdes no local em que o crime tiver sido cometido (artigo 246.2, n.2 1, do Cddigo de
Processo Penal).
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3. Delegacdo de Competéncia para Investigacao

Como supra deixamos exposto, a direc¢do do inquérito cabe ao Ministério Publico, podendo
ser assistido por érgdos de policia criminal, os quais se encontram na dependéncia funcional
do magistrado titular do inquérito (cf. artigo 263.2, n.2s 1 e 2, do Cédigo de Processo Penal).

Esta assisténcia por parte dos 6rgdos de policia criminal concretiza-se através da delegacao de
competéncia para a realizacdo de quaisquer diligéncias de investigacdo relativas ao inquérito,
conforme decorre do disposto no artigo 270.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal. Esta
delegacdo de competéncia pode ser efectuada por despacho de natureza genérica que indique
os tipos de crimes ou os limites das penas aplicaveis aos crimes em investigacado.

Assim, apds a distribuicdo do processo ao magistrado titular, e em momento prévio a prolagdo
do primeiro despacho do inquérito, o magistrado do Ministério Publico deve ponderar se
efectua ele préprio a investigacdo de crime de infidelidade ou se, em alternativa, delega a
competéncia para a investigacdo em 6rgao de policia criminal, ao abrigo do disposto no n.2 1
do artigo 270.2 do Cédigo de Processo Penal.

Ao abrigo da Circular 6/2002, de 11 de Margo, a intervencdo directa dos magistrados do
Ministério Publico deve ocorrer relativamente aos crimes que sejam puniveis com pena de
prisdo inferior a cinco anos, em relagdo aos quais, pela qualidade dos agentes ou das vitimas,
ou pelas particulares circunstancias que rodearam a sua pratica, se justifique essa intervencgao.
Entendemos que o crime de infidelidade, punivel com pena de prisdo até trés anos ou com
pena de multa se enquadra neste ambito de intervengao, atenta, desde logo, a qualidade do
agente neste crime e a relagdo de confianga existente entre este e o ofendido.

Por outro lado, o crime de infidelidade, objecto do presente guia, ndo é, em nosso entender,
um crime que caiba na competéncia reservada da Policia Judiciaria (cf. artigo 7.2, n.2 2, a
contrario, da Lei de Organizagdo da Investigacdo Criminal, aprovada pela Lei n.2 49/2008, de 27
de Agosto, adiante L.0.l.C), uma vez que o crime aqui em questdo trata da infidelidade
administrativa, i.e., de violacdo dos deveres que incumbiam ao agente, que lhe foram
confiados por lei ou por acto juridico, para dispor, administrar e fiscalizar interesses alheios.

Deste modo, caso a investigacdo ndo seja conduzida directamente pelo magistrado titular do
inquérito, nos termos supra descritos, a competéncia para a investigacdo pode ser delegada na
Guarda Nacional Republicana ou na Policia de Seguranca Publica, nos termos do disposto no
artigo 6.2, da L.O.I.C.

Por dltimo, de salientar que, apds a delegacdao de competéncia, os 6rgaos de policia criminal
gozam de autonomia técnica e tactica, que o despacho do Ministério Publico ndo pode colocar
em causa.
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4. Diligéncias de Inquérito

Antes de ser proferido o primeiro despacho do inquérito, o magistrado titular do inquérito
deve analisar a queixa/dentncia apresentada, confirmando o ilicito sob o qual o inquérito foi
registado e, bem assim, como verificar se estdo juntos aos autos, todos os elementos
necessarios a determinacao das diligéncias de investigacao.

Caso se mostre necessario, o magistrado do Ministério Publico deve solicitar ao denunciante a
juncdo aos autos de toda a documentacdao relevante, em especial, a demonstrativa da
existéncia de uma relagdo de confianc¢a entre ofendido e suspeito, estabelecida por lei (v.g., a
juncdo de certidGes de nascimento ou judiciais) ou por acto juridico (v.g., contratos de
sociedade, procuracGes, etc.), bem como do prejuizo patrimonial importante (v.g., informacao
bancaria ou contabilistica, no caso de da sociedade, ou escrituras de celebracdo de negdcios
juridicos).

Se o Ministério Publico deu inicio ao procedimento criminal, nos termos do disposto nas
alineas do n.2 5 do artigo 113.2, do Cédigo Penal, o Ministério Publico pode oficiar as entidades
competentes, designadamente, Conservatdrias de Registo Civil e Comercial, Cartérios
Notariais, InstituicGes Bancarias, entre outras, pelo envio da referida documentacao.

Ap0s tal juncdo, o magistrado do Ministério Publico devera, entdo, ponderar a oportunidade
da remessa do inquérito para investigacdo em 6érgdo de policia criminal. Esta delegacdo de
competéncias deve ser ponderada, caso a caso, sendo que apenas devem ser remetidos
aquela entidade os casos mais complexos, designadamente, os que reclamam uma maior
dispersao territorial ou uma investigacao de cariz iminentemente policial. Nos restantes casos,
de reduzida complexidade, em que a prova sera, essencialmente, documental ou testemunhal,
os autos deverao ser tramitados nos préprios servicos do Ministério Publico.

Em qualquer dos casos, a investigacdo devera prosseguir com a inquiricdo do denunciante, do
ofendido (quando nao for aquele), bem como dos terceiros com quem os negdcios juridicos
(eventualmente) prejudiciais foram celebrados. Apds a recolha dos elementos de prova
referidos, havendo suspeita fundada da pratica de crime, deve ainda proceder-se a
constituicdo como arguido do suspeito/denunciado, e ao seu subsequente interrogatorio,
nessa qualidade (cf. artigo 58.2, n.2 1, alineas a) e d), e 144.2, n.2 1 e 2, do Cddigo de Processo
Penal).

Se o ofendido for pessoa colectiva, designadamente, sociedade comercial, devem ser,
igualmente, inquiridos outros membros daquela sociedade (por exemplo, sécios, accionistas,
membros de associacdo, etc.) e deve, igualmente ser solicitada toda a informacdo
contabilistica da referida pessoa colectiva, com vista a determinagdo e avaliagdo do patrimdnio
da ofendida e a analise dos negdcios juridicos celebrados em nome daquela.

Caso o envio da documentacdo seja negado, o 6rgao de policia criminal pode sugerir ou o
proprio titular do inquérito, apds ponderagao, pode determinar a pratica de actos da exclusiva

CENTRO .
DE ESTUDOS 87 :
JUDICIARIOS




O CRIME DE INFIDELIDADE E O CRIME DE FAVORECIMENTO PESSOAL /s

3. O crime de infidelidade: enquadramento juridico, pratica e gestao processual

competéncia da autoridade judiciaria (como seja, solicitar informacdo ao Banco de Portugal,
realizacdo de buscas, entre outras).

Quando ndo for possivel esclarecer todas as duvidas contabilisticas com a inquiricdo do
respectivo Técnico Oficial de Contas, o Ministério Publico deve ponderar a necessidade de
realizacdo de pericia financeiro-contabilistica, socorrendo-se, se entender necessario, da
coadjuvacio do Nucleo de Apoio Técnico da Procuradoria-Geral da Republica (N.A.T.).* *

Caso os esclarecimentos fornecidos pelo N.A.T. ndo sejam suficientes a remocdo das duvidas
existentes, designadamente, porque o valor estimado dos prejuizos é consideravelmente
elevado, o magistrado titular do inquérito pode ponderar a conveniéncia de accionamento dos
mecanismos de deferimento da competéncia investigatdria a Policia Judiciaria, a fim de ser
realizada pericia financeiro-contabilistica (cf. artigo 8.2, n.%s 3 e 6, da Lei n.2 49/2008, de 27 de
Agosto. ¥

5. Encerramento do Inquérito

Terminado o inquérito, realizadas todas as diligéncias de prova uteis e pertinentes a
descoberta da verdade, se forem recolhidos indicios suficientes da pratica do crime e de quem
foram os seus agentes, devera ser deduzida acusacdo, nos termos do disposto no artigo 283.9,
n.2 1, do Cddigo de Processo Penal.

N3o obstante, atento o disposto na Directiva n.2 1/2014, de 15-01-2014, “Os Magistrados do
Ministério Publico devem optar, no tratamento da pequena e médica criminalidade, pelas
solu¢bes de consenso previstas na lei, entre as quais assume particular relevo a suspensdo
provisdria do processo.”

Assim, deve ser solicitado Certificado de Registo Criminal e efectuada Consulta a base de
dados da Suspensdo Provisdria do Processo, com vista a verificagdo dos pressupostos de
aplicacdo daquele instituto (cf. artigo 281.2, do Cddigo de Processo Penal). No caso de se
verificarem os pressupostos, deve o referido instituto ser aplicado, determinando-se a
suspensdo do processo, mediante a imposi¢do ao arguido do cumprimento de injungdes ou
regras de conduta.

Caso ndo seja possivel a aplicagdo daquele instituto, deve, ainda assim, ser ponderada a
apresentacdo de requerimento para aplicacdo de pena em processo sumarissimo (cf. artigo
392.9, do Cdédigo de Processo Penal), impondo-se ao arguido a sanc¢do, com a qual aquele

%0 N.A.T. foi criado pela Lei n.2 1/97, de 16 de Janeiro, e visa assegurar assessoria e consultadoria técnica a
Procuradoria-Geral da Republica e, em geral, ao Ministério Publico em matéria econdmica, financeira, bancaria,
contabilistica e de mercado de valores mobilidrios.

' O recurso ao N.A.T. deve verificar-se, essencialmente, nas comarcas em que ndo estejam instituidos
Departamentos de Investigacdo e Accdo Penal e em que ndo haja 6rgdos de policia criminal com adestramento
adequado a realizagdo de investigagdes dessa natureza.

2 cf. Informagdo da Procuradoria-Geral da Republica de Regras sobre boas praticas investigatdrias nos crimes de
abuso de confianga e infidelidade, de 21-07-2011.
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concorda, sem necessidade de sujeicdo do mesmo a julgamento (cf. ponto 1, do Capitulo I, da
Directiva 1/2016, de 15 de Fevereiro).

N3o se mostrando vidvel o recurso a tais institutos, sera deduzida acusagdao — em processo
abreviado, caso haja no inquérito, provas suficientes e evidentes (aqui na acepg¢do do artigo
391.2-A, n.2 3, alinea b), do Cédigo de Processo Penal), e ndo tenham ainda decorrido 90
(noventa) dias sobre a aquisicdo da noticia do crime (cf. 391.2-B, n.2 2, alinea a), do Cddigo de
Processo Penal), ou em processo comum (cf. artigo 283.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal).

VI. Hiperligagoes e Referéncias Bibliograficas
Hiperligagoes
www.dgsi.pt

Referéncias Bibliograficas
— Actas das SessGes da Comissdo Revisora do Cddigo Penal — Parte Especial, Ministério da
Justica, Lisboa, 1979.

— ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Codigo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa, Universidade Catélica
Editora, 2008.

- ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cddigo de Processo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa,
Universidade Catdlica Editora, 2010.

— ALEGRE, Carlos, Crimes contra o patriménio — Notas ao Codigo Penal, Cadernos da Revista do
Ministério Publico, n.2 3, Lisboa: Editorial Minerva, 1988.

— ALMEIDA DE LEMOQS, Carlos de, in Pode um sdcio constituir-se assistente em processo crime
de infidelidade praticado contra a sociedade pelo Gerente? Abreu Advogados, Newsletter n.2
47, Margo de 2011.

— BARREIROS, José Antdnio, Crimes contra o Patrimdnio — Notas ao Codigo Penal, Revista do
Ministério Publico, 1996.

— CORREIA, Eduardo, O crime de abuso de confianga, Revista de Legislagdao de Jurisprudéncia,
Ano 93, Coimbra Editora, 1960.

— DAMIAO DA CUNHA, José M., Direito Penal Patrimonial — Sistema e Estrutura Fundamental,
Universidade Catélica do Porto, 2017.

CENTRO .
DE ESTUDOS 89 :
JUDICIARIOS



http://www.dgsi.pt/

O CRIME DE INFIDELIDADE E O CRIME DE FAVORECIMENTO PESSOAL /s

3. O crime de infidelidade: enquadramento juridico, pratica e gestao processual

— DIAS DUARTE, Jorge, Crime de abuso de confianga e de infidelidade”, RMP, Director: Eduardo
Maia Costa, Ano 20, n.2 79, Lisboa: Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 1999.

— FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, A Tutela do Ofendido e a Posi¢cGo do Assistente, Jornadas de
Direito Processual e Direitos Fundamentais, Almedina, Coimbra 2004.

— FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, “O dever de obediéncia hierdrquica e a posicdo do Ministério
Publico no Processo Penal (anotacdo ao Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 14 de Junho de

1972)”, in RLJ, Ano 106.2, n.2 35000, 1 de Outubro de 1973.

— GOMES, Mario Manuel Varges Gomes, “O crime de infidelidade”, Crimes contra o patrimdnio
em geral — Notas ao Cédigo Penal — artigos 313.2 a 333.2”, Lisboa : Rei dos Livros, 1983.

— LEAL-HENRIQUES, Manuel, Manuel Simas Santos e Jodao Simas Santos, No¢des de Processo
Penal, Rei dos Livros, 2008.

— MAIA GONCALVES, Manuel Lopes, A Vitima e o Problema Criminal, Coimbra, 1980.

— MARQUES DA SILVA, Germano, Curso de Processo Penal — | Volume, Verbo Editora, 1994.

— MIGUEZ GARCIA, M., O Direito Penal Passo a Passo — Volume I, Coimbra: Almedina, 2015.

— PIZARRO BELEZA, Teresa e COSTA PINTO, Frederico Lacerda da Costa Pinto, A tutela penal do
patrimoénio apds a revisGo do Cddigo Penal de 1995, Associacdo Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, Lisboa, 1999.

— RAMOS, Maria Rita Oliveira, Da importdncia do crime de infidelidade nos crimes contra o

patrimoénio — Dissertagdo de Mestrado, Universidade Catdlica de Lisboa, 2014, disponivel
em https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/16230/1/Dissertacdo.pdf

— SILVA DIAS, Augusto, A Sociedade Portuguesa de Autores em Processo Penal, Temas de
Direito de Autor, Ill volume.

— TAIPA DE CARVALHO, AMERICO, Comentdrio Conimbrincence do Cddigo Penal: parte
especial, Tomo I, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 1999.

Agradecimentos

Uma especial palavra de agradecimento deve ser dirigida a minha formadora, Dra. Tania
Agostinho, Procuradora-Adjunta do D.LLA.P de Sintra — Comarca de Lisboa-Oeste, pela
disponibilidade, colaboragdo e visdo pratica que em muito serviram para enriquecimento
deste trabalho.

CENTRO .
DE ESTUDOS 90 :
JUDICIARIOS



https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/16230/1/Disserta%C3%A7%C3%A3o.pdf

Crime de infidelidade.
Enquadramento juridico,
pratica e gestao

processual

Nuno Alexandre

Venancio Pereira




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



O CRIME DE INFIDELIDADE E O CRIME DE FAVORECIMENTO PESSOAL 1

4. Crime de infidelidade. Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

4. CRIME DE INFIDELIDADE. ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E GESTAO PROCESSUAL

Nuno Alexandre Venancio Pereira

I. Introducdo
Il. Objectivos
Il. Resumo
1. Enquadramento juridico
1.1. Nota histérica
1.2. O bem juridico protegido
1.3. Os sujeitos activo e passivo do crime
1.4. A conduta incriminada
1.5. Asfontes do encargo
1.6. O elemento subjectivo
1.7. O prejuizo patrimonial importante
1.8. A punibilidade da tentativa
1.9. A comparticipagao
1.10. A possibilidade de atenuagao especial da pena
1.11. Distingdo entre o crime de infidelidade e figuras afins
2. Prética e gestdo do inquérito
2.1. A questdo da legitimidade para o procedimento
2.2. Oinquérito —solugBes de consenso e oportunidade.
2.3. Da delegagao de competéncias
2.4. Dos actos de investigacdo
IV. Hiperligacdes e referéncias bibliograficas

l. Introducao

O presente trabalho versa sobre o crime de infidelidade tipificado no artigo 224.2, n.2 1, do
Cadigo Penal.

O Coddigo Penal de 1982 tipificou pela primeira vez o crime de Infidelidade com o fito de punir
a gestdo desleal e conferir tutela penal as situagdes ndo abrangidas pelo crime de abuso de
confianga ou da burla, contemplando casos que neles ndo poderiam estar compreendidos, por
nao haver intencdo de enriquecimento ou de apropriacao por parte do agente. Grosso modo,
como se alcanga do preambulo do Cédigo Penal, este ilicito visa as situacdes em que ndo existe
a intenc¢do de apropriacao material por parte do agente, mas tao sé a inten¢do de provocar um
grave prejuizo patrimonial.

N3o obstante se tratar de crime cujo procedimento criminal depende de queixa (n.2 3 do
artigo 224.2 do CP), ou de acusacgdo particular (nos casos previstos na alinea a) do n.2 1 do
artigo 207.2 por remissdo do n.2 4 do artigo 224.2) e da moldura penal ndo ir além dos trés
anos de prisdo, o ilicito que nos ira ocupar reveste-se de inegavel gravidade, quer pela
verificacdo frequente deste tipo de comportamentos desleais e pela sangdo que merece a
violacdo da confianca no mundo do comércio juridico quer ainda porque o preenchimento do
mesmo implica um prejuizo patrimonial importante para o ofendido.

Na verdade, o elemento tipico “prejuizo patrimonial importante”, aproxima o crime de
infidelidade de outros crimes contra o patrimoénio na sua forma qualificada (cfr. artigo 205.9,
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n.2s 4 e 5 e artigo 218.2 do CP), de natureza publica, o que sé por si evidencia a atengao que tal
ilicito nos devera merecer.

Como se vera, na pratica, o crime de infidelidade acaba por ter um campo de aplicabilidade
reduzido por razes que se prendem com o dificil preenchimento de todos os elementos do
tipo, delineado de modo restrictivo para nao dissuadir os agentes de assumirem riscos e
ocuparem cargos de representacdo voluntdria sendo certo ainda que a nossa Jurisprudéncia
também contribui para a desvalorizacdo deste tipo legal uma vez que tende a enquadrar no
abuso de confianca ou noutros tipos legais condutas tipicas do crime de infidelidade.

Todavia, o crime de infidelidade é um dos tipos legais que tem sido objecto de maior
reformulagdo noutros paises da Europa no sentido de ampliacdo do seu ambito de aplicacdo e
de agravamento da sua moldura penal, sobretudo apds as recentes crises econdmico-
financeiras, tendendo a adquirir maior relevancia, no futuro (face a actual economia de
prestacdo de servicos e de troca de valores imateriais), do que o crime de abuso de confianca
(que pressupde como objecto coisas mdveis corporeas), uma vez que o crime de infidelidade
tem por objecto ndo apenas bens corpdéreos como incorpéreos.

Compete, pois, ao Magistrado do Ministério Publico, munir-se de uma adequada capacidade
de resposta na investigacdo deste tipo de crime, atenta a relevancia do bem juridico tutelado,
as consequéncias danosas que resultam da pratica deste ilicito, a importancia previsivelmente
crescente que o mesmo tenderd a assumir na sociedade e tendo sempre presente os
particularmente exigentes elementos do tipo.

Il. Objectivos

O presente trabalho visa, por um lado, tracar o enquadramento juridico do crime de
infidelidade e por outro lado, proporcionar uma visdo prdtica da investigacdo deste crime,
nomeadamente as principais diligéncias a realizar pelo Ministério Publico dirigidas ao
apuramento da existéncia de crime, da identidade dos seus agentes e de recolha de provas
com vista a decisdo sobre a acusacdo.

Sao destinatarios principais do presente trabalho os auditores de justica do 322 Curso Normal
de Formacdo de Magistrados e os Magistrados do Ministério Publico.

I1l. Resumo

No primeiro capitulo deste trabalho sera feita uma abordagem do tipo ilicito em questao,
designadamente, serd analisado o bem juridico tutelado pelo crime de infidelidade; o sujeito
activo e passivo do crime; as condutas tipicas abrangidas, as fontes do encargo; o elemento
subjectivo do tipo; o conceito de prejuizo patrimonial importante; a punibilidade da tentativa;
a comparticipacdo e a possibilidade de atenuacao especial da pena neste tipo de crime.
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De modo a delimitar o ambito de aplicacdo do crime de infidelidade relativamente a figuras
proximas (diferenciacdo que se afigura relevante porquanto permitird explicar a funcdo do
ilicito de infidelidade), far-se-4 uma breve referéncia aos elementos que concretamente o
distinguem de crimes como o abuso de confianga, a burla e administragdo danosa.

Numa vertente mais pratica, dedicaremos também atencdo a questdo da legitimidade oficiosa
do Ministério Publico para o exercicio da ac¢do penal relativamente a este tipo de crime, em
determinados casos, face ao entendimento restrictivo do conceito de ofendido que tem vindo
a ser dominante na Jurisprudéncia e que gera uma diminuicdo do campo de aplicabilidade
deste tipo de crime, sugerindo-se uma solucdo que podera ser adoptada pelos Magistrados do
Ministério Publico para prevenir a impunidade do crime.

Por fim, deter-nos-emos no modo de organiza¢do e de gestdo do inquérito, com especial
enfoque nas soluces de consenso e de oportunidade e nas diligéncias investigatdrias que
poderdo assumir maior preponderancia na investigacdo deste tipo de crime, atentas as
especificidades do mesmo.

1. Enquadramento Juridico
1.1. Nota histdrica

Dispde o artigo 224.2, n.2 1, do Cddigo Penal: “Quem, tendo-lhe sido confiado, por lei ou por
acto juridico, o encargo de dispor de interesses patrimoniais alheios ou de os administrar ou
fiscalizar, causar a esses interesses, intencionalmente e com grave violagdo dos deveres que lhe
incumbem, prejuizo patrimonial importante é punido com pena de prisdo até trés anos ou com
pena de multa”.

Como se retira das Actas das Sessdes da Comissdo Revisora do Cédigo Penal — Parte Especial’,
o crime de Infidelidade é suportado por uma ideia ética. Pressupde a existéncia de uma
relacdo de confianca que vem a ser traida. A ideia de quebra de confianga estd assim
subjacente a figura, vindo a tutela penal em refor¢o da indemnizag3o civil %

Com a previsdo legal deste crime pbs-se termo as hesitacGes até ai existentes e que se
prendiam com dois aspectos fundamentais:

1) o receio de dissuadir as pessoas de ocuparem cargos de representa¢do voluntaria face as
eventuais consequéncias juridico- penais;

2) A tutela das situaces de gestdo desleal ja estaria plenamente salvaguardada pelo instituto
da responsabilidade civil.

O legislador acabou por dar acolhimento a tese de que em determinados casos tal tutela ndo
ficaria plenamente salvaguardada pelo direito civil, justificando-se a intervengao do direito
penal ante certas situacBes de violacdo de deveres de confianga, legais ou contratuais, por

! Boletim do Ministério da Justiga, Lisboa, 1979, pp. 164, 165.
2 BARREIROS, José Antdnio “Infidelidade” in Crimes Contra o Patrimdnio, Lisboa: Universidade Lusiada, 1996, p. 210.
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parte de quem se encontrava especialmente incumbido de zelar por determinados interesses
patrimoniais.

Optou-se por uma tipificacdo retirada da formula¢do genérica do artigo 159.2 do Cédigo Penal
Suigo, mas delimitando-se suficientemente o tipo de modo a prevenir a excessiva amplitude da
incriminacdo na Lei Penal Suica e de molde a ndo afastar os cidadaos do exercicio de cargos de
representacdo voluntaria®.

Inicialmente previsto no artigo 319.2 do Cédigo Penal de 1982, o crime viria a ficar previsto no
artigo 224.2 na sequéncia da revisdo do Codigo Penal operada pelo Decreto-Lei n.2 48/95, de
15 de Marco, adquirindo a formulagdo actual na sequéncia das Lei n.2 59/2007, de 4 de
Setembro, e da Lei n.2 19/2013, de 21 de Fevereiro, as quais modificaram o n.24 do artigo
224.2 do CP devido as alteragdes inseridas nos artigos 206.2 e 207.2 do CP, respectivamente.

1.2. O Bem Juridico protegido

O patriménio é o bem juridico que primeiramente é objecto de tutela pela norma
incriminadora.

Como nota Jorge Dias Duarte®, abrangem-se aqui realidades juridicas que ultrapassam o
conceito de propriedade, designadamente “todos os bens e direitos economicamente
avalidveis”, ndo s6 a propriedade material sobre coisas fisicas como também “a propriedade
imaterial (direitos de autor, direitos de marca e patente, etc.), a posse e direitos de crédito
obrigacionais”, em suma “quaisquer direitos com valor e expressdo economica”.

Além do patrimdnio, reflexamente, é também protegida a relacdo de confianga que, por lei ou
contrato, foi atribuida a certas pessoas, sancionando-se a respectiva ofensa, pois como se |é
no preambulo do Cddigo Penal de 1982, “no mundo do trdfico juridico, a regra de ouro é a
confianca e a sua violagdo pode, em casos bem determinados na lei, necessitar da forca
interventora do direito penal, que apesar de tudo, tem de ser entendida, torna-se a dizer, como
ultima ratio. ”.

1.3. Os sujeitos activo e passivo do crime

O agente do crime de Infidelidade é aquele a quem a lei ou alguém, voluntariamente, por acto
juridico, conferiu o dever de dispor, administrar ou fiscalizar interesses patrimoniais alheios. O

*ROCHA, Manuel Anténio Lopes, Jornadas de Direito Criminal, O novo Cddigo Penal Portugués e Legislagdo
Complementar, A Parte Especial do novo Cdédigo Penal - Alguns Aspectos inovadores, Lisboa, Centro de Estudos
Judiciarios, 1983 pp. 380, 381.

4 DUARTE, Jorge Dias — “Crime de abuso de confianga e de infidelidade”, RMP, ano 20, n.2 79, Lisboa: Sindicato dos
Magistrados do Ministério Publico, 1999, pp. 69-70.
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sujeito activo estd numa relagdo fiducidria com o titular primario dos referidos interesses e
esta obrigado a especiais deveres de lealdade, zelo, diligéncia e cuidado.’

Podera ser o testamenteiro, o cabega-de-casal, o tutor, o curador, os progenitores em relagao
aos interesses patrimoniais dos menores.®

Podera cometer o crime de infidelidade aquele que “tendo, espontdnea e unilateralmente,
assumido a gestdo de negdcios de alguém que se encontre ausente (artigo 464.2 e ss do CC),
vem, depois de ter iniciado a gestGo seqgundo a vontade presumivel do dono do negdcio, a
causar, dolosamente, importante prejuizo a este’.

Tratando-se de uma sociedade apenas podera cometer este crime o administrador da mesma
e ndo o sécio que ndo assuma fungdes de geréncia ou administragdo.

Com deveres de fiscalizagdo, poderdo ser agentes do crime de infidelidade: os membros dos
conselhos de fiscalizagdo, os que, por lei, tenham poderes de supervisdo sobre agentes
hierarquicamente inferiores a ele subordinados, ou ainda os auditores®.

A existéncia de uma relagdo fiduciaria, pela qual haja sido confiado ao sujeito activo o
poder/dever de dispor, administrar ou fiscalizar interesses alheios é requisito essencial do tipo
como desde logo se alcanca da expressdo “tendo-lhe sido confiado” constante do n.2 1 do
artigo 224.9°,

A pedra de toque reside aqui na especial confianga conferida por lei ou acto juridico ao agente
e na autonomia que lhe é conferida relativamente ao titular dos interesses patrimoniais de
que foi encarregado de dispor, administrar ou fiscalizar e que lhe permite dispor de facto ou
de direito sobre o patriménio do titular do interesse, devendo esse poder ser exercido em
beneficio do mesmo.

Dito de outro modo o agente deste tipo de ilicito tem necessariamente poder de decisdo
relativamente ao patriménio confiado, (assim e a titulo exemplificativo, o caixa de um
supermercado ndao pode cometer este crime, o mesmo valendo para o contabilista de uma
empresa que n3o goze de autonomia no ambito daquele sector da actividade empresarial) ™.

Ainda quanto ao agente, sO as pessoas singulares que tenham praticado os factos nele
descritos podem preencher este tipo de crime, excluida que estd, in casu, a responsabilidade
penal da pessoa colectiva (cf. artigo 11.2, n.2 2, do CP).

SBARREIROS, José Antdnio “Infidelidade” in Crimes Contra o Patrimdnio, Lisboa: Universidade Lusiada, 1996, p. 210)
®LEAL-HENRIQUES/ SIMAS SANTOS, “Anotagdo ao artigo 2242 do Cddigo Penal” in Cdédigo Penal: referéncias
doutrinarias, indicagdes legislativas, resenha jurisprudencial, 2.2 Vol., Lisboa: Rei dos Livros, 1995, p. 594.
"CARVALHO, Américo Taipa de — “Anotagdo ao artigo 2242 do Codigo Penal” in Comentdrio Conimbricense do
Cddigo Penal: parte especial, Tomo ll, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 363.
8 DAMIAO DA CUNHA, J. M.; “Direito Penal Patrimonial: sistema e estrutura fundamental”, Universidade Catdlica,
2017, P.238.

° BARREIROS, José Antdnio, “Infidelidade” in Crimes Contra o Patrimdnio, Lisboa: Universidade Lusiada, 1996, p.
210).

°CARVALHO, Américo Taipa de, ob. cit., p. 366.
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Por sua vez, o sujeito passivo do crime é apenas o titular dos interesses patrimoniais cuja
disposicdo, administracao ou fiscalizacao foi confiada. Sendo uma sociedade comercial a titular
de tais interesses, o sujeito passivo sera exclusivamente a sociedade e ndo os sdcios. E tal tera
implicagGes na legitimidade para o exercicio do direito de queixa, constituicdo como Assistente
e na punibilidade das condutas incriminadas por este tipo legal como a frente melhor se vera.

1.4. A conduta incriminada

A infidelidade é um crime de dano pelo que abrange qualquer acto danoso cometido por ac¢do
ou omissdo sendo fundamental que tal accdo ou omissdo:

1) Incida sobre interesses patrimoniais alheios;
2) Tenha a intencdo de causar prejuizo patrimonial importante;
3) Se traduza na grave violacdo dos deveres que impendem sobre o agente.

Na infidelidade foi concedido ao agente o encargo de dispor, administrar ou fiscalizar
interesses patrimoniais alheios.

A disposicdo de interesses alheios, “tanto pode significar dar aplicagdo a um valor ou a uma
quantia, como negociar, transferir ou transmitir, agravar financeiramente, ou dar um diferente
contetido a uma determinada posicdo juridica” ™.

O conceito de administragdo deve aqui ser tomado em sentido amplo “abrangendo os actos de
alienagdo ou onerag@o, os actos de administragdo ou gestdo extraordindria ou corrente e os
actos de fiscalizagbio das pessoas cujo trabalho se exerce numa relacdo de subordinag¢Go ao

titular do encargo de fiscalizagdo” ™.

A lei ndo discrimina, pelo que podem ser quaisquer actos danosos, “desde que cometidos
intencionalmente e — cumulativamente — com grave violagdo dos deveres que incumbem ao

sujeito activo”™.

Exemplos de condutas susceptiveis de integrar a previsdo da norma: a omissdo de celebrar um
contrato ou celebracdo de um contrato prejudicial ao titular dos interesses patrimoniais
confiados; utilizacdo em proveito préoprio de materiais ou de pessoal de uma empresa; o facto
de o agente ndo se opor ao pagamento de somas indevidas, a omissdao de propositura de uma

accdo judicial ou de interposicdo de recurso*’/*.

11GARCIA, M. Miguez e RIO, J.M., Castela, Cédigo Penal, Parte Geral e Especial, com notas e comentdrios, Coimbra,
2015, Almedina, 22 Edicao, p. 996.

L2CARVALHO, Américo Taipa de — “Anotagdo ao artigo 224.2 do Cddigo Penal” in Comentdrio Conimbricense do
Cddigo Penal: parte especial, Tomo Il, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 364.
13BARREIROS, José Antdnio, “Infidelidade” in Crimes Contra o Patrimdnio, Lisboa: Universidade Lusiada, 1996, p.
212.

14”CARVALHO, Américo Taipa de, ob. cit.,, p. 366; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — “Anotag¢do ao artigo 224.2 do
Cddigo Penal” in Comentdrio do Cdodigo Penal: a luz da Constituicdo da Republica e da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, 2.9 ed., Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2010, p. 699.

> No Acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora de 15/12/2015 — Proc. 1214/11.3TAFAR.E1, em
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/7bdf7b409274f6cb80257f250035dd06?0penDo
cument, considerou-se que “a extingdo da hipoteca, sem a concomitante extingéo do crédito garantido, importa
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Por outro lado, tendo presente que todas as actividades comportam um risco permitido, mais
ainda, no campo econdmico, ndo estardo compreendidas na conduta tipica as condutas que se
situem dentro do risco permitido — situagdes em que o proprio titular dos interesses
patrimoniais, entendido como alguém avisado e conhecedor dos mesmos dados objectivos
que o agente, teria actuado da mesma forma.

Podemos, pois, dizer, seguindo o entendimento do Prof. Faria Costa, que o fiducidrio que
cause prejuizo patrimonial importante ao titular dos interesses patrimoniais que lhe foram
confiados ndo excederd a margem do risco permitido e por conseguinte ndo verd a sua
conduta punida sempre que actue através de meio licito, praticando actos tendentes a um fim
socialmente adequado, dentro das regras por que se regem os interesses que lhe foram
confiados e desde que a objectivacdo do perigo de dano por si criado se situe dentro dos
valores normais®.

1.5. As fontes do encargo

O encargo de dispor, administrar ou fiscalizar interesses patrimoniais alheios resultara ou da
Lei (poderes-deveres conferidos aos pais, tutores ou curadores relativamente ao patriménio
do menor, interdito ou inabilitado; ao cabeca-de-casal); ou de acto juridico (indicacdo de
testamenteiro; Procuragdo com poderes necessarios para administrar o patrimdnio, nomeacao
de gerente de sociedade colectiva)’/®.

Pode perguntar-se o que acontece quando o acto juridico que fundamenta a posi¢do de
confianga do agente for ineficaz ou invalido. A doutrina tem sido unanime em considerar que
ndo é elemento do tipo a plena validade ou eficacia do acto que constitui o vinculo.

Basta a mera aparéncia do vinculo. Assim o tipo sé é afastado se nem sequer existe aparéncia
do vinculo no que toca a eficacia. Relativamente a invalidade do acto, a mesma também sé
implica o ndo preenchimento do tipo quando tenha sido o prdprio titular dos interesses
protegidos com a incriminagao a causar, com o seu comportamento ilicito, a invalidade do acto

uma diminui¢do daquele patriménio. (...) Ndo pode, para efeitos de integragdo no crime de infidelidade, pp. no
artigo 224.2, n.2 1, do C. Penal, deixar de ser qualificado de importante o prejuizo patrimonial de €543.382,71,
causado ao lesado como consequéncia directa e necessdria da conduta da arguida”.

% COSTA, José Faria, O Direito Penal Econdmico e as causas implicitas de excluséo de ilicitude, Coimbra, 1985, P., 59
e ss, dd o seguinte exemplo de uma conduta do fiducidrio que ndo ultrapassa a margem de risco permitido: O
procurador a quem é confiada a missdo de vender determinado nimero de acgdes no periodo de 2 meses, por
necessitar o seu mandante de liquidez, mas que ndo pratica tal acto em tal periodo por ser objectivamente
expectavel a subida vertiginosa do valor das ac¢bes em tal periodo pelo que conjectura vendé-las, mais tarde, na
alta,porém, face a queda abrupta e inesperada do valor das ac¢Ges vem a causar grande perda de capital ao titular
das acgBes. Segundo o autor, tal omissdo ndo preenche o tipo de ilicito de infidelidade ndo s6é por ndo haver
intencionalidade em causar prejuizo como também porque a conduta do agente ndo ultrapassou a margem de risco
que jogar na bolsa sempre acarreta.

YCARVALHO, Américo Taipa de, ob. cit, p. 365., ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. cit, p. 700. LEAL -
HENRIQUES/SIMAS SANTOS — “Anota¢do ao artigo 224.2 do Codigo Penal” in Cddigo Penal: referéncias doutrinarias,
indicagOes legislativas, resenha jurisprudencial, 2.2 Vol., Lisboa: Rei dos Livros, 1995, p. 594.

A titulo de deveres que podem incumbir ao agente em resultado da lei: cfr. artigo 64.2 do Cédigo das Sociedades
Comerciais, no que toca ao administrador de uma sociedade; artigos 2086.2, 2088.2, 2089.2, 2090.2 do Cddigo Civil,
no que toca ao cabega-de-casal; 1935.2 e ss do CC no que toca ao tutor; 2325.2 e ss do CC no que toca ao
testamenteiro.
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de constituicdo do vinculo, caso em que ndo podera prevalecer-se da situagao por si criada (o
que configuraria um caso claro de abuso de direito)®.

Compreende-se que assim seja. Num tipo de ilicito que visa sancionar a violagdo de deveres de
confianga, o importante é que a relacdo de fidlucia seja estabelecida, até porque a norma
apenas fala em acto juridico e ndo em acto juridico vélido ou eficaz®.

1.6. O elemento subjectivo

O crime é exclusivamente doloso, sendo insuficiente o dolo eventual. Ndo é elemento do tipo
a intencdo de enriquecimento por parte do agente, pois como ja se referiu a especificidade do
crime de infidelidade reside precisamente em exigir-se uma intencionalidade por parte do
agente em causar prejuizo patrimonial importante a outrem.

N3o é, porém, essencial que o principal objectivo do agente seja a provocagao de um prejuizo
patrimonial importante. O fiducidrio pode em primeira linha ter a intengdo de ndo prejudicar
ou beneficiar outrem, p.e., perdoando uma divida ou deixando de a cobrar com a intenc¢do de
n3o provocar a insolvéncia do devedor do titular dos interesses que lhe foram incumbidos®.

Porém, o agente tem consciéncia que ao agir dessa forma causara necessariamente prejuizo
(que tem que ser sempre importante) aos interesses pelos quais lhe competia, em primeiro
lugar, zelar.

E desde que o agente fiduciario tenha consciéncia de que a sua conduta é ndo s6 adequada a
producdo de tal resultado (prejuizo patrimonial alheio e importante) como ainda de que este é
uma decorréncia inevitdvel da sua accdo/omissdo, tanto basta para o preenchimento do
elemento subjectivo deste tipo de crime, ou seja, exige-se, no minimo, o dolo necessario*.

A lei exige ainda que a actuacdo intencional atras referida esteja conexa com uma grave
violagdo de deveres que incumbem ao agente como se retira do segmento da norma
“intencionalmente e com grave viola¢do dos deveres”.

YActas das Sessdes da Comissdo Revisora do Cddigo Penal — Parte Especial, Ministério da Justiga, Lisboa, 1979, pp.
164, 165.

20(GOMES., Mario Manuel Varges, Crimes contra o Patriménio em Geral, Notas ao Cddigo Penal, O Crime de
Infidelidade, p. 75.

2 DUARTE, Jorge Dias, ob. cit., pp. 80, 81.

2 Neste sentido, CARVALHO, Américo Taipa de, ob. cit., p. 368. DUARTE, Jorge Dias, ob. cit., p. 81. Em sentido
diverso, defendendo a exclusdo do dolo eventual e do dolo necessario, a Comissdo Revisora do CP de 1966 (Actas,
ob. cit.,, p. 164); BARREIROS, José Anténio “Infidelidade” in Crimes Contra o Patrimédnio, Lisboa: Universidade
Lusiada, 1996, p. 213. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. cit., p. 699; LEAL-HENRIQUES/ SIMAS SANTOS, “Anotagdo ao artigo
224.2 do Cddigo Penal” in Codigo Penal: referéncias doutrinarias, indicagdes legislativas, resenha jurisprudencial, 2.2
Vol., Lisboa: Rei dos Livros, 1995, p. 595.
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Ou seja, fica afastada a situacdo em que o agente se limita a negligenciar os seus deveres e dai
resulta um dano. E necessaria a negligéncia grave na violacdo desses deveres (“intensa,

»23

importante, significativa”~>) e com intencado de causar danos aos interesses confiados.

Estamos assim perante uma exigéncia subjectiva que acresce a inten¢do do agente de originar
um prejuizo patrimonial24.

1.7. O prejuizo patrimonial importante

O crime de infidelidade é um crime de dano consubstanciado num prejuizo patrimonial
importante. Ndao havendo um prejuizo importante, ndo havera sequer crime. A primeira
questdo com que nos deparamos desde logo é o que é que devemos entender por prejuizo
patrimonial importante visto que o legislador ndo definiu tal conceito.

Existem autores que defendem que tal conceito seja equiparado ao critério objectivo do valor
elevado insito no artigo 202.2, alinea a), do Cédigo Penal, o0 mesmo do crime de dano,
considerando-se como prejuizo patrimonial importante aquele que exceda as 50 unidades de
conta (5.100,00 €)*°.

Outros autores destacam que o prejuizo patrimonial importante deve ser aferido pelo saldo
contabilistico da actua¢do do agente. Se a conduta tipica provocar um ganho igual ou superior
ao dano produzido ndo ha prejuizo. O prejuizo terd que traduzir-se numa diminuicdo do
activo/ aumento do passivo ou ndo aumento do activo/ndo diminuicdo do passivo tendo-se
sempre por referéncia o critério do “valor elevado” definido no artigo 202.2, alinea a), do
Cédigo Penal®.

Todavia, como nota Jorge Dias Duarte?, o legislador ndo adoptou expressamente tal critério,
devendo por conseguinte aferir-se, caso a caso, do preenchimento de tal conceito, avaliando-
se se no caso concreto a conduta do agente produziu o resultado necessdrio ao
preenchimento do ilicito.

Autores como Taipa de Carvalho vdo mais longe, acrescentando elementos subjectivos, como
a situacdo econdmica em que a vitima fica. Deste modo, devera atender-se“(...) a um duplo
critério: objectivo e subjectivo, isto é, deve atender-se a gravidade do prejuizo em termos
absolutos, mas também a situagdo econdmica em que a vitima ficou colocada. Se a vitima fica
em situagdo econdmica dificil, o prejuizo deve ser considerado importante, mesmo que em
termos absolutos ou quantitativos, ndo seja elevado...); mesmo que a vitima ndo fique em
situagdo econdmica dificil, o prejuizo deve considerar-se importante, sempre que o valor seja

2 eaL -HENRIQUES/SIMAS SANTOS — “Anotacdo ao artigo 224.2 do Cddigo Penal” in Cdédigo Penal: referéncias
doutrinarias, indicagdes legislativas, resenha jurisprudencial, 2.2 Vol., Lisboa: Rei dos Livros, 1995, p. 595.
24BARRElRos, José Antdnio, “Infidelidade” in Crimes Contra o Patrimonio, Lisboa: Universidade Lusiada, 1996, p. 212.
“pefendendo apenas a utilizagdo do critério objectivo, ALBuQuERQUE, Paulo Pinto de, ob. cit., p. 699.

26GARClA, M. Miguez e RIO, J.M. Castelo, Cédigo Penal Parte Geral e Especial, com notas e comentarios, 2015, 2.2
edi¢do, Almedina, Coimbra, Anotagdo ao artigo 224.2, p. 997.

27DUARTE, Jorge Dias, ob. cit., pp. 82, 83.
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considerado elevado, isto é, seja superior a 50 unidades de conta (artigo 202.°, alinea a), do
28

Cddigo Penal”)

1.8. A Punibilidade da tentativa

O crime consuma-se com a verificagdo do prejuizo patrimonial importante. Todavia, o artigo
224.2, n.2 2 do Cédigo Penal estabelece a punibilidade da tentativa. Deste modo, sera punivel a
conduta adequada a produzir o efectivo prejuizo patrimonial importante, mas se a ndo
ocorréncia do prejuizo for consequéncia da desisténcia do agente ou ele tenha diligenciado no
sentido de evitar tal ocorréncia, tal desisténcia sera relevante nos termos do artigo 24.2 do
Cédigo Penal®.

A punibilidade da tentativa neste tipo de crime constitui-se como uma das excepgdes previstas
no artigo 23.2, n.2 1, do Cdédigo Penal, onde se estabelece como regra que a tentativa so é
punivel se ao crime consumado respectivo corresponder pena superior a 3 anos de prisao.

Todavia, é de notar que ao estabelecer-se a punibilidade da tentativa, alarga-se o ambito do
tipo, contrariando a intengdo expressa do legislador de o restringir e delimitar de modo a
afastar o perigo de, ante a previsdo de uma sancdo penal, as pessoas se furtarem a ocupar
cargos de ocupacao voluntaria®.

1.9. A Comparticipagao

Trata-se de um crime especifico préprio, dado que somente pessoas que reinam em si
determinadas qualidades sdo passiveis de chamamento a responsabilidade criminal. Neste tipo
de crime, que tem subjacente uma ideia ética de confianga®', é fundamental que o agente seja
detentor da qualidade de administrador dos interesses patrimoniais confiados.

Pode problematizar-se a comunicabilidade dos poderes-deveres do administrador aos
comparticipantes que os ndo detenham, nos termos do artigo 28.2, n.2 1, do Cddigo Penal,
porém, atendendo a forma restrictiva como se encontra estruturado o tipo de ilicito, parece
que terda sido intencdo do legislador excluir a punibilidade do comparticipante nao
administrador, verificando-se a excepg¢do consagrada na segunda parte do artigo 28.2,n.2 1, do
CP, ou seja, neste ilicito criminal a qualidade ou relagdo especial do agente ndo é comunicavel
aos comparticipantes que ndo tenham a qualidade de administrador®”.

28 CARVALHO, Américo Taipa de, ob. cit., p. 367.

29CARVALHO, Américo Taipa de, ob. cit., p. 370.

30GOMES, Mario Manuel Varges, ob. cit., p. 80. e CARVALHO, Américo Taipa de, ob. cit., p. 370.

et Actas, ob. cit., pp. 164, 165.

No mesmo sentido, CARVALHO, Américo Taipa de, ob. cit., pp. 364, 365. Em sentido diverso, ALBUQUERQUE, Paulo
Pinto de, ob. cit., p. 700.
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1.10. A possibilidade de atenuacgdo especial da pena

O n.2 4 do artigo 224.2 do Cédigo Penal manda aplicar o n.2s 2 e 3 do artigo 206.2 do mesmo
Diploma, o que significa que a restituicdo, ou a reparacdo integral do prejuizo causado, sem
dano ilegitimo de terceiro, até ao inicio da audiéncia de julgamento em 1.2 instancia, importa a
atenuacdo especial da pena, ou essa possibilidade se a restituicio ou a reparagdo forem
parciais.

A restituicdo/reparacdo, deve ser feita por iniciativa do agente do crime, pois sé assim serd
possivel alcangar o efeito ressocializador que fundamenta a atenuacdo especial da pena,
assente em razdes de ordem preventiva ligadas & necessidade de pena®.

No caso de restituicdo ou reparagao integral a atenuacgdo especial da pena é obrigatdria, nos
termos previstos no artigo 206.2, n.2 2, do Cédigo Penal e com as consequéncias estabelecidas
no artigo 73.2 do mesmo diploma.

Se a restituicdo ou a reparagdo do prejuizo forem parciais, a atenuacdo especial da pena
assume caracter facultativo, cabendo ao julgador avaliar se aquele acto, ainda que ndo
integralmente reparatdério, ocorreu em circunstancias tais que, considerada a imagem global
do facto, diminuem por forma acentuada a sua ilicitude, a culpa do agente ou a necessidade da
pena, procedendo, assim, a uma ponderacdo a luz das razdes atenuativas previstas no artigo
72.92,n.2 2, do Cédigo Penal.

1.11. Distingdo entre o crime de infidelidade e figuras afins

De modo a delimitar a fungdo do ilicito da infidelidade no ordenamento juridico-penal
portugués é importante destacar-se o que o distingue dos tipos legais que com ele partilham
elementos tipicos e que por esse motivo mais facilmente se poderiam confundir com ele.

Vejamos, desde logo, o que o diferencia do crime de burla (p. e p pelo artigo 217.2, n.2 1, do
Cddigo Penal). Embora ambos os crimes tutelem o mesmo bem juridico, ou seja, o patrimdnio,
a burla é um crime comum que pode ser cometido por qualquer pessoa enquanto o crime de
infidelidade, como vimos, é um crime especifico proprio que apenas pode ser cometido por
aquele a quem foi conferido, por lei ou acto juridico, o poder/dever de dispor, administrar ou
fiscalizar interesses patrimoniais alheios.

Por outro lado, a burla é um crime de execugdo vinculada, que pressupde o recurso a meios
enganosos, sendo a astlcia o elemento mais relevante. Ora, no crime de infidelidade, o
desvalor especifico da ac¢cdo/omissdo do agente reside na provocacdo de um dano em
patrimonio colocado a disposicdo do agente, todavia, é de execucgdo livre 0 modo como pode
ser causado tal prejuizo patrimonial.

3¢t Dias, Jorge de Figueiredo (dir.), Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo |l, Coimbra
Editora, 1999, pp.116, 120 (anotagdo ao artigo 206.9).
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Acresce que tais prejuizos incidem sobre interesses patrimoniais alheios confiados licitamente
ao agente (por lei ou acto juridico). Ora, no crime de burla o empobrecimento da vitima resulta
de um erro ou engano astuciosamente provocados por aquele.

Por fim, na infidelidade, ao contrdrio do que impde o crime de burla, ndo se exige intencdo de
enriquecimento ilegitimo, apenas intencdo de causar prejuizo patrimonial importante a
outrem™.

Por outro lado, a distingdo entre a infidelidade e o crime de abuso de confianga (p. e p. pelo
artigo 205.9, n.2 1, do Cédigo Penal) alcanga-se, desde logo, da respectiva inser¢do sistematica:
o crime de infidelidade insere-se no Capitulo Il — Dos Crimes Contra o Patriménio em Geral, o
crime de abuso de confianga insere-se no Capitulo Il — Dos Crimes Contra a Propriedade,
ambos do Titulo Il do Livro Il do CP.

Deste modo, é distinto o bem juridico protegido por aqueles ilicitos criminais: o abuso de
confianga é um crime contra a propriedade que pressupde actos de apropriagdo de coisa
alheia. No crime de Infidelidade, o bem juridico protegido é o patrimdnio (que abrange, para
além da propriedade, outros direitos com valor ou expressdo econdmica).

No crime de infidelidade, a conduta do agente tem por objecto interesses patrimoniais alheios
(incluindo coisas modveis, imdveis, direitos de crédito e expectativas juridicamente fundadas),
enquanto a lesdao da propriedade, no ilicito de abuso de confianga, requer a disposicao de
coisas moveis*>.

Acresce que na infidelidade o agente ndo actua com inteng¢do de apropriacdo, mas com a
intencdo de causar um prejuizo patrimonial importante®®/*’.

Assim, para Taipa de Carvalho, verificar-se-a uma relagao de subsidiariedade entre o crime de
infidelidade e o crime de burla ou abuso de confianga, sendo o agente punivel por um destes
ultimos crimes conforme actue com animus lucrandi ou apropriandi, respectivamente
(recordando-se, mais uma vez, que a infidelidade se consuma com o dolus nocendi®®,

Parece-nos mais rigorosa a posicdo de Damido da Cunha que sustenta a existéncia de uma
relagdo de mutua exclusdo entre os dois crimes, considerando que “quem tem o encargo de
dispor de uma coisa ndo pode cometer o crime de abuso de confianca (..) porque a

34ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de ob. cit., p. 681. e Barreiros, José Anténio — “Burla” in Crimes Contra o Patrimonio,
Lisboa: Universidade Lusiada, 1996, p. 174.

% Neste sentido, CARVALHO, Américo Taipa de, ob. cit., p. 366. e Albuquerque, Paulo Pinto de, ob. cit., p. 698.
36CARVALHO, Américo Taipa de, ob. cit., pp. 362, 363; BARREIROS, José Antdnio, ob. cit., pp. 210-211; BeLEzA, Teresa
Pizarro — “Os crimes contra a propriedade no Cédigo Penal de 1982 (Sumarios Desenvolvidos)”, in Colectanea de
textos de parte especial do direito penal / Augusto Silva Dias... [et al.], Lisboa: AAFDL, 2008, p. 146;GomEs, Mario
Manuel Varges, ob. cit., p. 77.

7 TAIPA DE CARVALHO entende que existe uma relagdo de subsidiariedade entre a infidelidade e o abuso de
confianga, considerando que preenchendo-se a factualidade tipica de ambos os crimes (apropriagdo de coisa alheia
e prejuizo patrimonial importante, o agente sera punivel somente por um deles - Cf. CARVALHO, Américo Taipa de,
ob. cit., p. 371.

38 CARVALHO, Américo Taipa de, ob. cit., p. 371.
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entrega/recebimento pressuposta no abuso de confianca supée a “auséncia” da capacidade de

dispor, ou ao menos a impossibilidade de dispor livremente da coisa”®.

Por fim, cumpre atentar no crime de administragao danosa p. e p. pelo artigo 235.2, n.2 1, do
Cadigo Penal.

Estamos perante um tipo qualificado do crime de infidelidade®, punivel com pena mais grave
(pena de prisdo até 5 anos ou pena de multa até 600 dias), tendo em conta desde logo o
caracter publico ou cooperativo dos valores patrimoniais atingidos. Ou seja, a principal
diferenca entre os tipos legais decorre da especial natureza dos interesses publicos com que se
lida na administracdao danosa.

Com efeito, o crime de administracdo danosa tem como objecto de ac¢do especifico uma
«unidade econdmica do sector publico ou cooperativo”, visando responsabilizar penalmente
as pessoas que “através de uma execugdo vinculada (infringindo intencionalmente normas de
controlo ou regras econémicas de uma gestdo racional), provoquem um dano de um certo tipo

a uma unidade econdmica publica ou cooperativa”**.

As condutas previstas no crime de administracdo danosa seriam enquadraveis quase na sua
totalidade no artigo 224.2. Pelo que a verificar-se, no caso concreto, a factualidade tipica do
crime de administracdo danosa (artigo 235.2, n.2 1, do CP) e do crime de infidelidade (artigo
224.2 do CP), estamos perante um concurso aparente (especialidade), aplicando-se a pena
prevista no artigo 235.2, n.2 1, do Cédigo Penal®.

Caso esteja em falta algum dos elementos para a qualificagdo de uma determinada conduta

como tipica do crime de administragdo danosa, € comum cair-se na previsdo do crime de
infidelidade®.

Outro trago distintivo que importa salientar entre o crime de administracdo danosa e o crime
de infidelidade refere-se ao resultado tipico daquele crime. Com efeito, a conduta do agente
do crime de administragao danosa tem de causar um “dano patrimonial importante”.

O “dano” previsto no artigo 235.2 do CP, tal como o “prejuizo” previsto no artigo 224.2 do CP,

pode consistir na diminuicdo do activo patrimonial ou no aumento do passivo patrimonial,
como na auséncia de um acréscimo patrimonial®.

*pAMIAO DA CUNHA, J.M.; “Direito Penal Patrimonial: sistema e estrutura fundamental”, Universidade Catdlica,
2017, P.233. No mesmo sentido, PINTO DE ALBUQUERQUE, sustentando a existéncia de uma “relagdo de mutua
exclusdo” entre estes dois tipos legais de crimes, tendo em conta a intengdo (ou a falta dela) de apropriagcdo-
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. cit., p. 648.

“No mesmo sentido, CosTA ANDRADE, Manuel da — “Anotagdo ao artigo 235.2 do Cddigo Penal” in Comentdrio
Conimbricense do Codigo Penal: parte especial, Tomo I, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, pp. 540, 556 e 557.

41(LEITE, André Lamas, Notulas esparsas sobre o crime de administragdo danosa, inhttps://repositorio-
aberto.up.pt/bitstream/10216/104434/2/92515.pdf, pp.50, 51).

42 Neste sentido, CARVALHO, Américo Taipa de, ob. cit., p. 371. e Albuquerque, Paulo Pinto de, ob. cit., p. 700.

“No mesmo sentido, CosTA ANDRADE,“Anotagado ao artigo 235.2 do Cddigo Penal” in Comentdrio Conimbricense do
Cddigo Penal: parte especial, Tomo ll, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 540.
“Em sentido analogo, CARVALHO, Américo Taipa de, ob. cit., p. 366.
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e

Todavia, para Costa Andrade, o dano a que se reporta o artigo 235.2 é aquele que «(...), pelo
seu impacto concreto (...) possa pér em causa a subsisténcia, o funcionamento e o desempenho

das tarefas comunitdrias cometidas & unidade econémica”®.

Assim, e tendo sempre presente que no crime de administracdo danosa estdo em causa
unidades econdmicas do sector publico ou cooperativo, podem existir actos de gestdo que,
segundo um critério contabilistico, ndo causam uma diminui¢cdo do patriménio da unidade,
mas em que se deve entender que provocam um dano patrimonial relevante, pois
comprometem a subsisténcia e a finalidade da empresa publica ou cooperativa“®.

2. Pratica e gestao do Inquérito
2.1. A questao da legitimidade para o procedimento

O crime de infidelidade é um crime semi-publico, o que significa que o procedimento criminal
por este crime esta dependente de queixa (n.2 3 do artigo 224.2 do CP), excepto nas situacoes
previstas no artigo 207.2 n.2 1 alinea a) ex vi artigo 224.2 n.2 4 do CP, casos em que se verifica
uma relagdo especial do agente com o titular dos interesses patrimoniais (o agente for
cénjuge, ascendente, descendente, adoptante, adoptado, parente ou afim até ao 2.2 grau da
vitima, ou com ela viver em condi¢bes andlogas as dos cénjuges), em que reveste a natureza
de crime particular.

Disp0e o artigo 113.2 n.2 1 do Cddigo Penal que “Quando o procedimento criminal depender de
queixa, tem legitimidade para apresentd-la, salvo disposicdo em contrdrio, o ofendido,
considerando-se como tal o titular dos interesses que a lei especialmente quis proteger com a
incriminagéo”.

A Jurisprudéncia tem adoptado um conceito restrito de ofendido, s6 se entendendo como tal,
aquele que é titular do interesse “directa”, “imediata” ou “predominantemente” protegido
pela incriminacgao.

Tal entendimento tem repercussées na perseguibilidade penal deste tipo de crime na hipdtese
de estar em causa uma sociedade.

“3COSTA ANDRADE, “Anotagdo ao artigo 235.2 do Cddigo Penal” in Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal:
parte especial, Tomo Il, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp. 550/551.

Bapte podemos estar perante um dano economicamente pouco significativo mas que, p. ex., tenha afectado de tal
forma a imagem exterior da empresa que provoque uma debandada de clientes/consumidores para outras
empresas, em especial em sectores concorrenciais. P. ex., uma decisdo de deixar de apoiar financeiramente um
projecto social muito querido da populagdo, até para evitar despesas, importa uma quebra da hoje propalada
«responsabilidade social das empresas» (21). Ora, as leges artis de uma «gestdo racional» nos tempos atuais
comportam, por certo, este nivel de responsabilidade, de tal modo que o afastamento do consumo de bens ou da
utilizagdo de servigos dessas unidades econémicas detidas pelo Estado se teria ficado a dever, do prisma da «teoria
da adequacgdo», a essa decisGo que, no imediato, até se traduzira em uma poupanga de despesas”.46 (LEITE, André
Lamas, Notulas esparsas sobre o crime de administragdo danosa, in
https://repositorio-aberto.up.pt/bitstream/10216/104434/2/92515.pdf, p.54/55.
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Com efeito, entendendo-se que o artigo 224.2 protege o patrimdnio da sociedade e ndo o dos
seus socios, o ofendido sera sempre a sociedade e ndo os seus sécios, carecendo estes ultimos
de legitimidade para apresentarem queixa e para se constituirem assistentes quando ndo
exergam funcgdes de geréncia (cfr. artigo 68.2 n.2 1 alinea a) do Cédigo de Processo Penal).

De facto, a Jurisprudéncia dominante vem considerando que so os titulares do drgdo colectivo
“administracdo” ou “geréncia” tém capacidade para se constituir como assistentes®’.

Frequentemente surgem assim acérdaos que negam provimento ao recurso interposto por um
dos sdcios, considerando que estes se encontram impedidos de se constituir como assistentes
em Processo Penal, por ndo poderem ser considerados “ofendidos” nos termos do artigo 68.9,
n.2 1, al. a), do C.P.P., ficando assim impedidos de, por exemplo, requerer a abertura de
instrucdo, nos termos do artigo 287.2, n.2 1, al. b), do C.P.P. e pér em causa o arquivamento do
Inquérito decidido pelo Ministério Publico.

Gera-se, desse modo, o efeito pernicioso de, sendo o administrador o autor dos factos
danosos, ndo se reconhecer como legitimos titulares dos interesses protegidos pela norma os
detentores do capital que ndo exercam fung¢des de administracdo ou geréncia, abrindo assim
caminho a impunidade e a uma grande restriccdo do ambito de aplicabilidade deste tipo de
crime relativamente a titulares de 6rgdos de Direc¢do ou Administracdo.

Na verdade, tendemos a concordar com a jurisprudéncia dominante no tocante a legitimidade
para o exercicio do direito de queixa e constituicdo como assistente no tocante ao crime de
infidelidade, uma vez que a norma nao visa tutelar os interesses dos sécios e estes tém ao seu
dispor os mecanismos previstos no direito societario, designadamente, as faculdades previstas
no artigo 77.2 e ss. do CSC.

Todavia, ndao pode deixar de se assinalar que a tutela do patrimdénio da sociedade nao pode
deixar de ficar salvaguardada nos casos em que a titularidade do direito de queixa caiba
apenas ao agente do crime e os outros sécios, por inércia ou desconhecimento, ndo lancem
mao dos instrumentos que lhes faculta o direito societario.

A mesma situacdo de desproteccdo pode gerar-se relativamente a pessoas colectivas sem fins
comerciais, como uma associa¢do ou fundagao.

“Neste sentido, veja-se os Acérddos do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de25/11/2015, Processo n.2
851/12.3TASXL.L1-3, in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/91535063a339812d80257f7100506faf?OpenDoc
ument; e de 22/09/2005, Processo 7063/2005-9, in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/0/cc24004e90176b5080257108003ba217?0penDocument; Acérddo do Tribunal da
Relagdo de Coimbra, de 03/06/2014, Processo n.2 1290/11.9T3AVR.C1,in
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/093f32c98bc6a01180257cf600338bc3?0penDo
cument; Acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 02/07/2013, Processo 139/10.4JAFAR.E1, in
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/15a98f6894802b8880257de10056fc24?0OpenDo
cument; Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 02/03/2011, Processo 1438/05.2TAVFR-A.P1, in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/0467dfb420aeff66802578550035b3e6?0penDo
cument.
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Verificado um tal circunstancialismo, pode, a nosso ver, o magistrado do Ministério Publico
que adquira por qualquer modo a noticia do crime (cfr. artigo 241.2 do C.P.P.), langar mao do
disposto no artigo 113.2, n.2 5, do C.P., de modo a evitar a impunidade do administrador nos
casos em que apenas eles possuam a legitimidade para exercer o direito de queixa.

Com efeito, o artigo 113.2, n.2 5, do Cédigo Penal, desde a redaccdo que Ihe foi conferida pela
Lei n.2 59/2007, de 04 de Setembro, confere legitimidade ao Ministério Publico para dar inicio
ao procedimento no prazo de seis meses a contar da data em que tiver tido conhecimento do
facto e dos seus autores, sempre que o interesse do ofendido o aconselhar e (...) O direito de
queixa ndo puder ser exercido porque a sua titularidade caberia apenas ao agente do crime
(alinea b).

O referido normativo legal confere ao Ministério Publico legitimidade oficiosa para o exercicio
da ac¢do penal, faculdade que ndo devera deixar de ser utilizada quando o interesse do
ofendido o aconselhe e desde que a legitimidade para o exercicio do direito de queixa esteja,
efectivamente, na disponibilidade exclusiva do agente do crime.

Tal ndo sucederd, por exemplo, quando a Direc¢do/geréncia/administracdo da pessoa colectiva
em causa se obrigar pela assinatura conjunta de outros membros, que ndo apenas o agente do
agente do crime. Em tal caso, cabera aqueles actuar no sentido de apresentar queixa-crime
pelos factos, detendo nesse caso legitimidade exclusiva para o efeito, uma vez que dispdem de
poderes para vincular a sociedade/associa¢do/fundacéo.

A utilizagdo da faculdade prevista no artigo 113.2, n.2 5, do CP deverd ser avaliada
casuisticamente, mediante a recolha e anadlise de elementos como a certiddo do registo
comercial, pacto social, actas de delibera¢bes, que permitirdo aferir da titularidade dos
poderes de representacdo/vinculacdo da pessoa colectiva em causa e consequentemente da
possibilidade de o Ministério Publico usar da sua legitimidade oficiosa para exercer a ac¢ao
penal.

2.2. O Inquérito — Solugdes de consenso e oportunidade

O Ministério Publico é o titular da accdo penal, segundo um poder-dever que resulta
directamente da Constituicdo da Republica (artigo 219.92, n.2 1, da CRP) e é reafirmado no
artigo 1.2 do seu Estatuto®.

Por sua vez, dispGe o artigo 262.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal: “O inquérito
compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar a existéncia de um crime,
determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e recolher as provas, em ordem a
decisdo sobre a acusagao”.

“lein.e 47/86, de 15/10, com as seguintes e sucessivas modificagdes: Lei 2/90, de 20/01; Lei 23/92, de 20/08; Lei
10/94, de 05/05, e Lei 60/98, de 27/08.

CENTRO .
DE ESTUDOS 108 :
JUDICIARIOS




O CRIME DE INFIDELIDADE E O CRIME DE FAVORECIMENTO PESSOAL 1

4. Crime de infidelidade. Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

A direccdo do inquérito cabe ao Ministério Publico, assistido pelos drgaos de policia criminal —
artigo 263.2, n.2 1, do Cdodigo de Processo Penal e artigo 2.2, n.9s 1 e 2, da Lei de Organizacgdo
da Investigacdo Criminal.

O exercicio de tal Poder-dever é orientado pelos principios da oficialidade e da legalidade,
ambos temperados pelo que o direito penal e processual penal determinam quanto aos crimes
cujo procedimento criminal depende de queixa ou acusagao particular (cf. os artigos 48.2 a
50.9, CPP), e ainda, pelo que, a propdsito de crimes de pequena e média gravidade se encontra
estabelecido em matéria de suspensdo provisdria do processo (artigos 281.2 e 282.2 do C.P.P.)
e processo sumarissimo (392.2 e ss do C.P.P.), procedimentos estes onde vai implicado,
também, um juizo de consensualizacdo e oportunidade®.

A aplicacdo de tais institutos, desde que verificados determinados pressupostos fixados
naguelas disposicOes legais, permitird diminuir o tempo de resposta da justica aos casos
concretos, pela reducdo de diligéncias e poupancga de recursos humanos, mas sem esquecer o
objectivo principal que é a boa administragdo da Justica™.

Assim, tendo em conta que a moldura penal do crime de infidelidade (punivel com pena de
prisdo até 3 anos nos termos do artigo 224.2, n.2 1, do Cédigo Penal) admite o recurso a tais
institutos de consensualizacdo, sera de toda a conveniéncia que o Ministério Publico, logo no
primeiro contacto com o processo faca uma avaliacdo da situa¢do, ponderando desde logo da
possibilidade legal de evitar o longo procedimento inerente a um processo comum e aferir da
verificacdo dos pressupostos de aplicagdo de algum daqueles institutos mais expeditos,
diligenciando em conformidade.

Consequentemente, entre as diligéncias iniciais a levar a cabo no inquérito, refiram-se a
consulta do Registo Criminal e da Base de Dados da Suspensado Provisdria do Processo, a fim de
verificar se o agente tem condenacgao anterior ou se lhe foi aplicada suspensdo provisdria por
crime da mesma natureza.

Igualmente, devera o Ministério Publico transmitir orientagdes aos drgaos de policia criminal
no sentido de as diligéncias de investigacdo e recolha da prova incidirem ndo sé sobre a

* Como assinala ALBUQUERQUE José P. Ribeiro, em “Consenso, Aceleragdo e Simplificagdo como Instrumentos de
Gestdo Processual”, disponivel em http://www.pqdlisboa.pt/novidades/files/gestao_inquerito _albuquerque.pdf,
pdg.6 “A simplificagdo e aceleragdo da justica dd a imagem de um Estado fidvel, mais eficaz, com a sua autoridade
recuperada e respeitada. A simplificagdo é uma componente da modernizagdo do Estado, que participa da exigéncia
de qualidade do servigo publico, exigida tanto do exterior da justica, como dos seus profissionais, magistrados e
advogados. No processo penal, adapta-se a justica ao imperativo de uma maior eficdcia, uma eficdcia que permite
responder com rapidez, competéncia e respeito pelos direitos de defesa, abrindo-se uma nova fase que adapte a via
do processo penal escolhida & natureza dos factos praticados e a personalidade do autor. Ganha-se ainda com o
facto de as decisGes penais poderem ser efectivamente cumpridas e executadas. Dd-se for¢a a decisdo judicidria
penal e personalizam-se as modalidades de execugdo das sangdes. ImpGe-se sobretudo evitar a desconfianga dos
cidaddos na justica. Para aproximar a justica aos cidaddos é necessdrio inovar e associd-los aos trabalhos da justica.
Simplificar e acelerar a justica é reforma-lal”.

OCfr. Directiva 1/14, de 15-01-2014, relativa a Suspens&o Proviséria do Processo, actualizada pela Directiva 1/2015,
relativas a suspensdo proviséria do processo, in http://www.ministeriopublico.pt/iframe/diretivas e Directiva
1/2016 da PGR, relativa ao processo sumarissimo, disponivel em
https://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/diretiva sumarissimo notas complementar
es 1 2016.pdf.

CENTRO
DE ESTUDOS 109
JUDICIARIOS


http://www.pgdlisboa.pt/novidades/files/gestao_inquerito_albuquerque.pdf
http://www.ministeriopublico.pt/iframe/diretivas
https://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/diretiva_sumarissimo_notas_complementares_1_2016.pdf
https://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/diretiva_sumarissimo_notas_complementares_1_2016.pdf

O CRIME DE INFIDELIDADE E O CRIME DE FAVORECIMENTO PESSOAL 1

4. Crime de infidelidade. Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

existéncia de crime, a determinacdo dos seus agentes e respectiva responsabilidade, mas
também sobre as motivacGes e consequéncias do crime, valor dos prejuizos provocados,
situacdo socioecondmica dos arguidos e pretensdes de ressarcimento patrimonial e ou moral
das vitimas — Directival/2014, de 15/01, da Procuradoria-Geral da Republica.

Em sede de injungOes aplicaveis ao arguido, e face ao bem juridico tutelado pela norma
incriminadora, afigura-se adequado o condicionamento da suspensdo a fixacdo de uma
indemnizac¢do ao lesado no seu patriménio, nos termos do artigo 281.2, n.2 2, alinea a), do
Cadigo de Processo Penal.

Inviabilizado o recurso a tal instituto, sera ainda de ponderar a formula¢do de requerimento de
aplicacdo de pena em processo sumarissimo, sendo que em tal caso deve ser recolhida na
investigacdo toda a prova e informagdo disponiveis respeitantes ndo sé aos factos
constitutivos do crime, mas também a escolha e determinagdo da medida da pena a aplicar
eventualmente ao arguido e ainda ao apuramento da sua responsabilidade civil — Directiva
1/2016, de 15/02, da Procuradoria-Geral da Republica.

Mostrando-se invidveis tais modos de encerramento de inquérito, a acusacdo deverd, em
principio, ser deduzida em processo comum dado que, previsivelmente, neste tipo de crime, a
prova ndo sera simples nem evidente e exigird a recolha de abundante documentacdo, bem
como multiplas diligéncias de inquérito que dificilmente serdo compativeis com as formas de
processo sumario ou abreviado.

E sobre o tipo e &mbito de investigac3o exigidos por este tipo de crime que nos debrugcaremos
de seguida.

2.3. Da delegac¢ao de competéncias

Conforme resulta do artigo 7.2, n.2 2, a contrario, da Lei de Organizacdo da Investigacdo
Criminal, aprovada pela Lei n.2 49/2008, de 27 de Agosto, com a redac¢do que lhe foi conferida
pela Lei n.2 57/2015, de 23/06, o crime de infidelidade ndo é um crime cuja investigacdo esteja
integrada na competéncia reservada da Policia Judicidria, podendo ser investigado pelos
restantes 6rgaos de policia criminal, designadamente, a Guarda Nacional Republicana e a
Policia de Seguranca Publica.

Serd assim possivel a delegacdo de competéncias em tais érgdos de policia criminal pelo
Ministério Publico nos termos do disposto no artigo 270.2 do Cédigo de Processo Penal.

Todavia, excepto para a pratica de especificos actos de investigacdo ou de inquérito, tal
delegacdo ndo se afigura aconselhdvel, atenta a preparagdo técnica e os conhecimentos
especializados que serdo, na maior parte dos casos, reclamados pela investigacao deste tipo de
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crime, devendo ser o magistrado a definir as concretas diligéncias de investigacdo a levar a
cabo, ou participando directamente na sua realizacdo™".

A Procuradoria-Geral da Republica ndo deixou ja de ponderar a utilidade de deferimento da
competéncia para investigacdo deste tipo de crime na Policia Judiciaria, verificados
determinados pressupostos no caso concreto.

Com efeito, no documento emitido pela PGR em 21.07.2011 intitulado “Crimes de abuso de
confianga e de infidelidade - algumas regras sobre boas prdticas investigatérias®” pode ler-se
que: “concluindo pela desnecessidade de, pelo menos, por ora, ser emitida
ordem/directiva/circular sobre a matéria, com vista a adop¢do de regras uniformizadoras |(...)
no que concerne a boas prdticas procedimentais(...)foi no entanto, considerado de todo o
interesse que fosse elaborado um documento(...)contendo as regras sobre boas prdticas
investigatdrias nos crimes de abuso de confian¢a e de infidelidade, e do mesmo fosse dado
conhecimento aos Exmos Senhores Procuradores —Gerais Distritais, para que, no dmbito das
competéncias estabelecidas nos artigos 56 °, alinea b) e 58 ¢, n® 1, alinea a), do Estatuto do
Ministério Publico, e caso assim for entendido seja transmitido aos magistrados do Ministério
Publico em exercicio de fun¢des nas dreas dos respectivos distritos judiciais”.

Decorre de tal “memorando” que devera ser ponderado, caso a caso, o accionamento dos
mecanismos de deferimento da competéncia investigatdria na Policia Judicidria, nos termos do
artigo 8.2 n.% 3 e 6, da Lei de Organiza¢do da Investiga¢cdo Criminal apenas em casos mais
complexos, que reclamem a realizagdo de pericias financeiro-contabilisticas e os valores dos
prejuizos estimados consideravelmente elevados, em comarcas onde ndao haja 6rgaos de
policia criminal com o adestramento necessdrio para a realizagdo de investigacdes desta
natureza.

N3o se verificando tais pressupostos, tal recurso deve ser evitado, devendo o magistrado
titular do processo socorrer-se da coadjuvagio do Nicleo de Assessoria Técnica (NAT)* para a
realizacdo das pericias financeiro-contabilisticas que no caso se afigurarem necessarias.

2.4. Dos actos de investigacao

No Direito Processual Penal portugués vigora um principio de livre admissibilidade de todos os
meios de prova que nao forem proibidos por lei — artigo 125.2 do Cddigo de Processo Penal.

1 Cfr. Ponto I-2 da Circular n.2 6/2002 da Procuradoria-Geral da Republica em

https://simp.pgr.pt/circulares/cir ficha.php?nid circular=160&nid especie selected=1&lista resultados=160&strin
gbusca=#topo.

>2 Consultado em https://simp.pgr.pt/circulares/mount/anexos/1314897187 oficio n. 16172-2011 - pgr.pdf.

>3 Criado e regulado pelaLei n.2 1/97, 16.01, o NAT goza de autonomia técnico-cientifica. E dirigido por um
coordenador nomeado pelo Procurador-Geral da Republica (artigo 2.2, n.2 5, Lei n.2 1/97, 16.01). E constituido por
10 especialistas com formag3o cientifica e experiéncia profissional adequada as suas competéncias (artigo 2.2/1, Lei
n.2 1/97, 16.01; Portaria n2607/99, 09.08). E apoiado técnica e administrativamente por funciondrios de justica ou
por elementos pertencentes aos quadros de orgdos de policia criminal (artigo 25.2, DL333/99, 20.08), in
http://www.ministeriopublico.pt/pagina/nucleo-de-assessoria-tecnica.
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O Cddigo de Processo Penal prevé, expressamente, como meios de prova, a prova
testemunhal, as declara¢des do arguido, do assistente e das partes civis, a prova por
acareacdo, a prova por reconhecimento, a prova por reconstituicdo do facto, a prova pericial e
a prova documental — artigos 128.9, e seguintes.

Como meios de obtencdo de prova, o nosso direito processual prevé, expressamente, os
exames, as revistas, as buscas, as apreensdes e as escutas telefénicas — artigos 171.2 e
seguintes do Cddigo de Processo Penal.

A investigacdo do crime de infidelidade ird necessariamente incidir sobre a
averiguacdo/concretizacdo de comportamentos causadores de prejuizo patrimonial no
patrimonio do ofendido; afericdo do montante em que tal prejuizo se consubstanciou (tem
que ser sempre importante), sua conexdo adequada com a inten¢do do agente em causar tal
prejuizo e com a violagdo dos deveres confiados aos administradores/autores.

A recolha de prova integradora dos elementos do tipo afigura-se tarefa complicada, face as
suas exigéncias e tendo ainda em conta que o “prejuizo patrimonial importante” é um
conceito indeterminado.

As condutas a apurar poderdo ser de natureza diversificada. A titulo de exemplo, poderdo
traduzir-se em: negdcios juridicos celebrados (compra/venda) que importam diminuicdo do
activo ou aumento do passivo mas também negécios que o administrador deixou de celebrar e
gue importam o ndo aumento do activo patrimonial ou a ndo diminuicdo do passivo; utilizacdo
em proveito proprio de materiais ou de pessoal de uma empresa; omissdo de propositura de
uma acgao judicial ou de interposicao de recurso; o facto de o agente ndo se opor ao
pagamento de somas indevidas; perddo de dividas ou omissdo de cobranca das mesmas
(deixando-se prescrever créditos por exemplo).

Tomando para analise o exemplo de uma compra ou venda efectuada, em primeiro lugar
havera que aferir se o negédcio foi efectivamente concretizado e em que termos, pois esse acto
pode nada ter que ver com a intencdo de causar prejuizos ao patriménio confiado.

Uma das diligéncias obrigatdrias serd a solicitacdo de certiddo de escritura publica junto do
cartorio notarial a fim de aferir dos termos do negdcio bem como, eventualmente, certiddes
de registo predial ou automével, consoante a natureza do bem transmitido.

A fim de apurar a motivacao de tal conduta e de que modo a mesma se reflectiu no patrimdnio
da ofendida, ha que analisar extractos bancarios de ambas as contrapartes do negdcio, a fim
de se verificar se a ofendida recebeu qualquer contrapartida financeira por aquela operacao e
gual o montante.

Podera assim haver necessidade de recolha de informagdo bancéria (nUmeros e extractos de
contas, fichas de clientes, fichas de assinaturas, etc...), as quais deverdo ser solicitadas, pelo
Ministério Publico, ao abrigo do artigo 79.2, n.2 2, alinea e), do Regime Geral das Institui¢cdes
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de Crédito e Sociedades Financeiras (Decreto-Lei n.2 298/92, de 31 de Dezembro, na redaccéo
dada pela Lei n.2 109/2017, de 24/11).

Para o tipo de investigacdo a levar a cabo perante este tipo de condutas, poderd ser
ponderada a realizacdo de buscas e apreensodes, designadamente na sede da sociedade ou
fundacdo administrada (174.2 e 178.2 do CPP); ou no domicilio do agente fiduciario (havendo
que observar o disposto no artigo 177.2 do C.P.P.), sendo que a documentacdo obtida por essa
via poderd ditar o curso da investigacdo e determinar as diligéncias de investigacdo
subsequentes.

Tendo em vista reunir o maximo de informacdo, com o minimo dispéndio de tempo e de
recursos humanos e materiais, o Ministério Publico deve requisitar directamente, através do
sistema TMenu elementos documentais aos registos publicos (Conservatdrias de Registo
Comercial, Predial, Civil e Automoével), evitando oficios e diligéncias desnecessarias.

Quanto a demais informagdo relevante insusceptivel de obtengdo com recurso a tal
ferramenta, ao abrigo do dever de todas as entidades publicas privadas colaborarem com a
administracdo da justica, devera solicitar-se, aos servicos da Seguranca Social e a Autoridade
Tributdria e Aduaneira informagdao sobre o patriménio administrado, designadamente,
tratando-se de uma sociedade, declara¢Ges periddicas de rendimentos, declaragdes anuais de
informacdo contabilistica e fiscal, para avaliagdo da evolugdo da situacdo da mesma e recolha
de elementos tradutores de uma diminui¢do do activo patrimonial da sociedade, do aumento
do seu passivo patrimonial ou do ndo aumento do activo ou ndo diminuicdo do passivo.

Deverdo ainda instruir os autos, os registos contabilisticos em poder do técnico ou revisor
oficial de contas e os documentos de prestacdo de contas entregues nas Conservatérias do
Registo Comercial (tratando-se de sociedades comerciais).

Na investigacdo deste tipo de crime, assume especial importancia o conhecimento em
matérias de contabilidade e economia que pela elevada complexidade técnica, poderdo nao
ser dominadas por uma grande parte dos Magistrados do Ministério Publico pelo que para a
anadlise da documentacdo carreada para os autos podera solicitar-se-a a colaboracdo do Nucleo
de Assessoria Técnica (NAT) da Procuradoria- Geral da Republica.

Com efeito, nos termos do artigo 49.2, n.2 1 do Estatuto do Ministério Publico, compete ao
Nucleo de Assessoria Técnica/NAT assegurar assessoria e consultadoria técnica a Procuradoria-
Geral da Republica e ao Ministério Publico em matéria econdmica, financeira, bancaria,
contabilistica e de mercado de valores mobilidrios.

A prova pericial a escrituracdo da ofendida podera afigurar-se imprescindivel em casos de
particular complexidade e caso existam indicios de descapitalizacdo, de vendas a precos
reduzidos; de assuncao de dividas avultadas, de créditos incobrdveis ou de cobranca duvidosa;
de alienacdo de bens por montantes inferiores aos valores de mercado.
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O despacho que determinar a realiza¢cdo de pericia deverd respeitar o disposto no artigo 154.9,
do Cdédigo de Processo Penal, indicando o objecto da pericia e os quesitos a que os peritos
deverdo responder, remetendo-se toda a informacao e documentacao relevantes.

A prova testemunhal é, como em quase todos, essencial na investigacdo deste crime e é
recomendavel que todas as inquirigdes sejam presididas por magistrado do Ministério Publico,
atendendo a especificidade da matéria sobre que se pretende recolher elementos probatdrios.

Uma inquiricdo essencial serd a do técnico oficial de contas da sociedade que poderd
esclarecer vdrios aspectos contabilisticos, evitando o recurso a pericias, muitas vezes
desnecessarias.

Deverdo ser inquiridos outros colaboradores/trabalhadores, com intervencdo na d&rea
contabilistica, administrativa e financeira, bem como as pessoas com quem o agente fiduciario
possa ter celebrado actos/negdcios juridicos prejudiciais ao patrimdnio administrado a fim de
indagar dos termos, contrapartidas, prejuizos que dos mesmos possam ter resultado e de se
identificar mais testemunhas ou recolher outros elementos probatdrios.

O interrogatério do arguido (administrador/gerente; cabeca-de-casal; tutor) deve ser realizado
j@ numa fase mais avancada do inquérito devendo ser preferencialmente presidido pelo
magistrado do Ministério Publico pois este é quem melhor sabe qual os elementos que
necessita colher tendo em vista as finalidades previstas no artigo 262.2, n.2 1 do Cédigo Penal.

De sublinhar que a investigacdo do crime de infidelidade ndo permite o recurso ao regime
especial de quebra de segredo, controlo de contas bancdrias e registo de voz e imagem,
previstos na Lei n.2 5/2002, de 11 de Janeiro, na redac¢do dada pela Lei n.2 30/2017, de 30/05
nem o recurso as ac¢bes encobertas previstas na Lei n.2 101/2001, de 25 de Agosto, na
redaccdo que lhe foi dada pela Lei n.2 61/2015, de 24/06°".

** Saliente-se ainda que, nos termos do disposto na Circular n.2 11/99, de 03 de Novembro, da Procuradoria-Geral
da Republica, deve ser comunicada a instauragdo do inquérito ao Departamento Central de Investiga¢cdo e Acgdo
Penal, mediante preenchimento e envio de uma ficha cujo modelo se encontra anexo a referida Circular quando se
trate do crime de Infidelidade econémico-financeira referido na mesma circular.
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l. Introducao

O crime de infidelidade encontra-se previsto no artigo 224.2, do Cddigo Penal, estando
inserido no Capitulo Il — dos crimes contra o patrimdnio em geral, do Titulo Il, relativo aos
crimes contra o patrimdnio.

Centrando-se esta incriminagdo na violacdo de uma relagdo de confianca, seja esta resultante
da lei (cabeca de casal, tutor, administrador judicial, etc.) ou de contrato ou nomeacao (gestor,
administrador, director, etc.), a sua abordagem revela-se especialmente pertinente no
momento actual, pela preméncia de proteger o sector econémico e financeiro, face a tomadas
de decisdo dos agentes a quem sdo confiadas fungdes de administracdo e gestdo de
patrimdnio de terceiros, nomeadamente top management.

Sobretudo em contextos de crise econdmico-financeira, importa avaliar se o Direito Penal deve
ser chamado a intervir em situagdes de desregulagdo do mercado, como instrumento de
prevencao e de resolugdo de tais crises.
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«A explicagdo da crise ndo ficard completa se ao modelo ruinoso de corporate governance,
materializado nas estratégias de crédito generalizado & aquisicdo de imdveis e na
criagdo/aquisicdo de activos tdxicos que titularizavam esse crédito e ao ambiente de
desregulag¢éo econémico-financeira em que tal modelo medrou, ndo acrescentarmos o fracasso
do sistema de regulagcdo vigente. As autoridades reguladoras americanas e europeias
pautaram a sua actuacdo por um certo laissez faire, ndo actuando atempada e
adequadamente junto das instituigdes financeiras e dos mercados, possibilitando que umas e
outros operassem em “roda livre”, sobretudo efectuando os seus negdcios sem o respaldo de
ratios de capital adequados e crediveis.» *

Hoje em dia, as empresas e as instituicbes bancarias lancam mado do compliance enquanto
instituto de regulacdo e fiscalizacdo dos que exercem poderes de direccdo e de gestdo. Como
ensina Augusto Silva Dias, deve recusar-se uma orientacdo politico-criminal que
instrumentalize a intervencdo penal ao reforco de politicas e estratégias de compliance.” O
legislador nao pretendeu, com o tipo legal de crime de infidelidade, embaracar a capacidade
decisdria dos responsaveis do sector da economia nacional, antes visou uma responsabilizacdo
— pela tutela penal — daqueles cujas condutas intencionais provocam prejuizos.>

A actuacdo tipificada no crime de infidelidade implica uma violagdo da relagdo de confianca,
depositada nos titulares do poder decisdrio econdmico e de administracdo, violacdo essa que
intencionalmente é causadora de um prejuizo patrimonial importante. Tais comportamentos
acarretam ndo sé a responsabilidade civil, mas sdao ainda merecedores da tutela penal, atenta
a violacdo da relacdo de confianga, que sustenta a seguranca do trafico juridico-econdmico e
face a importancia do prejuizo causado.

Atenta a particularidade de inexistir neste crime patrimonial, uma intencdo de apropriagdo por
parte do agente, impGe uma preocupacdo distinta na perspectiva da investigacao criminal, ou
seja, na forma como o inquérito deve ser conduzido.

Il. Objectivos

Com o presente trabalho pretende-se proporcionar a todos os destinatdrios, em especial aos
Magistrados do Ministério Publico, uma apreciacdo tedrica e pratica focada no crime de
infidelidade.

Dada a economia do presente trabalho, ndo se pretende, propositadamente, uma abordagem
dogmatica da distingdo entre o crime de infidelidade, enquanto crime contra o patrimdénio em
geral e os crimes contra a propriedade. Todavia, e face a proximidade com outros tipos legais,
iremos abordar comparativamente os crimes de abuso de confianca, de administra¢dao danosa,

L SILVA DIAS, Augusto, in “O Direito Penal como instrumento de superagao da crise econdmico-financeira: estado da
discussdo e novas perspectivas”, Revista de Ciéncias Juridico- Criminais, n.2 0, Julho-Dezembro de 2014, Almedina,
p. 48.

2SILVA DIAS, Augusto, obra citada, p. 63.

3 Cfr. Actas das Sessdes da Comiss3o Revisora do Cddigo Penal- Parte Especial, Ministério da Justica, Lisboa, 1979,
pag. 155.
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de corrupgao no sector privado e de prevaricacdo de advogado ou solicitador, visando uma
melhor distingdo entre as condutas tipificadas.

I1l. Resumo

O presente trabalho pode ser apreciado em duas vertentes: uma de pendor mais doutrinario e
jurisprudencial e outra de indole mais pratica.

Na primeira parte, procederemos a um enquadramento juridico do tipo legal de crime em
apreco, analisando questées como o bem juridico tutelado, a conduta tipica, o agente, e a
proximidade com outros tipos legais.

Analisam-se possiveis condutas tipicas elencadas no n.2 1 do artigo 224.2, do Cédigo Penal.

Ainda em sede do Enquadramento Juridico desenvolveremos o elemento subjectivo do tipo,
na ponderacdo do conceito “intencionalmente e com grave violacdo dos deveres que lhe
incumbem”, enquanto elemento especifico que determinara a conduta do agente.

A primeira parte termina com uma breve analise sobre a comparticipagdo e a prescricdo do
procedimento criminal.

Na segunda parte (Prdtica e Gestdo Processual), realcam-se as generalidades e especificidades
do inquérito, cendrio primordial da investigacdo da existéncia de crime, da identidade dos
agentes e da recolha da prova do seu cometimento, tudo visando a decisdo de acusar.

Destarte, apreciamos em sede prépria o planeamento e dinamica da investiga¢ao criminal:
desde a aquisicdo da noticia do crime, algumas possiveis diligéncias de inquérito e seu
encerramento.

1. Enquadramento Juridico

1.1. Actualidade da tutela penal

As recentes crises econdmicas e financeiras tém conduzido ao reforco punitivo das condutas
tipificadoras do crime de infidelidade: responsabilizacdo do gestor/administrador incumbido,
por lei ou por contrato, de deveres de dispor, administrar ou fiscalizar interesses de terceiros,
que viola esses deveres, com intencdo de causar um prejuizo patrimonial importante.

Atenta a fluidez do mercado financeiro (conexa com a falta de auto regulacdo) deve proceder-
se a analise das condutas que, ndo preenchendo o tipo legal de abuso de confianca, poderdo
configurar um crime de infidelidade [nomeadamente, quando apenas ndo se apure a intencdo
de apropriagdo, verificada que esteja a existéncia de um dever de garante, por parte do

agente].
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Sendo certo que o risco negocial ndo deve ser criminalizado, os novos modelos de negécios
financeiros sdo compaginaveis com factores de risco na gestdo. Todavia, e mesmo que ndo
exista intenc¢do de apropriacdo, sera punivel a conduta do gestor que, contrariando os deveres
assumidos, v.g., investe sem autoriza¢do em activos derivados de alto risco.

Na sequéncia do rebentamento da “bolha imobilidria” e uma vez instalada a crise financeira,
varios foram os comportamentos de gestores de topo que implicaram a necessidade de tutela
penal, face a falta de regulacdo do préprio mercado financeiro.

Em rigor, ao invés de actuarem na protec¢do do interesse dos accionistas, muitos dirigentes de
top management de instituicdes de crédito e sociedades financeiras pautaram os seus
comportamentos pela retirada de beneficios préprios, agudizando a seguranca e credibilidade
do sistema financeiro.

N3do olvidando que o préprio mercado financeiro era convidativo a um “capitalismo de
casino””, varios foram os comportamentos de risco de gestores financeiros que, sob a égide da
auséncia de regulacdo, actuaram em violacdo grave dos seus deveres profissionais.

«A descrigdo tipica exige que a conduta adoptada pelo administrador cause prejuizo
patrimonial importante ao titular dos interesses patrimoniais, isto €, ao sujeito passivo. Trata-
se, portanto, de um crime de resultado. O prejuizo patrimonial pode consistir na diminuicdo do
activo patrimonial ou no aumento do passivo patrimonial bem como no ndo aumento do activo
ou na ndo diminui¢do do passivo.»”®

De entre as condutas tipicas integradoras do crime de infidelidade, mais frequentes ao nivel da
alta financa, pode assinalar-se a colocac¢do de elevadas quantias em paraisos fiscais, sem a
aprovacado formal dos respectivos conselhos de administracdo e/ou dos accionistas. Salienta-se
ainda como conduta integradora deste tipo de ilicito a “atribui¢do e auferimento por dirigentes

de instituicBes financeiras de avultadas remuneragées, prémios ou boni”.®

N3o obstante o crime de infidelidade no direito portugués versar apenas sobre a gestdo de
direito privado, no sector publico, encontra-se previsto o crime de administracdo danosa —
como evidencia Augusto Silva Dias — caso em que, verificando-se a violagdo dos deveres
profissionais mediante a atribuicdo de remuneragdes no seio de instituicdo intervencionada
com dinheiros publicos, consubstanciar-se-a um concurso efectivo a pratica do crime de
infidelidade e do crime de desvio de subsidio ou subvengao, previsto e punido pelo artigo 37.2
do Decreto-Lei 28/84, de 20 de Janeiro.’

4 SILVA DIAS, Augusto, obra citada, p. 54.
> Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 23/3/2006, relator Simas Santos, processo 06P959, in www.dgsi.pt.
®SILVA DIAS, Augusto, obra citada, p. 49.
7 SILVA DIAS, Augusto, obra citada, p. 60.
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1.2. O bem juridico protegido

Inserido no Titulo Il do Cddigo Penal (“Dos Crimes contra o Patrimdnio”), o bem juridico
tutelado pelo crime de infidelidade é o patrimdénio entendido em sentido lato e ndo
circunscrito apenas ao conceito de propriedade.

Sendo o resultado tipico do crime de infidelidade um “prejuizo patrimonial importante”, o bem
juridico tutelado traduz-se num conceito juridico-econdmico que ndo se esgota na
propriedade, antes abrange outras realidades economicamente mensuraveis, corpdreas ou
incorpdreas, desde que susceptiveis de avaliagdo pecunidria, tais como direitos reais, direitos
obrigacionais, a posse, direitos de propriedade industrial, etc.

O bem juridico centra-se no patrimdnio sobre o qual recai um dever de administrar ou
fiscalizar (decorrente da lei ou de acto juridico). Uma vez violado este dever, tem-se o crime
por cometido.

A danosidade provocada pelo crime de infidelidade ndo se reduz a ofensa directa e
individualizavel do patrimdnio dos lesados, atinge ainda os bens juridicos supra-individuais da
confianga no trafico econdmico e financeiro e nas relagdes comerciais. Este tipo legal de crime
pressupde assim a existéncia de uma rela¢do fiducidria: uma relagdo de confianca que se
traduz numa obrigacdo de fidelidade na gestdo, administracdo ou fiscalizacdo de um
patrimdnio, de onde emana uma exigéncia legal de nao prejudicar dolosamente os interesses
do respectivo titular.

O agente estd investido num dever de garante, devidamente formalizado, isto é, deriva da lei
ou de um acto juridico publico ou privado (v.g. uma nomeacdo judicial de tutor ou um
mandato por procuragdo).

«Como se refere no Ponto 34 do Predmbulo do D.L. 400/82, de 23 de Setembro, “a infidelidade
- novo tipo legal de crime contra o patrimdnio - ..., grosso modo, visa as situa¢des em que ndo
existe a inten¢do de apropriagdo material, mas tdo s6 a intencdo de provocar um grave
prejuizo patrimonial. Além disso, ensina a criminologia e a politica criminal que estes
comportamentos ndo sdo tdo raros como a primeira vista se julga. De mais a mais, no mundo
do trdfico juridico, a regra de ouro é a confianca e a sua viola¢cGo pode, em casos bem
determinados na lei, necessitar da for¢a interventora do direito penal que, apesar de tudo, tem
de ser entendida como ultima ratio.»®

1.3. O tipo objectivo de ilicito

O tipo legal de crime de infidelidade é preenchido quando:

8 Citado por Jorge Dias Duarte, in “Crimes de abuso de confianga e de infidelidade”, Revista do Ministério Publico
n.2 79, Julho-Setembro de 1999, pag. 78.
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= Existe um encargo conferido por lei ou por acto juridico de dispor, administrar ou
fiscalizar interesses patrimoniais alheios;

* E provocado um prejuizo patrimonial importante;

= A actuacdo do agente é intencional, com a consciéncia e o animus de causar prejuizo
patrimonial e de violar de forma grave os deveres de administracdo ou fiscalizacdo que
Ihe foram confiados.

1.3.1. Sujeitos activo e passivo da infrac¢ao

O crime de infidelidade é um crime especifico préprio, na medida em que sé pode ser
cometido por um agente com caracteristicas especiais, ou seja, tem de estar incumbido de
dispor de interesses patrimoniais alheios ou de os administrar ou fiscalizar, resultando essa
incumbéncia de encargo conferido por lei ou por acto juridico.

Derivam da lei poderes de administracdo como os dos pais em sede de responsabilidades
parentais, ou os dos tutores, ou os dos curadores; decorrem de acto juridico os poderes de
administracdo a procuracdo que confere mandato para administrar um patriménio, a
nomeac3o de gerente ou administrador de sociedade comercial. ’

Os entes colectivos ndo podem ser criminalmente responsabilizados pelo cometimento de
crime de infidelidade, uma vez que a norma do artigo 11.2, n.2 2, do Cddigo Penal ndo o prevé.
Esta circunstancia justifica-se, tendo em conta que os entes colectivos ndo poderiam ser,
concomitantemente, titulares do bem juridico e autores do facto tipico ilicito.

Por sua vez, a vitima sera o titular do interesse patrimonial que sofre um prejuizo importante,
quer se trate de pessoa singular ou ente colectivo.

1.3.2. Poderes conferidos ao agente

Apesar de o ilicito de infidelidade dever ser interpretado numa concepg¢ao unitaria - atenta a
violacdo de um especial dever de salvaguarda de interesses patrimoniais alheios - certo é que,
face a redacgdo do tipo legal, hd que reconhecer a existéncia de diversas modalidades de
fungdes de que o agente pode estar investido:

i Dispor de interesses patrimoniais alheios
ii.  Administrar e fiscalizar interesses patrimoniais alheios.

° «Agente do crime de infidelidade apenas pode ser a pessoa a quem foi concedida a autorizagdo ou imposto o
dever de administrar interesses patrimoniais alheios, sendo certo que as fontes ou fundamentos do encargo de
administrar os interesses patrimoniais alheios tém que ser formalmente juridicas: lei ou acto juridico.» - Acérddo da
Relagdo de Lisboa de 9/5/20086, relator Agostinho Torres, processo 11871/2005-5, in www.dgsi.pt.
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Na Exposicdao de Motivos (n.2 35) clarifica-se: “Sabe-se que a vida econdmica se baseia, muitas
vezes, em decisGes rdpidas que envolvem riscos, mas que tém de ser tomadas sob pena de a
omissdo ser mais prejudicial que o eventual insucesso da decisGo anteriormente assumida. Daf
que ndo seja punivel o acto decisdrio que, pelo jogo combinado de circunsténcias aleatdrias,
provoca prejuizos, mas so aquelas condutas intencionais que levam a producdo de resultados
desastrosos.”

Essencial para o cometimento do crime é que se verifique um prejuizo patrimonial importante,
0 que pode resultar de uma ac¢do ou de uma omissao. Assim, tanto comete o crime de
infidelidade aquele que aliena por um preco irrisério um bem do patrimdnio que lhe competia
administrar, como aquele que ndo intenta ac¢do judicial para cobranca de crédito, deixando-o
prescrever.™

Defendendo que as fun¢des de administrar, dispor e/ou fiscalizar acarretam sempre um factor
de risco, poder-se-ia cair na tentacdo de assumir que um “bom” gestor nunca cometeria o
crime de infidelidade, ja que sempre alegaria exercer as suas fung¢des, visando obter lucros
para a empresa.

Apenas o caso concreto fornecerd os elementos suficientes para aferir da gravidade da
violacdo dos deveres, ja que sé a analise casuistica permitira determinar quais os especificos
deveres que incumbiam ao agente. S6 no ambito dos deveres impostos se pode reputar a
conduta como contraria ao dever (legal ou contratualmente) imposto.

A titulo de exemplo: cabendo ao administrador o dever de conservar e/ou melhorar um
patrimdnio, pode ou ndo ser contrario a esse dever o facto de o administrador nao outorgar
um contrato que seria lucrativo.

O tipo legal exige uma “violagdo grave” conceito cuja integracdo serd de dificil aplicagdo
pratica. Ditam as regras da experiéncia que, uma administracdo regular, prudente nunca
podera fazer incorrer o agente na pratica deste crime.

O exercicio do dever de administrar encerra em si mesmo um conceito de risco negocial, de
jogo financeiro visando um escopo lucrativo. Para o preenchimento do crime de infidelidade, a
conduta do agente tem que extrapolar esse risco inerente ao negdcio financeiro, tem que
consubstanciar uma pratica desleal face aos deveres assumidos.

O legislador ndo pretendeu criminalizar os actos inerentes a uma gestdo de risco, ainda que
lesiva de interesses, desde que fique demonstrado que essa gestdao almejava o beneficio dos
interesses protegidos.

i. Poder de disposicao de interesses patrimoniais alheios

O agente que comete o crime de infidelidade é aquele a quem foi confiado, por lei ou por
contrato, o encargo de disposi¢cdo de interesses alheios, v.g. um mandato de representacao

% TAIPA DE CARVALHO, Américo, in “Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial Tomo Il Artigos
202.2 a 307.2”, Coimbra Editora, p. 366.
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perante terceiros, sendo-lhe permitido dispor do patrimdnio alheio, onera-lo ou vincula-lo. O
agente encontra-se investido, de forma valida e legitima, do poder de actuar em nome de
outrem e viola esse dever, desvirtuando-o ou ultrapassando-o.

Sdo actos de disposicdo aqueles que “dizendo respeito a gestdo do patriménio administrado,
afectam a sua substdncia, alteram a forma ou a composi¢do do capital administrado, atingem
o fundo, a raiz, o casco dos bens. SGo actos que ultrapassam aqueles pardmetros de actuagdo

correspondente a uma gestdo de prudéncia e comedimento, sem riscos”.**

A capacidade de disposicdo traduz-se no poder conferido ao agente de representar interesses
alheios perante terceiros.

A violagdao de deveres serd aferida a luz do conteddo do mandato, ou seja, face a relagdo
preestabelecida com o mandante. Perante o terceiro, o agente actua sob a égide de um acto
juridico eficaz, todavia, a conduta ndo respeita os vinculos estabelecidos pela fonte do seu
dever (por exemplo, contraria as instru¢des do seu representado, actuando contra os seus
interesses patrimoniais).

ii. Poder de administrar e fiscalizar interesses patrimoniais alheios

Sdo actos de mera administracdo “os correspondentes a uma gestdo comedida e limitada,
donde estdo afastados os actos arriscados, susceptiveis de proporcionar grandes lucros, mas
também de causar prejuizos elevados. SGo os actos correspondentes a uma actuagdo prudente,
dirigida a manter o patriménio e a aproveitar as suas virtualidades normais de
desenvolvimento, mas alheia a tentag¢do dos grandes voos, que comportam risco de grandes

quedas”. ™

O agente tem o dever de actuar sob o controlo do terceiro e ndo o faz, actuando de forma
auténoma, em violacdo com o dever de garante que assumiu enquanto administrador; ou o
agente, na salvaguarda dos interesses patrimoniais do terceiro, tem o dever de fiscalizar
outrem e ndo o faz.

Nesta modalidade, o agente administra um patrimdnio (gerente, administrador, tutor, titular
das responsabilidades parentais) e actua sob a égide de um encargo de zelar pelos interesses
patrimoniais de terceiro, ainda que dotado de alguma autonomia na sua capacidade decisoria.
E essa fonte de confianca, esse especial dever de lealdade para com os interesses cuja tutela
Ihe compete, que é violado pela conduta do agente. Verifica-se uma desconsideragdo dos
deveres decorrentes da posicao de garante, assumida pelo agente.

Também comete o crime de infidelidade o agente que viola os especiais deveres de supervisdao
que lhe sdo atribuidos por nomeagdo ou por acto juridico ou contratual (v.g. conselho fiscal de
sociedade comercial).

11
Idem.
2 MoTA PINTO, Carlos Alberto, in “Teoria Geral do Direito Civil”, 4.2 edigdo, Coimbra Editora, pp. 407-408.
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O prejuizo tem que decorrer da actividade de “administrar” e de “dispor” e tem que ocorrer na
esfera de proteccdo desses deveres. Ja na actividade de “fiscalizar”, a censura recai sob a
permissdo da causacdo de tal prejuizo por outrem.

1.3.3. Prejuizo importante

«O crime de infidelidade é um crime de dano (quanto ao grau de lesdo do bem juridico
protegido) e de resultado (quanto a forma de consumagdo do ataque ao objecto da acgdo)»™
N3do sera punivel o prejuizo causado por forga das regras e das circunstancias do circuito

financeiro.

Para preenchimento do tipo legal de infidelidade, para além da violagdo grave dos deveres de
gue o agente se encontrava incumbido, torna-se necessario que os interesses patrimoniais
sofram um prejuizo patrimonial e que este seja importante.

Ao optar pelo conceito “importante” para definir o prejuizo causado pelo agente, ao invés de
se socorrer dos conceitos de “valor elevado” e de “valor consideravelmente elevado”, o

importancia”.**

Ill

legislador deixa ao intérprete a tarefa de concretizar casuisticamente ta

Da leitura das actas resulta ser impossivel determinar um critério legal valido que preencha a
lacuna interpretativa deste conceito de “prejuizo importante”.

Para Paulo Pinto de Albuquerque, “prejuizo” deve ser interpretado como um verdadeiro dano
patrimonial, o que se traduz na provocacao de uma perda ou na ndao obten¢dao de um ganho.
Para este autor, a importancia do prejuizo patrimonial tem por referéncia o valor elevado

previsto no artigo 202.2, alinea a), do Cédigo Penal.™

Assim, para este autor, sempre que o
valor do prejuizo seja superior a 50 unidades de conta (actualmente €102,00 x 50 = €5.100,00)

ter-se-a por preenchido este elemento do tipo legal objectivo.

Também neste sentido da ponderacdo do valor elevado previsto no artigo 202.9, alinea a), do
Codigo Penal, temos o Acdérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 23/3/2006, processo
06P959, relator Simas Santos, in www.dgsi.pt, onde se |é: “Vé-se, assim, que a decisGo
recorrida teve por integrada toda a conduta dos recorrentes num unico crime de infidelidade,
pelo que todo o prejuizo patrimonial causado a assistente é relevante nesse mesmo contexto,
independentemente das verbas em causa terem saido dos cofres desta mensalmente ou de
uma vez sé. Com efeito, o “desvio” de todas aquelas importéncias foi abrangido pela mesma
atitude subjectiva dos recorrentes, pelo mesmo dolo.

Por outro lado, o Tribunal recorrido teve como importante o prejuizo patrimonial corresponde a
saida do patrimdnio da sociedade das quantias pagas a titulo de saldrios, impostos e

3 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, in “Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, Universidade Catdlica Portuguesa, 3.2 edigdo, 2015, p. 870.

1 BARREIROS, José Anténio, in “Infidelidade”, Crimes Contra o Patrimonio, Lisboa: Universidade Lusiada, 1996, p.
212.

> ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, obra citada, p. 870.
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contribuicbes sociais sem a correspondente contrapartida, por o mesmo ser manifestamente
superior a 50 unidades de conta, avaliadas a data da prdtica dos factos (1997 e 1998),
socorrendo-se explicitamente do critério constante da al. a), do art. 202.2 que considera, para
efeitos dos crimes patrimoniais do C. Penal, tal valor como valor elevado.

Situou-se, assim, no critério jd usado por este Supremo Tribunal de Justica (Ac. de 18-12-97,
proc. n.2 970/96) e que se reafirma, de que «embora a lei ndo refira o que se deva entender por
"prejuizo importante”, deverd considerar-se como correspondendo, pelo menos, ao de "valor
elevado" da lei actual».

Miguez Garcia e Castela Rio pugnam que “prejuizo patrimonial importante” depende de uma
apreciacdo contabilistica mas numa perspectiva de verificacdo do elemento objectivo do tipo
caso ocorra: diminui¢do do activo; ou aumento do passivo; ou ndo aumento do activo; ou ndo
diminuig3o do passivo.*®

Todos os autores supra citados entendem inexistir prejuizo quando a conduta do agente
provocar um ganho igual ou superior ao dano produzido.

Ja Taipa de Carvalho defende que a determinag¢do da importancia do prejuizo deve ser aferida
a luz de um “duplo critério: objectivo e subjectivo”, ponderando a gravidade do prejuizo em si
mesmo e a situacdo econdmica em que a vitima ficou colocada.

Assim, caso a vitima tenha ficado em situa¢do econdmica dificil mercé da conduta do agente,
entdo o prejuizo deve ser considerado “importante”, ainda que em termos quantitativos possa
até nem ser um prejuizo elevado. Na concretizacdo deste critério de situagao de dificuldade
econdmica (referido por Eduardo Correia, cfr, Actas ponto 164), poder-se-a dizer que, v.g., um
procurador que procede ao levantamento de uma pensao de sobrevivéncia, do seu mandante,
causa um prejuizo patrimonial importante — mesmo que esse prejuizo ndo seja de valor
elevado.

Na situagao inversa, pode ocorrer um prejuizo importante quando a vitima nao fica numa
situacdo econdmica dificil, mas o valor é considerado elevado a luz do critério fixado no artigo
202.9, alinea a), do Cddigo Penal, ou seja, quando for de valor superior a 50 Unidades de
Conta.'’

1.3.4. O elemento subjectivo

O crime de infidelidade exige o dolo directo ou necessario, excluindo-se, nesta conformidade,
a imputacdo subjectiva quando o agente actuou apenas com negligéncia ou com dolo
eventual.

16 GARCIA, Miguez e RIO, Castela, in “Codigo Penal — Parte geral e especial com notas e comentarios”, Almedina, 2.2
edigdo, p. 997.
7 TAIPA DE CARVALHO, Américo, obra citada, p. 367.
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O legislador, movido por uma preocupacao de restringir o dominio da punicdo, estabeleceu
ainda uma exigéncia cumulativa: a intencionalidade do agente e uma grave violacdo dos
deveres que Ihe compete exercer. O que, como bem nota Taipa de Carvalho, resulta em algo
paradoxal, pois a intencionalidade significa, pelo menos, dolo, mas a grave violagdo dos
deveres é caracteristica da negligéncia: “Os actos para os quais o administrador ndo tinha,
digamos, competéncia abstracta, ndo poderdo reflectir-se no patrimdnio do respectivo titular.
Pretende isto dizer que todo e qualquer prejuizo causado, intencionalmente, nos interesses
patrimoniais do representado, implica, necessariamente, uma grave violagdo dos deveres que

incumbem ao administrador.” *

Para além do dolo directo, o agente incorrera na pratica do crime de infidelidade caso fique
demonstrado o dolo necessario: «...sempre que o agente actue com a consciéncia de que vai
provocar um prejuizo importante aos interesses patrimoniais de que lhe incumbe dispor,
administrar ou fiscalizar, ainda que a sua actuag¢do vise primacialmente outro fim que ndo a
produgdo de tal prejuizo, deve o mesmo ser juridico-penalmente responsabilizado pela prdtica
do crime de infidelidade».*

No momento em que pratica o facto, o agente tem que ter consciéncia de que causarda um
prejuizo patrimonial importante e tem que saber que a sua actuacdo é adequada a causar esse
resultado.

Ao deixar a ténica na “intengdo” de causar prejuizo patrimonial, o legislador visou excluir da
criminalizagcdo, aquelas condutas arriscadas do agente, através das quais o0 mesmo pretende
obter o lucro, mas em que, contra a sua expectativa e vontade, um qualquer evento conduz ao
prejuizo.

Caso o agente actue com a consciéncia de que a sua conduta ird necessariamente provocar um
prejuizo importante aos interesses patrimoniais abrangidos pelo dever de garante, deverd o
mesmo ser punido, ainda que a sua actuacgdo visasse outro fim primordial.

1.4. Comparticipagao

O crime de infidelidade é um crime especifico prdprio, pois sé pode ser cometido por aqueles a
guem couber o poder de dispor, administrar ou fiscalizar interesses patrimoniais alheios.

Neste sentido, Américo Taipa de Carvalho defende tratar-se de um crime por mao propria,
pugnando pela punibilidade da infidelidade apenas do agente a quem aqueles poderes estdo
confiados.

Assim, para este autor, quanto ao crime de infidelidade vigora a excepg¢ao prevista no artigo
28.9, n.2 1, do Cddigo Penal [“excepto se outra for a intengdo da norma incriminadora”] no

8 TAIPA DE CARVALHO, Américo, obra citada, p. 368.
19 DUARTE, Jorge Dias, in “Crimes de abuso de confianga e de infidelidade”, Revista do Ministério Publico n.2 79,
Julho-Setembro de 1999, p. 90.
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sentido de que, a norma incriminadora do 224.2, do Cédigo Penal, exige um dolo especifico e
uma violacdo grave de deveres especificamente atribuidos ao agente. Por conseguinte, ndo
sera punivel a conduta dos comparticipantes ndo administradores.?

Em sentido contrario, Paulo Pinto de Albuquerque e Miguez Garcia e Castela Rio admitem que
a qualidade do agente sera comunicavel aos comparticipantes do crime que a ndo possuam,
nos termos do artigo 28.2, n.2 1, do Cédigo Penal.?* %

1.5. Figuras criminais proximas
1.5.1. Crime de abuso de confianga

Comparando as duas incriminagdes (infidelidade e abuso de confianca), importa realcar que
ambos os tipos legais pressupdem a existéncia de uma relacdo fiduciaria, sendo distinta a
natureza do objecto dessa fiducia: no abuso de confianga, tutela-se a propriedade; no crime de
infidelidade, a tutela abrange, para além da propriedade, direitos com valor ou expressao
econdémica.

No crime de infidelidade, o agente tem a possibilidade de dispor do bem/patriménio com
alguma autonomia decisdria, balizada por um dever de lealdade.

Diferentemente, no crime de abuso de confianga, o agente ndo tem um poder de disposi¢cao
de “coisa alheia”, ja que sobre ele recai o dever de restituir ou o dever de a utilizar para fim
determinado. O agente sabe que o bem se encontra em seu poder, por forca de um titulo que
implica a obrigacdo de o restituir, e ndo obstante quer desencaminhar ou dissipar o bem,
prevendo que dessa conduta resultard um prejuizo para o proprietario, possuidor ou detentor.

No crime de abuso de confianga, o agente actua como se fosse o proprietdrio, invertendo o
titulo da posse, comporta-se como dono, ut dominus, com intengao de apropriagao.

No crime de infidelidade, a conduta do agente é animada da inten¢do de causar um prejuizo
patrimonial importante, inexistindo a inten¢ao de apropriagdo material, ndo se trata de um
crime de enriquecimento.

Pode suceder que o crime de abuso de confianga se sobreponha ao crime de infidelidade: veja-
se o caso de o agente ter o poder de dispor de um patrimdnio, do qual faca parte bem mével
determinado e dele se apropria, causando com essa conduta um prejuizo patrimonial
importante, violando de forma grave um poder que lhe tinha sido confiado.?

2 TAIPA DE CAVALHO, Américo, obra citada, p. 371.

2 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, obra citada, p. 871.

2 GARCIA, Miguez e RIO, Castela, in “Cddigo Penal — Parte geral e especial com notas e comentarios”, Almedina, 2.2
edigdo, p. 997.

B 4 _Seaq arguida faz transferéncias de dinheiro de terceira pessoa, a qual tem acesso por virtude das suas
fungdes, para a conta da sua filha sem que nada o justifique, e a qual o ofendido néGo tem acesso, a arguida passa a
agir como dona das quantias transferidas e assim procede de modo inequivoco a inversdo do titulo de posse,
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Todavia, ainda que a conduta seja subsumivel aos dois tipos legais (de abuso de confianca e de
infidelidade), ha que atender a natureza dos poderes conferidos ao agente: se o poder foi
atribuido estritamente vinculado a um fim determinado e se se apropria do bem, o crime em
apreco sera o de abuso de confianca. Defende Damido da Cunha que, caso o agente se
encontre dotado do poder para dispor, de forma autdnoma, da globalidade de um patrimdnio,
sem que o mandante tenha determinado um fim especifico para gerir um bem, o crime sera o
de infidelidade [ainda que o agente se venha a apropriar de uma coisa]: “Numa moderna
economia de prestagcdo de servicos ou mesmo de troca de valores imateriais, o abuso de
confianca deve passar a ser visto como um tipo legal do direito penal cldssico ou tipo que
abrange as formas negociais “cldssicas” e, por isso, com dmbito muito restrito e cada vez com

menor aplicabilidade.” **

1.5.2. Crime de administracao danosa

Esta incriminagdo “(...) configura uma manifestacdo particular e qualificada da infidelidade. A
qualificagdo (..) explica-se tanto por razdes atinentes ao desvalor de acg¢do (tendo,
nomeadamente, em conta a qualidade do agente) como ao desvalor de resultado (o caracter

publico ou cooperativo das unidades econdmicas atingidas) (...)” >.

Actualmente, ndo se vislumbram razdes que justifiguem a destringca, j3 que o sector
cooperativo deixou de assumir pertinéncia auténoma, por forca da Decisdo Quadro
2003/568/JAl, de 22/7/2003, que equipara as entidades com ou sem fins lucrativos, no que diz
respeito a corrupc¢do privada. Tanto assim que, no sector cooperativo, os gestores conduzem a
sua actividade de acordo com as mesmas regras que qualquer gestor privado.

Todavia, certo é que, o tipo legal previsto no artigo 235.2 do Cddigo Penal, diferentemente do
crime de infidelidade, implica que o dano patrimonial seja causado em “unidade econémica do
sector publico ou cooperativo”.

A diferenciacdo do crime de infidelidade face ao crime de administragcdao danosa passa ainda
pelo facto de que, no sector publico, a infraccdo das regras econdmicas serd sindicada pelo
Tribunal de Contas, o que implica uma redugdo da tipicidade penal.

Para Damido da Cunha, “a administragdo danosa no sector publico deverd constituir um crime

» 26

de infidelidade agravada (p. ex. em razdo de o agente ser funciondrio). Este crime de

infidelidade agravada assumiria natureza de crime publico, a par, v.g., do crime de peculato.

independentemente da existéncia ou ndo de uma interpelagdo para a devolugdo das quantias, uma vez que estas jd
se encontravam na disponibilidade de terceira pessoa que ndo a arguida.

II- O crime de infidelidade pressupbe a inexisténcia de apropriagdo, pelo que existindo aquela verifica-se um
concurso aparente com o crime de abuso de confian¢a.” Acérddo da Relagdo do Porto, de 13/1/2016, relatora Ligia
Figueiredo, processo 478/11.7GAVGS.P1, in www.dgsi.pt.

2 DAMIAO DA CUNHA, José, in “Direito Penal Patrimonial Sistema e Estrutura Fundamental”, Universidade Catdlica,
Editora Porto, Dezembro de 2017, p. 243.

% COSTA ANDRADE, Manuel, in “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial Tomo Il Artigo 235.2 7,
Coimbra Editora 2001, p. 540.

26 DAMIAO DA CUNHA, José, obra citada, p. 245.
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Para Paulo Pinto de Albuquerque, o crime de administracdo danosa é uma forma especial do
crime de infidelidade. *’

O sector publico e cooperativo encontra ainda tutela penal no artigo 234.2 do Cédigo Penal,
sendo certo que o tipo legal ai previsto exige que o agente manifeste intencdo de “apropriacdo
ilegitima” — como resulta da epigrafe deste tipo legal — ou de permissao de apropriagdo por
terceiro.

1.5.3. Crime de corrup¢ao no sector privado

No crime de infidelidade, o agente viola os deveres de lealdade e de representagdo a que se
encontra vinculado, causando prejuizos a interesses patrimoniais alheios. Assim, colocar-se-4a a
questdo a sobreposicdo entre o crime de infidelidade e o crime de corrup¢do no sector
privado, tal como definido no artigo 8.2, da Lei 20/2008, de 21 de Abril.

O artigo 8.9, n.2 1, da Lei 20/2008, prevé a punicdo da corrupcdo praticada pelo trabalhador
que viola os seus “deveres funcionais”, solicitando ou aceitando uma vantagem patrimonial
indevida, ou a sua promessa.

Todavia, ao passo que, no crime de infidelidade, o tipo legal objectivo passa pela violagdo
grave de deveres assumidos ou atribuidos ao agente e pela causacdo de um prejuizo
patrimonial importante, aos interesses patrimoniais cuja protec¢dao competia ao agente, no
é tido como uma agravante

IM

crime de corrupgdo activa, o resultado “prejuizo patrimonia
dessa conduta, cfr. o n.2 2, do artigo 8.2, da Lei 20/2008.

Sendo certo que, o crime de corrupg¢do activa no sector privado abrange uma conduta de
violacdo dos deveres de lealdade por parte do trabalhador, essa violagdo é determinada pela
solicitacdo/aceitacdo/promessa de uma vantagem patrimonial que pode ser, ou n3o,
causadora de um prejuizo patrimonial para terceiros.

1.5.4. Crime de prevaricagao de advogado ou solicitador

O artigo 370.2 do Cédigo Penal prevé o tipo legal de crime de prevaricacdo de advogado ou
solicitador, reportando-se o elemento objectivo ao prejuizo, provocado por um destes
profissionais, a causa que lhe tenha sido confiada.

Diferentemente do crime de infidelidade, o bem juridico aqui tutelado é a realizacao da justica,
numa perspectiva da integridade da advocacia e da solicitadoria, mas também da relagdo de
fiducia que cumpre proteger no ambito dos mandatos forenses estabelecidos ou da nomeagao
oficiosa.

7 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, obra citada, p. 899.
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Para Medina de Seica®, este tipo legal protege ainda o interesse individual do cliente, o seu
direito a uma tutela judicial efectiva, ja que o cometimento deste crime compromete os bens
ou interesses, implicados na posicdo processual que ao advogado/solicitador cumpria
defender.

A tutela destes bens juridicos é cumulativa, pelo que, encontrando-se um deles lesado,
verificar-se-a o preenchimento do tipo legal objectivo.

Também aqui o agente é confiado de um poder (conferido por mandato forense ou por
nomeacdo oficiosa, de patrocinar uma causa) e violando os deveres profissionais que sobre si
impendiam, provoca um prejuizo a causa que lhe foi entregue.

A diferenciacdo do crime de infidelidade face ao crime de prevaricagdo de advogado ou
solicitador passa pela especificidade dos poderes confiados ao agente neste crime, ja que o
agente do crime tem que ser profissional do foro, tratando-se assim de um crime praticado
“por mao propria”.

A pratica do crime de prevaricacdo por advogado ou solicitador pode provocar um prejuizo
patrimonial ou ndo patrimonial, ficando o ofendido prejudicado, desde logo, com o mero
agravamento da sua posicdo processual na causa. Ao passo que, no crime de infidelidade o
prejuizo tem que ser patrimonial.

“Os casos ndo abrangidos pelo crime de prevarica¢do de advogado podem ser punidos por
infidelidade (ACTAS CP/EDUARDO CORREIA, 1979:473), sendo esta incriminagéo subsididria.” %
1.6. Tentativa

A tentativa é punivel, nos termos dos artigos 22.2 e 224.2, n.2 2, do Cddigo Penal.

O crime consuma-se com a existéncia do prejuizo patrimonial, assim a tentativa verifica-se
quando praticada ou iniciada a execuc¢do da conduta adequada a produzir o resultado (prejuizo
patrimonial importante), mas este ndo se materializa.

Caso se verifique a desisténcia por parte do agente e o prejuizo patrimonial importante ndo

ocorra, a tentativa nao sera punivel, nos termos do artigo 24.2, do Cddigo Penal.

1.7. Prescrigao

%% MEDINA DE SEICA, Antdnio in “Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial Tomo llI, Artigos 308.2
a 386.2"”, Coimbra Editora 2001, p. 631.
*° ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, obra citada, p. 1162.
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Atenta a moldura prevista no artigo 224.2, do Cédigo Penal, o prazo de prescricdo do
procedimento criminal por crime de infidelidade é de cinco anos, nos termos do disposto no
artigo 118.2, n.2 1, alinea c), do Cédigo Penal.

A este propdsito, dispde o artigo 119.2, n.2 1, do Cédigo Penal, que “O prazo de prescricdo do
procedimento criminal corre desde o dia em que o facto se tiver consumado”.

Como é sabido, nos crimes de resultado, o inicio do prazo de prescricdo verifica-se no dia em
que ocorre o resultado. *

Como resulta do Acérddo da Relagdo do Porto, de 30/3/2011: “O crime de infidelidade
consuma-se com a verificacGo da ofensa e ndo com a reintegra¢éo do bem no patrimdnio do

lesado.” **

No crime de infidelidade, o resultado tipico é a causagdo do prejuizo patrimonial importante,
sendo este 0 momento que determina o inicio do prazo prescricional.

2. Pratica e gestao processual
2.1. O inquérito — generalidades

O inquérito é constituido por diligéncias de investigacdo que visam recolher prova dos factos
constantes da noticia do crime, apurando se a mesma se confirma e em que termos, quem foi
0 agente e o grau da sua responsabilidade.

A direccdo do inquérito compete ao Ministério Publico, assistido pelos 6rgdos de policia
criminal — artigos 262.2, n.2 1, e 263.2, n.2 1, ambos do Cddigo de Processo Penal, e artigo 2.9,
n.2 1, da Lei de Organizagao da Investigacao Criminal — a quem cabe a recolha dos elementos
probatérios que, incriminando ou inocentando o agente, conduzam a uma acusag¢dao ou
arquivamento.

“Ora, o momento em que se verifica a suspeita de um crime, implica para o MP a obrigag¢éo de
investigar toda aquela situacdo de facto («aquele recorte ou pedaco de vida», na expressdo de
FIGUEIREDO DIAS), segundo todos os pontos de vista juridicamente relevantes e, por isso, as
investigagdes sdo realizadas jd em fungdo de um dado «objecto» (de um problema ou de um

conjunto de problemas)” *

O Cddigo de Processo Penal prevé como meios de prova, a prova testemunhal, as declaragdes
do arguido, do assistente e das partes civis, a prova por acareagdao, a prova por

3 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, obra citada, p. 479.

3 processo 4850/02.5TDPRT.P1, relator José Manuel Araujo Barros, in www.dgsi.pt.

32 pAMIAO DA CUNHA, José, in “Caso Julgado Parcial”, citado por Francisco Marcolino de Jesus, in “Os meios de
obtengdo de prova em Processo Penal”, 2011, Almedina, Coimbra, p. 67.
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reconhecimento, a prova por reconstituicdao do facto, a prova pericial e a prova documental —
artigos 128.2 e seguintes, do Cdodigo de Processo Penal.

Como meios de obtengdo de prova, o nosso direito processual penal prevé a realizacdo de
exames, revistas, buscas, apreensdes e escutas telefénicas — artigos 171.2 e seguintes do
Cddigo de Processo Penal.

2.2. O inquérito — especificidades

Havendo arguidos presos ou sob obrigacdo de permanéncia na habitacdo, o prazo de duracgdo
maxima do inquérito é de 6 meses, ndo havendo, a duracdo maxima do inquérito sera de 8
meses —276.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal.

Caso o Ministério Publico declare a existéncia de excepcional complexidade do inquérito, o
prazo de 6 meses sera alargado para 10 meses — artigo 276.2, n.2 2, alinea b), do Cédigo de
Processo Penal. Ndo havendo arguidos sujeitos aquelas medidas de coacg¢do, os prazos sao
elevados para 16 meses — artigo 276.2, n.2 3, alinea b), do Cédigo de Processo Penal.

Nos termos do disposto no n.2 4 do mesmo normativo, estes prazos contam-se a partir do
momento em que o inquérito tiver passado a correr contra pessoa determinada, ou em que se
tiver verificado a constituicdao de arguido, o que, no caso do crime de infidelidade sucedera
desde o conhecimento do facto pelo Ministério Publico.

N3o sendo um dos tipos legais de crime previstos pelo legislador na Lei 101/2001, de 25 de
Agosto, e na Lei 5/2002, de 11 de Janeiro, apenas serda admissivel o recurso a accOes
encobertas ou ao regime especial de quebra de segredo, controlo de contas bancérias e
registo de voz e imagem, caso esteja também em investigacdo um dos tipos legais previstos
nagueles diplomas.

A investigacdo do crime de infidelidade ndo é da competéncia reservada da Policia Judicidria —
artigo 7.9, n.% 2 e 3, da Lei de Organizacdo da Investigacdo Criminal.

Os magistrados do Ministério Publico podem proceder a delegacdo genérica de competéncias
nos orgaos de policia criminal, mas devem intervir directamente nos inquéritos relativos a
crimes puniveis com pena de prisdo inferior a 5 anos, em relacdo aos quais se justifique esta
intervencao, pela complexidade das circunstancias ou pela qualidade do agente ou da vitima —
Ponto I, n.%s 2 e 3, da Circular 6/2002, da Procuradoria-Geral da Republica.

No caso do crime de infidelidade, a investigacdo criminal deve ser interdisciplinar, utilizando
técnicas e investigadores de disciplinas cientificas diversas, assumindo especial relevo os
conhecimentos nas areas da economia, fiscalidade e contabilidade.
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2.3. Procedimento criminal

Nos termos do disposto no artigo 241.2, do Cddigo de Processo Penal, a noticia do crime
adquire-se por conhecimento préprio, por intermédio dos érgdos de policia criminal ou
mediante denuncia.

O crime de infidelidade é um crime semi-publico, pelo que o procedimento criminal esta
dependente de queixa dos ofendidos, ou seja dos titulares dos interesses alheios lesados pela
violacdo grave dos deveres por parte do agente, nos termos do artigo 224.2, do Cédigo Penal.

Todavia, caso o agente seja conjuge, ascendente, descendente, adoptante, adoptado, parente
ou afim até ao 2.2 grau da vitima, ou com ela viver em condi¢Ges analogas as dos conjuges, o
crime assumird natureza particular, pelo que o procedimento criminal passard a depender de
deducdo de acusacdo particular, nos termos do artigo 207.2, n.2 1, alinea a), aplicavel por forca
do 224.2, n.2 4, ambos do Cédigo Penal.

Havendo lugar a reparagdo ou a restituicdo integral do prejuizo causado, sem dano ilegitimo
de terceiro, até ao inicio da audiéncia de julgamento, a pena é especialmente atenuada, nos
termos dos artigos 72.2 e 73.2, do Cddigo Penal, aplicaveis por forca das disposi¢Ges
conjugadas dos artigos 224.2, n.2 4, e 206.9, n.2 2, todos do Cddigo Penal. Caso a reparagdo ou
restituicdo sejam parciais, a pena pode ser especialmente atenuada, nos termos dos mesmos
normativos, aplicaveis desta feita por forga do 206.2, n.2 3, do Cédigo Penal.

Tem legitimidade para apresentar queixa e para a constituicdo de assistente o titular dos
interesses patrimoniais prejudicados, nos termos do artigo 68.2, n.2 1, alinea a), do Cédigo de
Processo Penal.

No caso de se tratar de um crime de infidelidade praticado por um dos pais, em caso de
responsabilidades parentais, o outro progenitor terd legitimidade para apresentar queixa e
para requerer a constituicdo de assistente, enquanto legal representante da crianca ou jovem.
Tratando-se de crime praticado por tutor, a legitimidade competira a qualquer outro membro
do conselho de familia.

E incontestavel que, no caso do crime de infidelidade praticado por um administrador ou
gerente de uma sociedade comercial, esta tem legitimidade para apresentar queixa e para se
constituir assistente, ja que é a titular dos interesses patrimoniais prejudicados pelo agente,
nos termos do artigo 68.2, n.2 1, alinea a), do Cédigo de Processo Penal.

A jurisprudéncia tem vindo a perfilhar o entendimento de que o sécio, titular de uma quota ou
participacdo societaria minoritaria, ndo tem legitimidade para ser admitido a constituir-se
assistente, na medida em que apenas a sociedade é a titular do interesse que constitui o
objecto juridico da tutela penal. Veja-se neste sentido o Acérdao da Relacdo do Porto, de
2/3/2011, processo 1438/05.2TAVFR-A.P1, relatora Ligia Figueiredo, in www.dgsi.pt:” Em
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processo por crime de infidelidade cometido contra uma sociedade, sé esta tem legitimidade

para se constituir como assistente, e ndo um sécio.” **

O tipo legal de crime de infidelidade exige que se verifique um prejuizo patrimonial para o
titular dos interesses confiados ao agente, o que implica que, o patrimdnio com relevo para
este crime é o da sociedade e ndo o dos sdcios, carecendo estes de legitimidade para a
constituicdo de assistente, bem como para a apresenta¢do da queixa. 3

Ainda que se compreenda que a tutela penal, no crime de infidelidade, abrange um conceito
supra individual de patrimoénio (o patriménio societario e ndo cada quota/participacdo
individualizavel dos sdcios), certo é também que, o patrimonio societario se comp&e da soma
dessas quotas/participacdes, colocadas ao dispor do administrador/gerente pelos sécios. A
que acresce que 0s socios minoritarios beneficiardo também da reparticdo dos lucros,
circunstancia também merecedora de tutela penal, face a uma gestado desleal, integradora do
crime de infidelidade.

Em rigor, os socios confiaram parte do seu patrimdnio ao administrador/gerente e nele
depositaram a confianca, numa gestdo leal e conforme as regras. Ora, no crime de infidelidade
0 bem juridico é complexo, ndo abrangendo apenas o patrimdnio, mas também a relagao de
fiducia que, por lei ou por contrato, foi confiada ao agente. *

Por esta via, os sdcios minoritarios tém legitimidade para a apresentagao de queixa e para a
constituicao de assistente.

Perfilhando o entendimento jurisprudencial maioritario, cumpre ponderar da eventual
impunidade de que o agente do crime beneficia, com a falta de proteccdo judicial dos sécios
minoritdrios.

O administrador/gerente que detenha a maioria do capital impossibilita a votacdo de uma
deliberagdo, que possa colocar em causa os seus préprios actos criminosos, ja que os socios
minoritdrios ndo conseguirdo fazer prevalecer uma deliberagdo de fiscalizagdao e controlo, em
assembleia geral onde o seu direito de voto é menor.

%% Em sentido contrario — ainda que sobre os crimes de abuso de confianga e de burla — cfr. Acérddo da Relagdo de
Coimbra, de 25/1/2006, processo 4100/05, relatora Brizida Martins, in www.dgsi.pt: “Mesmo ndo se devendo
confundir o todo duma pessoa colectiva e o seu patrimdénio com os seus socios, quando um dos socios é arguido da
prdtica dos crimes de abuso de confian¢a e burla, ao outro sécio deve ser reconhecida a legitimidade para se
constituir assistente se foi este quem pagou os montantes resultantes daquela actividade delituosa. “

3* Neste sentido Acérddo do Tribunal Constitucional 5/2006, Processo n.2 873/2005, 3.2 Secgdo, relator: Conselheiro
Bravo Serra, in www.tribunalconstitucional.pt, onde se reconhece ndo ser inconstitucional a interpretagdo do artigo
68.2, n.2 1, alinea a), do Cddigo de Processo Penal, no sentido de ndo conferir legitimidade para a constituigdo de
assistente a quem seja titular de uma quota de uma sociedade, ndo sendo representante da sociedade, em
processo-crime pela pratica do tipo legal de infidelidade, previsto e punido pelo artigo 224.2, do Cédigo Penal.

* No Preambulo do texto de 1982 do C. Penal escreveu-se, a propdsito do crime de infidelidade: «Definiu-se a
infidelidade... — novo tipo legal de crime contra o patrimdénio —, cujo recorte, grosso modo, visa as situagbes em
que ndo existe a intengdo de apropriagdo material, mas tdo so a intengdo de provocar um grave prejuizo
patrimonial. Além disso, ensina a criminologia e a politica criminal que estes comportamentos ndo sdo téo raros
como a primeira vista se julga. De mais a mais, no mundo do trdfico juridico a regra de ouro é a confianga e a sua
violagdo pode, em casos bem determinados na lei, necessitar da forca interventora do direito penal, que apesar de
tudo, tem de ser entendida, torna-se a dizer, como ultima ratio».

CENTRO
DE ESTUDOS 139
JUDICIARIOS


http://www.dgsi.pt/
http://www.tribunalconstitucional.pt/

O CRIME DE INFIDELIDADE E O CRIME DE FAVORECIMENTO PESSOAL /s

5. Crime de infidelidade. Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

Caso se pugne pelo entendimento jurisprudencial maioritario de que o sécio minoritario
carece de legitimidade para apresentar queixa e para se constituir assistente, face a uma
conduta eventualmente integradora do crime de infidelidade praticado pelo sécio maioritario,
o sécio minoritario, antes de promover pela tutela penal, deve langar mdao dos mecanismos
civis ao seu dispor. Por conseguinte, deverda o socio minoritario intentar ac¢do de
responsabilidade proposta ao abrigo do artigo 77.2, do Cddigo das Sociedades Comerciais; ou
dar entrada de providéncia cautelar de suspensdo de deliberagdo social, nos termos dos
artigos 380.2 e seguintes, do Cadigo de Processo Civil.

Sucede que, caso tais acgdes sejam procedentes, ou seja, quando o sdcio minoritario vir
reconhecida a nulidade da deliberagdo lesiva dos interesses patrimoniais da sociedade, ja terd
decorrido o prazo para apresentar queixa crime (seis meses a contar do facto, nos termos do
artigo 115.9, n.2 1, do Cdédigo Penal).

O decurso normal de uma acgdo judicial para declaragao da nulidade de uma deliberagao
social, facilmente excederd o prazo de seis meses, fazendo com que o sécio maioritario nao
seja criminalmente responsabilizado, ndo obstante o sécio minoritario ter obtido ja uma
sentenca civel que reconhece o cardcter lesivo daquela deliberagdo.

Caso o sdocio minoritdrio tenha apresentado queixa, antes de intentar a competente ac¢do
civel, e o inquérito tenha sido arquivado por falta de legitimidade, os mecanismos civis ndo
conseguem dar resposta em tempo Util, para lhe conferir legitimidade para a constituicao de
assistentes, indispensavel para requerer a abertura de instrucdo, no prazo de 20 dias, nos
termos do artigo 287.2, do Cédigo de Processo Penal.

Ao pugnar pelo entendimento jurisprudencial maioritario, tal implica que caso o agente seja
detentor da maioria do capital, pode praticar o crime de infidelidade contra a sociedade, e
reflexamente contra o patrimdnio dos demais sdcios, sem qualquer perseguicdo penal, ja que
a legitimidade para o procedimento criminal pertence a sociedade, representada, afinal, pelo
proprio agente do crime. Sendo, ainda assim, de admitir, nos termos do artigo 113.2, n.2 5,
alinea b), do Cédigo Penal, que o Ministério Publico possa dar inicio ao procedimento criminal,
no prazo de seis meses a contar da data em que tiver tido conhecimento do facto, quando o
interesse do ofendido o aconselhe, ja que o exercicio do direito de queixa caberia ao agente do
crime: o0 sécio maioritdrio.

Nesta sede entendemos que, para efeitos do n.2 5, do artigo 113.2, do Cddigo Penal, deve ser
admissivel a interpretacdo de que “ofendido” tanto pode ser a sociedade, como o sécio
minoritario.

Perfilhamos uma interpretacdo ndo restritiva do conceito de ofendido no crime de
infidelidade, de forma a abranger os sécios minoritarios, como resulta no Acérddo do Tribunal
da Relacdo de Coimbra, de 23 de Novembro de 2010: “Assim, como no crime de infidelidade
apesar do interesse predominantemente protegido ser o da sociedade, também se protegem os
interesses dos sdcios.”; “A sociedade s existe porque tem sdcios que a constituiram. O sdcio
tem direitos na sociedade e pode pretender acauteld-los e in casu a unica via é pela
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constituigdo como assistente. Protegem-se bens de natureza individual que enraizam na pessoa

do sécio.” *®

2.4. As diligéncias de inquérito

Ao crime de infidelidade [punivel com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa (de
10 a 360 dias) — artigo 224.2, n.2 1, e artigo 47.2, n.2 1, ambos do Cddigo Penal] é aplicavel a
Directiva n.2 1/2014, de 15 de Janeiro de 2014, da Procuradoria-Geral da Republica, a qual
determina que, sempre que seja registado um inquérito com suspeito identificado e cujo
objecto da investigacdo integre crime a que seja aplicavel a suspensdo proviséria do processo,
devera ser apurado, de imediato, através da consulta do Registo Criminal e da Base de Dados
da Suspensdo Proviséria do Processo, se aquele tem condenagao anterior ou se Ihe foi aplicada
suspensdo provisdria por crime da mesma natureza (ponto 1, do Capitulo Il, da Secgéo 1).

Assim, a requisicdo de Certificado de Registo Criminal e a consulta da Base de Dados deverdo
ser das primeiras diligéncias a levar a cabo no inquérito.

N3o esquecer que devera ser comunicada a instauragdo do inquérito pela pratica do crime de
infidelidade ao Departamento Central de Investigacdo e Accdo Penal, mediante preenchimento
e envio de uma ficha, cujo modelo se encontra anexo Circular n.2 11/99, de 3 de Novembro, da
Procuradoria-Geral da Republica.

2.5. O planeamento da investigacao criminal

Atentas as especificidades deste tipo legal de crime, a fixacdo do objecto do processo, bem
como o planeamento da investigacdo, é fundamental logo desde o momento em que é
adquirida a noticia do crime, ndo sd para permitir o cumprimento dos prazos maximos de
duracdo do inquérito, mas porque, tratando-se de um crime cuja conduta se centra em dispor,
administrar ou fiscalizar patriménio de terceiros, a documentacdo a recolher e analisar sera
tendencialmente volumosa e complexa.

Dever-se-a atender a pertinéncia e momento da pratica de actos da competéncia exclusiva da
autoridade judiciaria (recolha de informacGes bancarias, buscas, apreensdes, etc), para que o
inquérito apenas seja remetido ao OPC apds a determinacdo e realizacdo dos mesmaos, assim
evitando que o inquérito seja devolvido pelo OPC aos servicos do Ministério Publico, para a
determinacdo da pratica de actos dessa natureza.

De entre as diligéncias de prova a planear podemos ponderar:

% Citado por Carlos de Almeida Lemos, in “Capital Minoritdrio e Crime de Infidelidade- A constituigdo como
assistente do titular de érgdo social de pessoa colectiva, ndo titular do érgdo e administragdo- crime de
infidelidade”, in Forum Penal —  Associagdo dos Advogados Penalistas [Retirado de
www.forumpenal.pt/docs/CAPITALMINORITARIOCRIMEDEINFIDELIDADE.pdf].

CENTRO .
DE ESTUDOS 141 :
JUDICIARIOS



http://www.forumpenal.pt/docs/CAPITALMINORITARIOCRIMEDEINFIDELIDADE.pdf

O CRIME DE INFIDELIDADE E O CRIME DE FAVORECIMENTO PESSOAL /s

5. Crime de infidelidade. Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

I) Na investigacdo do crime de infidelidade, a recolha de prova documental é essencial,
determinando o curso das diligéncias probatdrias a realizar em sede de inquérito, bem como
as pessoas que serao ouvidas.

Devera ser recolhida documentagdo relativa ao contrato, ou procuracdo ou nomeacdo de
tutor, caso se trate de agente a quem cabe a administracdo ou disposicdo de patriménio de
ofendido, pessoa singular.

No caso, por exemplo de patrimoénio de interdito, devera ser solicitada certiddo judicial do
processo de interdicdo em que foi nomeado tutor, aferindo da identificagdao dos elementos do
Conselho de Familia.

Apreciar-se-a da necessidade de pedido do prdprio processo de interdi¢cdo ou inabilitagdo —
caso o ofendido seja interdito ou inabilitado — para consulta e extraccdo de fotocdpias de
documentos que nele ja constem, nomeadamente, dos préprios articulados. *’

Com efeito, podera ser benéfico conhecer a posicdo que o tutor tomou nos articulados que
apresentou no processo de interdi¢do/inabilitacdo.

Il) Tratando-se de ofendida, pessoa colectiva, devera ser recolhida toda a documentacdo
contabilistica respeitante, no minimo aos trés ultimos exercicios (balancete analitico, registo
de existéncias, etc).

Atento o vertido no artigo 35.2, do Cddigo das Sociedades Comerciais, tratando-se de
sociedade comercial, devem ser apreendidas as contas do exercicio para apurar da existéncia
de indicios de perda de metade do capital social — caso em que os gerentes ou administradores
tém a obrigacdo de convocar de imediato, a assembleia geral a fim de informar os sécios. >

Devera ainda ser apreendida documentacdo atinente aos actos de gestdo ou administracdo,
como o Livro de Actas da Assembleia Geral (e tratando-se de sociedade andnima, das listas de
presencgas, atinentes a cada assembleia realizada); o Livro de Actas do conselho de
administracdo (tratando-se de uma sociedade andnima); o organigrama da empresa, ou ndo
existindo um organigrama definido, devera ser confrontada a declaracdo de Informacgdo
Empresarial Simplificada (IES) com o mapa de pessoal, constante da Seguranga Social, para
apurar a distribuicdo de fungdes e responsabilidades dentro da estrutura empresarial.

Devem ser solicitadas a Autoridade Tributdria e Aduaneira declara¢des periddicas de
rendimentos e declaragdes anuais de informacdo contabilistica e fiscal (IRC, IRS, IVA e IES),
relativas, no minimo, aos trés ultimos exercicios, bem como declara¢des de rendimentos do
agente. Tal documentagdao poderd auxiliar a aferir da alienagdo, onerag¢dao ou dissipagdo de
patrimonio da pessoa colectiva ofendida no crime de infidelidade.

7 Peticdo inicial, contestagdo, relatério de avaliagdo, sentenca de declaragdo da interdi¢do/inabilitagdo.
%8 Nos termos do n.2 2 do artigo 35.92, do Cdodigo das Sociedades Comerciais, considera-se estar perdida metade do
capital social quando o capital préprio da sociedade for igual ou inferior a metade do capital social.
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Devera ser solicitada a Segurancga Social informagdo sobre mapas de pessoal, trabalhadores e
membros dos 6rgdos sociais da pessoa colectiva ofendida, que permitam a evolugdo da
situacdo da empresa e padrdo de comportamento (v.g., prémios retributivos atribuidos a
colaboradores ou a membros dos érgdos sociais).

lll) Devera ser obtida documentacgdo junto dos registos publicos sobre patriménio do ofendido
e do agente, bem como tratando-se de pessoa colectiva, da titularidade das participacdes
sociais da pessoa colectiva e do exercicio dos cargos nos drgaos estatutarios.

Para tal, poderdo ser obtidos documentos das Conservatérias de Registo Comercial, Predial,
Civil e Automdvel, através da Bases de Dados disponiveis nos Servigos do Ministério Publico
(Sistema TMenu), tornando-se desnecessdrio o recurso a oficios, o que permite elevada
economia de tempo na recolha.

IV) De modo a apurar dos actos de disposicdo e de administracdo levados a cabo pelo agente e
da importancia do prejuizo patrimonial por ele causado, devera proceder-se a recolha de
informacdo bancdria, relativa ao agente e ao ofendido — seja pessoa singular ou pessoa
colectiva (niUmeros e extractos de contas bancdrias, fichas de clientes, fichas de assinaturas,
etc...), as quais deverdo ser solicitadas pelo Ministério Publico, ao abrigo do artigo 79.2, n.2 2,
alinea e), do Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras (Decreto-Lei n.2
298/92, de 31 de Dezembro, na redacg¢do dada pela Lei n.2 36/2010, de 2 de Setembro).

Sendo necessdrio langcar mao dos mecanismos de cooperagao judicidria internacional [v.g., DEI,
nos termos da Lei 88/2017, de 21 de Agosto; ou carta rogatéria; ou MDE, nos termos da Lei
65/2003, de 23 de Agosto, com as alterac¢des introduzidas pela Lei 35/2015, de 4 de Maio], tal
devera ser determinado o mais precocemente possivel — ainda que a expedi¢cdo de carta
rogatdria, ou DEI, seja uma causa de suspensdo dos prazos de duracdo maxima do inquérito,
nos termos referidos no artigo 276.2, n.2 5, do Cddigo de Processo Penal.

V) Sera util proceder-se a inquiricdo dos membros dos drgdos estatutarios da pessoa colectiva
[gerentes, administradores, membros dos 6érgdos de fiscalizacdo] e directores de
departamentos cuja drea de actuacdo dentro da empresa, seja relevante para a descoberta de
indicios da pratica do crime.

Tais sujeitos deverdo fazer-se acompanhar de toda a documentacdo que tenham em seu
poder, relativamente a sociedade ofendida.

Sempre que possivel, devera o Magistrado do Ministério Publico presidir a essa inquiricao,
dada a especificidade do crime em causa e a necessidade de seleccionar a documentacao
apresentada, que devera ser junta aos autos. Salientando que, tratando-se de testemunha ou
parte civil, sendo tais declaracGes prestadas perante Magistrado do Ministério Publico, as
mesmas poderdo ser lidas em sede de audiéncia de julgamento, nos termos do artigo 356.¢,
n.2 3, do Cédigo de Processo Penal.
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Em face das declaracdes prestadas pelos gerentes/administradores e titulares de cargos de
releviancia na hierarquia da empresa e dos documentos que forem juntos — no acto da sua
inquiricdo ou posteriormente — o Magistrado deverd ponderar a oportunidade da constituicdo
de arguido, cfr. artigo 59.9, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal. Acrescendo a vantagem de,
estando presente o defensor, poder vir a ser permitida a leitura de tais declara¢des do arguido,
em sede de audiéncia de julgamento, desde que cumpridos os pressupostos previstos no
artigo 357.2, n.2 1, alinea b), do Cédigo de Processo Penal.

VI) Por vezes, sera util a inquiricdo de trabalhadores da sociedade, devendo para o efeito ser
apurada a estrutura hierdrquica e distribuicdao de responsabilidades na dindmica da empresa.
Assim, é necessario aferir a identidade dos trabalhadores que tenham intervencdo na area
contabilistica, administrativa e financeira. A sua inquiricdo permitird conhecer a evolucdo do
desempenho contabilistico e econédmico da sociedade e a quem competia o poder decisdrio na
estrutura empresarial — nomeadamente apurar da existéncia de gestores/administradores de
facto e de direito.

Casos existem em que a inquiricdo de clientes assumira particular relevancia — nomeadamente
em situagdes de dividas para com a sociedade e que o gerente/administrador ndo cuidou de
proceder a respectiva cobranga, como era seu dever.

Nesta sede, poderd ser solicitada informacdo contabilistica a esses clientes — nomeadamente
contas-corrente que permitam aferir da existéncia de dividas ndo cobradas e a respectiva
antiguidade.

VII) Apenas devera ser solicitado apoio de consultores técnicos em casos mais complexos, que
reclamem especiais conhecimentos técnicos (ex. contabilidade), de grande dispersdo
territorial.

Pelo contrario, em casos mais simples, em que a prova se fard quase exclusivamente por
recurso a prova documental e a inquiricdo — consoante o caso — dos outorgantes do contrato
de mandato, ou dos titulares dos membros do conselho de familia, ou dos érgados sociais,
deverdo os autos ser tramitados nos proprios servicos do Ministério Publico.

VIII) Tratando-se de uma pessoa colectiva, na qualidade de ofendida, serd util proceder-se a
inquiricdo do técnico oficial de contas da sociedade, que podera prestar esclarecimentos sobre
varios aspectos contabilisticos — assim podendo evitar a realizacao de pericias.

IX) Sendo necessaria a realizagdo de pericias — face a complexidade da factualidade em apreco
— a prova pericial pode ser efectuada pela Unidade de Pericia Financeira e Contabilistica da
Policia Judiciaria® ou pelo Nucleo de Apoio Técnico da Procuradoria-Geral da Republica.*

% Ver Ponto X) infra.

%0 N.A.T. foi criado pela Lei n.2 1/97, de 16 de Janeiro, e visa assegurar assessoria e consultadoria técnica a
Procuradoria-Geral da Republica e, em geral, ao Ministério Publico em matéria econdmica, financeira, bancaria,
contabilistica e de mercado de valores mobiliarios.
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O despacho que determina a realiza¢do de pericia deve indicar o objecto da pericia, bem como
0s quesitos a que os peritos deverdo dar resposta — cfr. artigo 154.2, do Cédigo de Processo
Penal. Para o efeito, de modo a agilizar a realizagcdo da pericia, deverd ser remetida toda a
informacdo e documentos relevantes — deixando-se cdpia nos autos de inquérito, em volume
apenso, se necessario.

X) Quando o valor do prejuizo patrimonial for consideravelmente elevado, deve ser ponderado
o deferimento de competéncia para a investigacdo criminal na Policia Judicidria, ao abrigo do
artigo 8.2, n.% 3 e 6, da Lei 49/2008, de 27 de Agosto — Lei de Organizacdo da Investigacdo
Criminal (ainda que ndo se trate de um dos tipos legais elencados na L.O.l.C.).

Xl) O recurso a meios especiais de investigacdo, como as buscas, devera ser avaliado nesta fase
inicial, aferindo-se da adequacgdo e proporcionalidade da medida relativamente aos objectivos
da investigacdo e a gravidade da infracgdo.

Xll) O agente que pratica o crime assume um dever de dispor administrar ou fiscalizar um
patrimonio, sendo que este patrimdnio pode pertencer a uma pessoa singular ou a uma
pessoa colectiva — com natureza comercial ou civil.

Assim, atenta a complexidade técnica inerente as actividades em causa, a realizacdo de buscas
e apreensoOes de documentos deve ser acompanhada de peritos ou de pessoas com adequados
conhecimentos técnicos. SO assim serd possivel assegurar que é recolhida a informacgao
relevante para a demonstra¢do dos factos, visando também uma diminuicdo do volume de

documentagdo e consequente economia processual e simplicidade da prova.

A realizagdo de buscas assumird particular relevancia na obtencdo de documentacdo
necessaria ao apuramento dos indicios, incluindo ndo so as buscas a sede da pessoa colectiva
em causa, mas também buscas domicilidrias ou em escritdrios de contabilidade ou de
advogados, frequentemente os depositdrios de documentos sensiveis das sociedades.

No que concerne a buscas em escritérios de advogados ou de revisores oficias de contas, ha
gue ter presente que terdo de ser presididas, pessoalmente, pelo Juiz de Instrucdo, com a
presenca de um representante das respectivas ordens profissionais — artigo 177.2, n.2 5, do
Cddigo de Processo Penal.

XIll) A aplicagdo do segredo de justica ao inquérito de crime de infidelidade esta sujeita aos
requisitos do artigo 86.2, n.2 3, do Cdédigo de Processo Penal.

2.6. O encerramento do inquérito

Uma vez findo o inquérito e tendo sido recolhidos indicios suficientes da pratica do crime de
infidelidade e de quem foi o seu agente, deverd ser deduzida acusag¢ao, nos termos do
disposto no artigo 283.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal.
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«Os magistrados do Ministério Publico devem optar, no tratamento da pequena e média
criminalidade, pelas solucbes de consenso previstas na lei, entre as quais assume particular
relevo a suspensdo proviséria do processo», nos termos da Directiva n.2 1/2014, de 15/1/2014,
da Procuradoria-Geral da Republica.

Destarte, sempre que se encontrem preenchidos os pressupostos estabelecidos no artigo
281.9, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal, deve ser determinada a suspensao proviséria do
processo, mediante imposicdo de injun¢des e/ou regras de conduta ao arguido, condizentes
com a proteccao dos interesses patrimoniais lesados.

Nao sendo vidvel o recurso a solugdo de consenso da suspensdo provisoria do processo, dever-
se-a lancar mao de requerimento para aplicacdo de pena em processo sumarissimo, nos
termos do artigo 392.2, do Cédigo de Processo Penal.

Caso ndo seja possivel o recurso as solucGes de consenso supra mencionadas, podera ser
deduzida acusagdo em processo abreviado, caso tenham sido recolhidas provas simples e
evidentes, no decurso do inquérito, na acepg¢do do artigo 391.2-A, do Cédigo de Processo
Penal, e ndo tenham ainda decorrido 90 dias sobre a aquisicdo da noticia do crime, nos termos
da alinea a), do n.2 2, do artigo 391.2-B, do Cddigo de Processo Penal.

Encontrando-se vedado o recurso a solu¢cdes de consenso, ou em caso de concurso de
infracgGes cujo limite maximo da pena aplicavel seja superior a 5 anos, sera deduzida acusagao
em processo comum, perante tribunal singular ou colectivo.

Verificando-se concurso de infracgdes cujo limite da pena aplicavel seja superior a 5 anos,
poder-se-a lancar mdao do mecanismo previsto no artigo 16.2, n.2 3, do Cddigo de Processo
Penal, deduzindo-se acusacdo em processo comum singular.

Tal despacho sera comunicado hierarquicamente, nos termos previstos na Circular n.2 6/2002,
de 11/03/2002, da Procuradoria-Geral da Republica.
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6. O CRIME DE FAVORECIMENTO PESSOAL FACE A FIGURAS AFINS — ENQUADRAMENTO
JURIDICO, PRATICA E GESTAO PROCESSUAL

Sara Isabel da Silva Maia

I. Introducado
Il. Objetivos
IIl. Resumo
1. O crime de favorecimento pessoal
1.1. Da autonomizag¢do do “encobrimento”
1.2. Otipo deilicito
1.1.1. Bem juridico e elemento subjetivo
1.1.2. Elementos objetivos: o crime precedente
1.1.3. Elementos objetivos: o julgamento do crime precedente
1.1.4. A tentativa
1.1.5. A comparticipacdo e classificacdo do tipo legal de crime
1.1.6. A tipicidade das condutas do agente com a qualidade de médico ou advogado
1.1.7. Da punibilidade
1.1.8. Do tipo qualificado previsto no artigo 368.2 do Cddigo Penal
1.1.9. Do Concurso
1.3. Das figuras afins
2. Prética e gestdo processual
2.1. Da competéncia para a investigacdo
2.2. Da aplicagdo do segredo de justica
2.3. Dos meios de obtenc¢do de prova e meios de prova
2.4. Das medidas de coagdo

l. Introdugao

Expurgado o auxilio “post delictum” do seio da comparticipacdo criminosa, a lei penal
procedeu a autonomizacdo da figura do encobrimento (real ou pessoal), vindo a consagrar
novos tipos legais de crimes, como o favorecimento pessoal, que se encontra hoje previsto,
respetivamente, na forma simples e qualificada, nos artigos 367.2 e 368.2, ambos do Cddigo
Penal.

Contudo, apesar da autonomizagdo da figura, ndo se mostram ja inteiramente superadas as
dificuldades decorrentes da necessaria distingdo entre cumplicidade e crime de favorecimento
pessoal.

Por outro lado, a compreensdo do tipo legal de crime, com as suas respetivas matizes (quanto
a nds, ainda ndo totalmente exploradas) resulta facilitada no confronto com outras figuras
afins, como sejam os crimes de recetagao, auxilio material e branqueamento de capitais.

Finalmente, e sob um ponto de vista mais pratico, pretendemos enunciar as questdes mais
relevantes no dominio da investigacao deste tipo de crimes.
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Il. Objetivos

Nesse sentido, o presente trabalho visa dar a conhecer o enquadramento juridico do crime de
favorecimento pessoal (ponto 1) e a gestdo prdtica do inquérito pela pratica do crime de
favorecimento pessoal (ponto 2).

Na primeira parte do trabalho, relativa ao enquadramento juridico do crime de favorecimento
pessoal, pretendemos caracterizar o tipo legal de crime (bem juridico, elementos objetivos e
subjetivos do tipo), assim como abordar outras questdes, que se revelem de maior interesse
tedrico-pratico, nomeadamente aquelas que concernem ao regime da tentativa,
comparticipacdo, tipicidade das condutas levadas a cabo por médico e advogado, punibilidade
€ concurso.

Na segunda parte, respeitante a pratica e gestdo processual de inquérito que tenha por objeto
a pratica do crime de favorecimento pessoal, abordaremos matérias que se reconduzem a
competéncia para a investigacdo, pertinéncia da aplicagdo de segredo de justica,
admissibilidade e relevancia de meios de obtencdo de prova e meios de prova e aplicabilidade
de medidas de coagao.

I1l. Resumo

O presente trabalho encontra-se dividido em dois pontos: o crime de favorecimento pessoal
(ponto 1) e a pratica e gestdo processual (ponto 2).

Quanto ao ponto 1, que intitulamos de “O Crime de Favorecimento Pessoal”, pretende-se fazer
uma breve abordagem histdrica sobre a figura do encobrimento e a posterior autonomizacao
do crime de favorecimento pessoal, e caracterizar, ainda que nuns pontos de forma mais ou
menos pormenorizada, o tipo legal de crime (bem juridico, elementos objetivos e subjetivos do
tipo), o regime da tentativa, a comparticipa¢do criminosa, a tipicidade das condutas levadas a
cabo por médicos e advogados, a punibilidade e o concurso.

Relativamente ao ponto 2 — “Prdtica e Gestdo Processual” — o trabalho pretende apresentar a
visdo pratica da gestdo do inquérito-crime, focando nos pontos concernentes a competéncia
para a investigacdo, aplicacdo de segredo de justica, meios de obtencdo de prova e meios de
prova e medidas de coacdo.

1. O crime de favorecimento pessoal

1.1. Da autonomizag¢ao do “encobrimento”

A figura da comparticipagdo criminosa tem assumido ao longo dos tempos, diferentes
contornos, sendo que atualmente a lei portuguesa distingue as seguintes formas: autoria e
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cumplicidade’, as quais se encontram consagradas, respetivamente nos artigos 26.2 e 27.2 do
Cadigo Penal.

Nos termos do artigo 26.2 do Cédigo Penal “F punivel como autor quem executar o facto, por si
mesmo ou por intermédio de outrem, ou tomar parte direta na sua execug¢do, por acordo ou
juntamente com outro ou outros, e ainda quem, dolosamente, determinar outra pessoa a
prdtica do facto, desde que haja execugdo ou comego de execugdo”.

Dessa feita, mostra-se possivel distinguir diferentes formas de autoria: autoria imediata,
autoria mediata, coautoria e instigagao.

A autoria imediata “consiste na execugdo do facto pelo proprio agente (“quem executar o
facto, por si mesmo”), verificando-se nele os elementos tipicos objetivos e subjetivos”.

A autoria mediata “consiste na execugdo do facto por intermédio de um homem-da-frente
(“quem executar o facto...por intermédio de outrem”), verificando-se no homem de trds os
elementos tipicos objetivos e subjetivos do crime. (...) O homem da frente é instrumentalizado
pelo homem de trds, ou dito de outro modo, o homem de trds tem o dominio da vontade do
homem da frente”.

A execucdo do facto “por acordo ou juntamente com outro ou outros”, afirma-se como
coautoria.

Finalmente, a instigacdo modela-se pela determina¢do dolosa de outrem, a pratica do facto,
desde que haja execu¢do ou comego de execugao.

Assim, “a instiga¢do consiste na determinagdo de outra pessoa a prdtica de um facto ilicito
tipico concreto, quando esta pessoa ndo tivesse anteriormente dolo desse facto ilicito tipico”.

Por isso, o instigador tem um dolo duplo, quer no que respeita a determinacdo de outrem para
a pratica do facto, como no que concerne ao concreto facto ilicito tipico que pretende seja
executado pelo instigado.

A cumplicidade, enquanto forma de participacdo, constitui um auxilio moral ou material a
pratica, por outrem, de um facto ilicito doloso.

Nas palavras de Paulo Pinto de Albuquerque “o auxilio moral pode consistir no conselho ou
influéncia do agente desde que ele jd esteja previamente decidido a prdtica do facto (alias
faturus ou omnimodo faturus). Trata-se, portanto, de um mero fortalecimento de uma decisdo
jd tomada pelo autor de cometimento do facto. O auxilio material consiste na entrega de meios
ou instrumentos ao autor que favorecam a realizagcdo do facto pelo mesmo”.

! para alguns autores, a cumplicidade mostra-se como a Unica forma de participagdo, consagrada no sistema
juridico-penal portugués. Assim, FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Direito Penal — Parte Geral: Questées Fundamentais. A
Doutrina Geral do Crime, Tomo |, 2.2 edi¢do, Coimbra Editora, 2007, p. 824.
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Dessa feita, o cumplice assume-se como um “facilitador” da pratica do crime.

De todo o modo, exige-se sempre que haja lugar a atuacdo dolosa, quer por parte do cumplice,
como do autor do facto — o designado dolo duplo.

Neste ponto, e no que ao presente estudo nos importa, cumpre referir que o sistema juridico-
penal portugués consagrou igualmente como forma de comparticipacdo criminosa, a figura
do encobrimento.

O encobrimento visava abarcar situa¢des respeitantes a atuacdo post delictum, punindo como
comparticipante do facto tipico ilicito precedente, o agente que, por exemplo, auxiliasse o
autor na sua fuga (encobrimento pessoal) ou na sonegacdo de bens, por si, ilegitimamente
apropriados (encobrimento real).

Contudo, desde pelo menos o Cédigo Penal de 1982, o legislador portugués deixou de prever
tal figura.

O que bem se compreende, pois mostra-se incongruente considerar que qualquer auxilio
prestado apds o facto contenha ligagdes ao nivel do cometimento do préprio crime.

Com efeito, aquele que auxilia o autor de um crime de homicidio, proporcionando-lhe abrigo
em sua casa, e assim frustrando a acdo das autoridades, ndo pode qualificar-se como sendo
comparticipante daquele crime, tanto mais que o mesmo ja se consumou, ndo se verificando
qualquer nexo de causalidade” entre a atuagdo posterior do encobridor e a do autor do crime
precedente.

Como escreve Figueiredo Dias, a propdsito de comparticipacdo: “deve abstrair-se desde logo
da figura do encobridor como comparticipante: ndo parece poder haver, por ndo ser nem
normativamente adequada, nem em rigor faticamente pensdvel, um comparticipagdo ex post

facto, isto é, depois do facto ter sido cometido e o tipo de crime realizado” .

Nessa medida, como também assinalado pelo llustre Professor, tanto o encobrimento pessoal
como real (ex: recetagdo), devem constituir crimes auténomos, o que, alids, mereceu
acolhimento legislativo, nos artigos 231.2, 232.9, 367.2, 368.2 e 368.2-A, todos do Cddigo Penal.

2 Ac. do STJ, de 31/03/2004, processo n.2 04P136, disponivel em www.dgsi.pt: “Nesta medida, no dominio da
causalidade relevante na cumplicidade, ndo basta uma qualquer solidarizagdo ativa que ndo seja causal do
resultado. A pura passividade néo é auxilio material, e também, por si s6, nGo releva auxilio ou influxo psiquico em
relagdo ao facto do agente”.

® FIGUEIREDO DIAS, Jorge, ob. citada, p. 758.
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1.2. O tipo deilicito

1.2.1. Bem juridico e elemento subjetivo

O crime de favorecimento pessoal, simples e qualificado, encontra-se hoje regulado nos
artigos 367.2 e 368.2 do Cddigo Penal, integrado no Capitulo lll, intitulado “Dos crimes contra a
realizagdo da justica”.

A sua inserc¢do sistematica é relevante para afericao do bem juridico protegido pelas respetivas
normas incriminatdrias, e que tem sido entendido como a administracio ou realizacdo
(estadual) da justica.

A consagracdo do tipo legal de crime, quer o simples, como o qualificado, visa garantir a
realizacdo da justica, quer na sua vertente de investigagéo4 e perseguicao criminal, como na
sua vertente de execucdo penitencidria.

Como assinala A. Medina de Seiga, “(...) 0 bem juridico protegido no crime de favorecimento é a
realizagdo da pretensdo da justica decorrente, em primeiro lugar, da prdtica de um crime e que
posterga todas as agbes que impegcam, no todo ou em parte, a prolacéo de uma resposta
punitiva materialmente sustentada; e, em segundo lugar, decorrente de uma decisdo judicial e
que proibe as condutas impeditivas da execucdo das consequéncias juridicas nela

»5

determinadas””.

O tipo legal de crime contido no artigo 367.2 descreve duas modalidades de favorecimento,
respetivamente, nos n.2s 1 e 2, e que respeitam, por um lado, a fase do que designaremos de
perseguicao penal e por outro, a fase de execugao penal, sendo que comum a qualquer delas é
a pratica de um crime precedente.

Ambas as modalidades exigem a verificagdo de um comportamento doloso. Contudo, a

perfeicdo do crime ndo se compadece com o dolo eventual, pois conforme exigéncia contida
no referenciado preceito legal, o agente do crime de favorecimento deverd atuar “com a
intengdo ou com a consciéncia” de evitar, para o beneficidrio do encobrimento, a aplica¢do de
uma pena ou medida de seguranca ou a execucao de tais san¢des penais.

Relativamente ao crime pressuposto, na fase de perseguicao criminal, mostra-se suficiente que
o agente de favorecimento tenha atuado com dolo eventual, pois “ndo se exige quer uma
representacdo correta sobre o crime cometido, quer o conhecimento da identidade da pessoa

“Conforme Ac. do TRC, de 12/03/2014, processo n.2 223/11.7GCCTB.C1, relator Abilio Ramalho, disponivel em
www.dgsi.pt: “Comete o crime de favorecimento pessoal consumado, o agente que, faltando a verdade, se dirige ao
Posto da GNR, acompanhado do aviso interpelativo entregue anteriormente ao cidaddo efetivamente surpreendido
pela autoridade policial a conduzir a viatura, assumindo ser ele préprio quem a conduzia aquando dessa intersegdo,
fazendo a apresentagdo, designadamente da respetiva carta de condugdo, por molde a que o verdadeiro condutor
ndo fosse condenado pela prdtica de tais factos”.

> MEDINA SEICA, A., Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal - Parte Especial, Tomo Ill, Coimbra Editora, 2001,
pags. 580 e 581.
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beneficiada, bastando que o agente saiba que a sua conduta constitui um auxilio a alguém que

cometeu um crime”®.

O mesmo se diga, no que concerne a pratica de atos de encobrimento pessoal na fase de
execucdo da pena, em que se exige a verificacdo de dolo eventual relativamente ao transito
em julgado da condenacdo, condicdo, sine qua none’, para a verificagdo do crime contido no
n.2 2 do preceito em analise.

1.2.2. Elementos objetivos: o crime precedente

O crime de favorecimento pessoal pressupde a ocorréncia de um crime prévio por parte do
beneficiario de auxilio, afigurando-se aquele como um elemento objetivo essencial do tipo
legal de crime em andlise.

Neste ponto, o legislador entendeu que a atuagdo obstaculizadora da realizagdo da justica,
verifica-se unicamente quando esteja em causa a pratica de um crime precedente8 (ou pelo
menos de um facto ilicito tipico ao qual seja aplicavel medida de segurancga), e ndo ja de uma
contraordenacgdo ou infragao de natureza disciplinar.

Dai que se possa falar da existéncia de uma relacdo de acessoriedade do crime de

favorecimento pessoal, relativamente ao crime precedente ou “crime pressuposto”®.

Na fase de perseguicdo penal, a identificada relagdo de acessoriedade, remete-nos, desde
logo, para a identificacdo de alguns problemas, nomeadamente no sentido de saber se a o
preenchimento do tipo legal de crime de favorecimento pessoal encontra-se dependente da
verificagdo no crime pressuposto, de todos os elementos objetivos e subjetivos do tipo de
ilicito e também das respetivas condi¢ées de procedibilidade (v. g. o exercicio do direito de
queixa).

A dogmatica penal caracteriza como elementos do crime, a existéncia de um facto tipico,
ilicito, culposo e punivel®™, pelo que, desde logo, exige-se ao aplicador de direito que efetue tal
operacgao de subsungdo dos factos ao direito que Ihe permita concluir pela verificagdo do crime
precedente.

® por isso n3o pratica um crime quem age convencido de que ajuda um inocente, por tratar-se de uma situagdo de
erro, subsumivel ao artigo 16.2 do Cédigo Penal, o qual exclui o dolo do agente.

7 Antes do transito em julgado da decisdo judicial, mostra-se aplicavel o n.2 1 do artigo 367.2 do Codigo Penal.

8 Relativamente a figuras afins, como o auxilio material (artigo 232.2 do Cddigo Penal), recetagdo (artigo 231.2 do
Codigo Penal) e branqueamento de capitais (artigo 368.2-A do Cédigo Penal), o legislador exige a verificagdo de um
facto ilicito tipico.

° MEDINA DE SEICA, A., ob. citada.

10 Na esteira de FIGUEIREDO DIAS, Jorge, ob. citada, p. 265 e COSTA PINTO, Frederico de Lacerda, A Categoria da
Punibilidade na Teoria do Crime, Tomo |l, Almedina, 2013, p. 986, defendendo que “A plena realizagdo de um tipo
desencadeia assim trés quadros distintos de valoragdes, através dos quais se analisa o facto punivel em aspetos que
transcendem a simples violagdo da proibigdo penal: a ilicitude, a culpabilidade e a punibilidade. A conformidade dos
factos ao tipo legal é controlada pela sua sujei¢do no plano sistemdtico aos crivos axioldgicos do tipo de ilicitude, do
tipo de culpa e do tipo de punibilidade, de forma a decidir sobre a atribui¢do da responsabilidade penal.”
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Em face do exposto, a auséncia de verificacdo dos elementos objetivos ou subjetivos do facto
praticado pelo beneficiario da atuacdo do agente do favorecimento, devera fazer socobrar o
crime previsto no artigo 367.2 do Cddigo Penal (assim, por exemplo, quando o tipo legal de
crime assuma natureza dolosa e a conduta apenas possa ser imputada ao agente a titulo de
negligéncia).

De igual modo, sempre que se verifiqguem causas de exclusdo da ilicitude (v. g. atuacdo em
legitima defesa, nos termos do artigo 32.2 do Cddigo Penal) ou da culpa (v.g. no caso em que a
conduta seja levado a cabo no quadro de um estado de necessidade desculpante, em
conformidade com o disposto no artigo 35.2 do Cédigo Penal) no ambito do facto precedente,
carece de preenchimento o elemento objetivo do tipo legal de crime de favorecimento
pessoal.

Aqui, excecionando, claro, as situa¢Ges facticas em que ndo se mostre possivel a realizacdo de
um juizo de censura ao agente, mas que, ainda assim, e sem prejuizo da auséncia de culpa,
seja de aplicar medida de seguranca (cfr. artigo 20.2 do Cdédigo Penal), situagdo essa que se
mostra expressamente contemplada no n.2 1 do artigo 367.2 do Cédigo Penal.

Esta é, quanto a nds, a interpretacdao compativel com a letra da lei, na medida em queon.2 1
do artigo 367.2 do Cdédigo Penal preceitua que “Quem, total ou parcialmente, impedir, frustrar
ou iludir atividade probatdria ou preventiva de autoridade competente, com intengdo ou com
consciéncia de evitar que outra pessoa, que praticou um crime (sublinhado nosso), seja
submetida a pena ou medida de sequranca, é punido com pena de prisdo até trés anos ou com
pena de multa”.

Portanto, a auséncia de preenchimento de todos os elementos objetivos e subjetivos do tipo
legal de crime ou a verificacdo de causas de justificacdo (excludentes da ilicitude) ou de
exculpagdo (excludentes da culpa), no dominio do facto precedente, impede a verificagdo do
crime de favorecimento pessoal, por ndo se mostrar preenchido o elemento obijetivo:
verificacdo de crime precedente.

Em sentido concordante, A. Medina Seica, Paulo Pinto de Albuquerque, Miguez Garcia e
Castela Rio.

Ja quanto as condi¢bes de procedibilidade no dominio do crime pressuposto, como disso é
exemplo o exercicio do direito de queixa, A. Medina Seica'’ defende que, nos casos de crimes
de natureza semipublica ou particular, o ndo exercicio do direito de queixa, é impeditivo da
perseguicdo criminal ao “encobridor”, distinguindo aqui a acdo de favorecimento, ela mesma
destinada a evitar a apresentacdo de queixa, caso em que o facto praticado devera ser
punido™.

O sistema juridico-penal portugués definiu que, relativamente a certo tipo de crimes, a
perseguicao criminal esta dependente de uma declaragdo de vontade do titular do bem

"' MEDINA DE SEICA, A., ob. citada, pags. 585 e 586.
2 MEDINA DE SEICA, A., ob. citada, p. 586, “v.g, coagindo o titular a ndo a apresentar”.
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juridico protegido pela incriminac¢do, atribuindo-lhe um direito de queixa (artigo 113.2 do
Cadigo Penal).

O n3o exercicio®, rentincia ou desisténcia de tal direito, por parte do respetivo titular, impede
qualquer atuagdo investigatoria pelo Ministério Publico, nos termos das disposicOes
conjugadas dos artigos 48.2, 49.2 e 50.2 do Cddigo de Processo Penal, pelo que mal se
compreenderia que perante tais circunstancias se advogasse a legitimidade do titular da acao
penal para perseguir criminalmente o agente do favorecimento.

Mostra-se punivel a a¢do de favorecimento destinada a “provocar a ocorréncia das condigdes
negativas de punicdo (como a prescricdo do procedimento criminal) ou a evitar a reabertura de

um processo arquivado por falta de indicios suficientes, mas ainda néo prescrito” **.

Maiores discordancias verificam-se no que respeita a punibilidade do favorecimento, quando
aquele tem lugar depois do crime amnistiado ou prescrito ou depois da morte do autor.

Por tratar-se de um crime putativo™, Paulo Pinto de Albuquerque®® considera que a conduta
nao é punivel, nem a titulo de tentativa.

Miguez Garcia e Castela Rio', pelo contrario, advogam, nestes casos, a punibilidade do
favorecimento, na forma tentada.

Na verdade, o n.2 4 do artigo 367.2 dispGe que a tentativa é punivel nas duas modalidades de
favorecimento e ocorre sempre que o agente pratique atos de execugdo do favorecimento,
mas sem que, ainda assim, consiga impedir, frustrar ou iludir a atividade de investigacdo ou a
execucdo da pena ou medida de seguranca.

Nesse sentido, configuraria tentativa de favorecimento, o agente policial que avisa o autor do
crime de trafico de estupefacientes de que foram emitidos mandados de busca domicilidria, de
forma a impedir que sejam encontrados objetos correlacionados com o crime, mas fa-lo
tardiamente, pelo que a busca é realizada sem que o beneficiado pelo favorecimento tenha
tido oportunidade de empreender qualquer conduta.

Atentemos ao artigo 23.2 do Cédigo Penal:

B Pense-se, por exemplo, na vitima maior de um crime de violagdo, que em ordem a evitar a exposi¢do publica do
sucedido, decide ndo apresentar queixa. Se, apesar disso o Ministério Publico tivesse legitimidade para perseguir
criminalmente o agente do favorecimento pessoal, certamente o objetivo visado pela ofendida fracassaria, pois, a
conduta precedente teria que ser alvo da necessdria comprovagdo pelas autoridades judiciarias e aquela ver-se-ia
na contingéncia de prestar declaragdes quanto a um acontecimento que, legitimamente, preferiu esquecer.
 PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, Comentdrio do Cddigo Penal a Luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem, 3.2 edi¢do atualizada, Universidade Catdlica Editora, 2015, p. 1143.

B “pistinta da tentativa impossivel é o crime putativo, isto €, a conduta do agente que a lei penal ndo prevé sequer,
ndo obstante o agente estar convencido da sua punibilidade” — PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. citada, p. 190.
16 pINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, ob. citada, p. 1143.

Y MIGUEZ GARCIA, M. e CASTELA RIO, J. M., Cédigo Penal — Parte Geral e Especial, com Notas e Comentdrios, 2.2
edigdo, Almedina, 2015, p. 1273.
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“1 - Hd tentativa quando o agente praticar atos de execugdo de um crime que decidiu cometer,
sem que este chegue a consumar-se.

2 - Sdo atos de execugdo: % a) Os que preencherem um elemento constitutivo de um tipo de
crime; b) Os que forem idéneos a produzir o resultado tipico; ou c) Os que, segundo a
experiéncia comum e salvo circunstdncias imprevisiveis, forem de natureza a fazer esperar que
se lhes sigam atos das espécies indicadas nas alineas anteriores”.

Analisando tal preceito, e tomando em consideragdo que o bem juridico tutelado pela norma
do artigo 367.2 do Cddigo Penal é a realizagdo da justica, julgamos que aquele que age
convencido de que, com a sua conduta, favorece o comparticipante do crime precedente que,
a data dos factos, ja se encontra amnistiado ou prescrito ou em que o beneficiado ja faleceu,
nao devera ser punido a titulo de tentativa, pois, os atos praticados, ndo podem considerar-se
atos de execugdo, nos termos do artigo 23.2, n.2 2, do Cédigo Penal, ndo sendo ainda de
qualificar tal conduta como tentativa impossivel* (artigo 23.2, n.2 3, do Cédigo Penal).

1.2.3. Elementos objetivos: o julgamento do crime precedente

Tomando em consideragdo que a pratica do crime de favorecimento se encontra numa relagdo
de acessoriedade relativamente ao crime precedente, pois o primeiro ndo se verifica sem o
outro, impde-se saber se a lei determina o julgamento do crime precedente.

Como consequéncia logica do que foi ja dito, nomeadamente quanto a verificacdo da
consumacdo do crime de favorecimento pessoal nos casos em que a atuac¢do tenha visado (e
logrado) a prescricdo do procedimento criminal do facto antecedente, consideramos que a lei
nao exige, como, alids, ndo pode exigir, sob pena de esvaziamento do prdprio tipo legal de
crime, o prévio julgamento do beneficiado pelo favorecimento.

Reconhecendo-se contudo que, porque umbilicalmente ligados, a apreciagdo do
favorecimento demanda o conhecimento da verificagdo do crime precedente, mas sem o grau
de certeza que seria exigivel em sede de julgamento.

Embora Eduardo Correia, em sede de Comissdao Revisora do Cdédigo Penal, tenha sustentado
que “ndo deve ser punido o encobrimento no caso em que o facto nGo chega a julgamento,
neste caso a conduta ndo atinge o grau de gravidade que justifique uma san¢do penal deste
tipo”, certo é que a prépria norma, no seu n.2 3, para efeitos de limitagcdo da medida da pena,
nao exige que o agente do crime precedente tenha sido julgado.

18 Exemplos de atos de execugdo, sdo, por exemplo, ocultar o perseguido, destruir pistas, provas, prestar falsas
informag0es as autoridades, facilitar a fuga, fornecer documentos falsos ou dinheiro.

1 Exemplo disso seria uma situagdo em que o encobridor recebe o seu amigo em casa, que havia cometido um
crime de homicidio, desconhecendo esse facto, e que recebe nessa noite a visita das autoridades policiais, e quando
perguntado acerca da presenga do agente do crime precedente naquela casa, o encobridor responde
negativamente, sendo que, naquele momento, o beneficiado ja ndo se encontrava na sua casa, por ter fugido logo
apos se ter apercebido da presenca das autoridades policiais.
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1.2.4. A tentativa

No quadro do favorecimento pessoal, mostra-se de extrema importancia a distincdo entre
consumacdo e tentativa, nomeadamente, atendendo a que disso depende, por exemplo, a
punicdo do “atraso” na investigacdo ou na execucdo da pena ou medida de seguranca.

Como ja acima se disse, o favorecimento assume duas modalidades, previstas nos seus n.2s 1 e
2, consubstanciando ambas um crime de dano e de resultado.

Para Paulo Pinto de Albuquerque®”® e A. Medina de Seica’, ambas as modalidades
consubstanciam um crime de dano e de resultado®.

Diz A. Medina de Seica® que “(...) parece-nos legitima a reducédo interpretativa do art. 367.2,
n.2 2, reconduzindo, desta forma, as duas modalidade de favorecimento pessoal, a auténticos
crimes de resultado, verificando-se a consumacéo apenas quando a submiss@o de uma pessoa
a pena ou medida de seguranga ou a execugdo dessas sancoes sejam, no todo ou em parte,
impedidas, frustradas ou iludidas”.

A distinta classificacdo ndo assume, obviamente, apenas interesse tedrico, apresentando-se
como fulcral para o entendimento da tentativa, na medida em que assumindo-se ambos como
crimes de resultado, a consumacao do crime constante do n.2 2 ndo se basta com a prestacao
de auxilio mas aquela tem de encontrar-se acompanhada do efetivo impedimento, frustracdo
ou ilusdo de execuc¢do de pena ou de medida de seguranca.

Entendendo que a consumag¢do ocorre quando a atua¢do do encobridor tenha logrado,
efetivamente, evitar a sujeicdo do beneficiado pela a¢do, a pena ou medida de seguranca ou a
execucdo dessas sanc¢oes, que relevancia devera ter a verificacdo de atrasos na aplicacdo das
sangbes penais, decorrente de uma conduta que vise“(...) total ou parcialmente, impedir,
frustrar ou iludir atividade probatdria ou preventiva de autoridade competente”, mas que,
ainda assim, ndo tenha alcancado tal desiderato?

Ou seja, a conduta do agente do favorecimento ndo impediu a aplicagdo da sangao penal, mas,
através da colocacdo de entraves a investigacao, dificultou a sua aplicacdo em tempo Util.

Do **aresto do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 08/11/2011%, resulta a condenac¢do de um
agente policial pela pratica de um crime de favorecimento, na forma consumada, decorrente

do atraso que a sua atuagao significou para a atividade investigatoria.

Assim, ai, pode ler-se que:

?° PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, ob. citada, p. 1142.

! MEDINA DE SEICA, A., ob. citada, p. 583.

2 Embora a redagdo do n.2 2 do artigo 367.9, parega configurar um crime de mera atividade, bastando-se para a
consumacdo do crime com a prestacdo do auxilio, ndo se exigindo a verificagdo do desvalor do resultado (ou seja,
que o beneficiado ndo cumpra a pena ou medida de seguranga).

 MEDINA DE SEICA, A., ob. citada, p. 583.

2 Ac. TRL, de 08/11/2011, processo n.2 178/04.4TASRQ.L1-5, relator José Adriano, disponivel em www.dgsi.pt.

% Ac. TRL, de 08/11/2011, processo n.2 178/04.4TASRQ.L1-5, relator José Adriano, disponivel em www.dgsi.pt.

CENTRO .
DE ESTUDOS 160 :
JUDICIARIOS




O CRIME DE INFIDELIDADE E O CRIME DE FAVORECIMENTO PESSOAL /s

6. O Crime de Favorecimento Pessoal Face a Figuras Afins - Enquadramento Juridico, Pratica e Gestao Processual

“I?2 O agente da autoridade que, no decurso de uma operagdo policial, constata que
determinada pessoa, que ele sabia estar inibida de conduzir, conduzia veiculo automovel,
estava funcionalmente obrigado a deté-lo e apresentd-lo em tribunal para julgamento
sumdrio, favorecendo-o ao permitir que a mesma continuasse a viagem conduzindo o respetivo
veiculo em situagdo ilegal;

112 O facto daquele condutor ter sido posteriormente condenado por aquela mesma
conduta ilicita — condugdo de veiculo em violacdo da proibicdo que lhe foi imposta — ndo afasta
a tipicidade do crime imputado aquele agente da autoridade;

112 O crime de favorecimento pessoal consuma-se sempre que, por causa da ajuda
prestada:

a) A imposicdo da pena ou da medida de seqguranga néo tém lugar;

b) A sancdo criminal é aplicada, mas é-o em medida ou espécie menos grave da que
seria correta;

¢) Houve lugar a aplicagbio de sangdo criminal, mas de modo extempordneo, por ter
ocorrido um sensivel atraso na investiga¢do ou na aplicagdo daquela san¢do.”

Para tanto, fundamenta o acérdao citado que:

“Em consequéncia da conduta do arguido A..., o arguido B... ndo foi detido em flagrante delito,
ndo foi julgado em processo sumdrio —em principio no prazo de 48 horas — e so foi condenado,
apds inquérito e julgamento em processo comum, passados seis anos.

O que constitui uma diferenca abismal e com consequéncias relevantissimas.

A medida de inibicdo de conduzir imposta ao arguido B... devia vigorar por um periodo de 8
meses (uma san¢do acessoria de 3 meses e outra de 5 meses).

Quando ocorreu a situagdo dos autos estava a decorrer o periodo de inibi¢Go. Se o arguido B...
tivesse sido logo detido e condenado pelo respetivo crime (art. 353.2, do CP) em processo
sumdrio, teria tal condenacgéo pleno efeito ainda no decurso do prazo de execucdo da medida
acessoria de inibicGo de condugcdo, com todas as vantagens dai advenientes em termos de
prevencdo especial, como efeito dissuasor no exercicio da condug¢Go em situagdo ilegal,
enquanto que a condenacgdo decretada apds aquele longo periodo de tempo (mais de 6 anos
depois) ndo produziu, naquele aspeto, quaisquer efeitos.

Pelo que, o resultado previsto na norma incriminadora ndo deixou de ser atingido, tendo-se
consumado o crime cometido pelo recorrente.

De qualquer forma, sempre se dird que a ndo verificagcGo do resultado nunca conduziria, no
presente caso, a absolvicdo do recorrente, como ele pretende, pois a tentativa do crime em
aprec¢o é punivel face ao disposto no n.2 4 do citado art. 367.%, do CP.
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Mas, mais uma vez se afirma, o crime cometido pelo arguido A... ndo se ficou pelo estddio da
tentativa, tendo-se consumado”.

Na doutrina alema, onde a problematica tem sido analisada com maior profundidade, a
posicdo maioritaria tem defendido que o crime® consuma-se desde que a conduta de
favorecimento tenha retardado durante um tempo consideravel a investigacdo criminal.

Para Lenkner? qualquer atraso, exceto se totalmente insignificante, consuma o delito.

Para “outros autores alem3es, qualquer intromissdo desvantajosa para a atividade dos 6rgos
de administracao da justica, mostra-se bastante para a verificacdao do crime ou mesmo quando
da conduta do encobridor resulta a simples melhoria da posicao do agente do crime
antecedente.

O autor portugués A. Medina de Seica acolheu a posicdo maioritariamente defendida pela
doutrina alema3, sustentando que “(...) a realiza¢Go da justica ndo se traduz, apenas, no
momento final e emblemdtico em que se dd a prolagdo definitiva da sentenca. (...) o atraso na
marcha do processo implica jaé um prejuizo para a pretensdo da justica. (..) Assim, a
consumagdo verifica-se sempre que a conduta causa um sensivel atraso na investiga¢éo ou na
aplica¢do de medidas processuais. Para a tentativa ficam todos os atos idéneos a provocar o
resultado tipico mas que, por razées alheias a vontade do autor, nGo impediram a atividade
probatdria ou preventiva. Por exemplo, apesar das roupas fornecidas ao fugitivo, a detengdo

realizou-se de imediato” .

Discordamos com tal posicdao, atendendo, nomeadamente, as dificuldades interpretativas
geradas pela necessaria integracdo de um conceito indeterminado como “sensivel atraso na
investigagdo”. Ficaria, assim, a consideracdo do intérprete, a qualificagdo como consumada da
conduta tipica que tivesse conduzido a atrasos na investiga¢do? Exigir-se-ia um atraso de dias,
semanas, meses ou anos?

Com Paulo Pinto de Albuquerque®, consideramos que tal criaria uma inseguranca intoleravel
num Estado de Direito, e, nessa medida, o atraso na investigagéoal, podera constituir
favorecimento pessoal, mas somente forma tentada.

%6 5/5/Stree § 258, 16 e M/ S/ Maiwald, 11, 398, apud MEDINA DE SEICA, A., ob. citada, p. 591.

z Apud MEDINA DE SEICA, A., ob. citada, p. 592.

%8 Apud MEDINA DE SEICA, A., ob. citada, p. 592.

? MEDINA DE SEICA, A., ob. citada, p. 593.

% p|NTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, ob. citada, p. 1144. Também SAMSON tem defendido que sé se verifica a
consumacdo do crime de favorecimento pessoal, quando ha lugar a uma decisdo que nado corresponde a imposta
pelo direito, como por exemplo, quando, por via da conduta de favorecimento, o agente do facto antecedente é
absolvido, ou condenado numa pena inferior a devida ou vé o seu processo prescrito — apud A. MEDINA DE SEICA,
ob. citada, p. 592.

A proposito do crime de denegagdo de justica, entendeu o STJ, de 08/02/2007, processo n.2 06P4816, relator
Maia Costa, disponivel em www.dgsi.pt, que “O atraso processual so por si € insuficiente para caracterizar o
elemento tipico do crime de denegagdo de justica” .
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1.2.5. A comparticipagao e classificacao do tipo legal de crime

O crime de favorecimento pessoal admite a autoria, instigacdo e cumplicidade, assinalando-se
que o agente do crime de favorecimento ndo pode ser também comparticipante no crime
precedente, pois a atuacdo de encobrimento é alheia ao facto prévio. Dai que ndo se possa
discernir qualquer participacdo do encobridor no facto criminoso de quem beneficia da sua
atuacdo de favorecimento, o que tem especiais repercussdes na delimitacdo dos conceitos de
cumplicidade e de favorecimento.

Constitui, na sua forma simples, um crime comum, e por isso pode ser praticado por qualquer
pessoa.

Quanto ao grau de lesdo do bem juridico protegido, devera ser classificado como um crime de
dano e quanto a forma de consumacdo do ataque ao objeto da acdo, como um crime de
resultado.

E um crime de execuc3o livre, por ser indiferente o modo de causar o resultado.

O crime de favorecimento pessoal admite a omissao, desde que sobre o agente impenda o
dever de denuncia ou perseguicdo da pessoa favorecida. Neste sentido, ndo havendo um
dever geral de denuncia para o cidaddo comum, ndo pode aquele praticar o crime, por via de
uma conduta omissiva.

1.2.6. A tipicidade das condutas do agente com a qualidade de médico ou advogado

Pela posicdo que assumem, a pratica do crime de favorecimento por certos profissionais, como
médicos e advogados, assume especiais contornos, atendendo, nomeadamente, as condutas
que podem ser consideradas atipicas, em face de cldusulas de adequacao social e justificacao.

Julgamos que o médico encontra-se deontologicamente obrigado a prestacdo de cuidados de
saude, visando a protec¢do da saude e vida de terceiros, pelo que o auxilio prestado nesse
ambito, ndo preencheria ja todos os elementos tipicos.

Situacdo distinta seria se o médico, fazendo uso dos seus conhecimentos técnicos, realizasse
uma operag3o plastica® ao agente do crime precedente, mudando-lhe a aparéncia fisica, para
eximi-lo da sua responsabilidade penal.

Complicado também é discernir os limites da atuagao licita do advogado, pois se é certo que o
advogado se assume como aquele que deve garantir a defesa do seu cliente, ndo menos
correto é afirmar-se que a sua atuacdo deve reger-se pela observancia da lei e das respetivas
regras deontoldgicas, sob pena de assim ndo sendo, o exercicio das fun¢des de defensor |he
granjear uma espécie de imunidade total, intengcdo essa que ndo foi claramente aquela
adotada pelo legislador.

32 Exemplo dado por PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, ob. citada, p. 1143.
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Para A. Medina de Seica, “em tese geral, pode dizer-se que a utilizagdo, por parte do defensor,
a todos os expedientes processuais legalmente admitidos, ainda que estes impliquem um

efetivo retardar da investigagio, mantém-se fora do Gmbito do art. 367.2” *,

Serd ilicita, contudo, a atuacdo do advogado que, por exemplo, ajudar o cliente na fuga,
eliminar vestigios do crime, convencer ou coagir o declarante a prestar falsas declarag¢des, pois
tais comportamentos sdo ja contrarios as regras estatutarias e deontoldgicas.

1.2.7. Da punibilidade

O artigo 367.2, n.2 3, do Cddigo Penal preceitua que “A pena a que o agente venha a ser
condenado, nos termos dos numeros anteriores, ndo pode ser superior a prevista na lei para o
facto cometido pela pessoa em beneficio da qual se atuou”.

Estabelece-se uma limitacdo de pena para o crime de favorecimento, pois dada a relagdo de
acessoriedade ja descrita, ndo seria compreensivel que aquele que auxilia no encobrimento do
crime pudesse ser punido com maior severidade do que aquele que beneficia do
favorecimento.

Neste sentido o acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 31/10/1990, processo n.2 041086,
relator Lopes de Melo, disponivel em www.dgsi.pt: “O julgamento da pessoa a favor de quem
se agiu ndo constitui um pressuposto necessdrio do crime de favorecimento pessoal, tendo
apenas o alcance de, na determinagdo da pena concreta a aplicar, se atender ao limite mdximo
da moldura penal abstrata estabelecida para o facto pelo qual foi julgada a pessoa em
beneficio de quem se atuou”.

O n.2 5 do artigo 367.2 determina expressamente duas causas de exclusao da punibilidade:

a) Tratando-se de agente que, com o facto, procurar ao mesmo tempo evitar que contra
si seja aplicada ou executada pena ou medida de seguranga;

b) Tratando-se de cOnjuge, os adotantes ou adotados, os parentes ou afins até ao 2.2
grau ou a pessoa, de outro ou do mesmo sexo, que viva em situa¢do analoga a dos
cOnjuges com aquela em beneficio da qual se atuou.

Frederico de Lacerda da Costa Pinto, pronunciando-se quanto a fung¢do das causas de ndo
punibilidade, conclui que, “A sua funcdo mais evidente parece ser a de adequar e equilibrar a
intervengdo punitiva do Estado, fazendo com que a severidade abstrata da lei penal seja
mitigada em fungdo de algumas circunstdncias concretas (mas normativamente formuladas)
que, a verificarem-se, implicam uma fratura entre a realizagdo do ilicito culposo e a sua efetiva
conexdo com a pena. O que significa, por um lado, manter como vdlida a vigéncia da proibi¢éGo

33 . . ~ . . 4 . . . . .
A titulo de exemplo, situagdes em que o advogado saiba da efetiva prética do crime pelo arguido, e ainda assim requeira
produgdo de meios de prova, interponha recursos, tente convencer o ofendido a ndo apresentagdo ou desisténcia de queixa.
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e a sua fung¢do de tutela dos bens juridicos e, por outro, questionar a adequagdo da pena ao

caso concreto” **,

Atentemos, a exclusdo da punibilidade contida na al. a):

O tipo incriminador do artigo 367.2 do Cddigo Penal, ndo admite que o agente do crime
precedente seja punido, nos casos de autoencobrimento, ou seja quando ele procura através
da acdo de favorecimento obviar a sua condenacéo.

Como ja avangamos, somente um terceiro, alheio ao facto criminoso prévio, pode ser agente
(autor, instigador, cumplice) do crime de favorecimento.

Nessa medida, a propria construgdo do tipo de ilicito afasta a comparticipacdo do agente do
facto prévio, pelo que, em bom rigor, parece-nos que seria até desnecessaria a expressa’>

consagracao desta causa de nao punibilidade.

De todo o modo, tal exclusdo radica ainda em razdes de politica criminal, que se prendem com
o facto do sistema juridico-penal ndo poder exigir ao agente do crime a colaborag¢do® para a
sua condenagao.

“Este ndo tem uma obrigacgdo de se autodenunciar ou de colaborar com a justica para a sua
propria condenagdo —recorde-se o direito ao siléncio e a impunidade da fuga e da mentira,
como exemplos, bem como a impunidade da ocultagdo ou destruicdo de provas que o
incriminam salvo se constituir crime de dano. Essa é igualmente a razdo material pela qual sGo
atipicas as condutas de exaurimento, consolidagdo e garantia — receta¢do e favorecimento—,

quando levadas a cabo pelo préprio agente” ¥ .

Quanto a exclusdo da punibilidade contida na al. b):

A lei afasta expressamente a puni¢do do conjuge, adotantes ou adotados, os parentes ou afins
até ao 2.2 grau ou a pessoa, de outro ou do mesmo sexo, que viva em situacdo andloga a dos
cOnjuges com aquela em beneficio da qual se atuou.

3 COSTA PINTO, Frederico de Lacerda da, ob. citada, p. 577.

> Embora sempre se possa dizer que as causas de ndo punibilidade devem ser expressamente previstas pelo
legislador, em ordem a sua aplicagdo pelos Tribunais, a prépria construgdo do tipo incriminador afasta a
comparticipagdo por parte do crime precedente.

%% Que em termos processuais se pode designar como nemo tenetur se ipsum accusare, ou seja como o direito a ndo
autoincriminagdo, corolario do principio constitucional da presungdo de inocéncia consagrado no artigo 32.2, n.2 2
da Lei Fundamental, e que abrangeria o direito ao siléncio e a ndo oferecer prova incriminatéria.

Muito embora, tal principio ndo seja absoluto — Ac. Uniformizador de Jurisprudéncia do STJ n.214/2014,
estabelecendo que “Os arguidos que se recusarem a presta¢do de autdgrafos, para posterior exame e pericia,
ordenados pelo Exm.2 Magistrado do M.2 P.2, em sede de inquérito, incorrem na prdtica de um crime desobediéncia,
previsto e punivel pelo artigo 348.2, n.2 1 b), do Cédigo Penal, depois de expressamente advertidos, nesse sentido,
por aquela autoridade judicidria”.

7 GODINHO, Jorge, “Sobre a Punibilidade do Autor de Um Crime Pelo Branqueamento das Vantagens Dele
Resultantes”, 2009, disponivel em www.oa.pt, pp. 103 e 104.
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Considerou assim o legislador que, objetivamente, as relagdes de conjugalidade, parentesco e
afinidade, deverdao ser consideradas como justificativas da ndo punicdo do agente do
favorecimento, em tudo analogo a uma situacdo de inexigibilidade.

Perante os interesses contrapostos da administracdao da justica e da conservacdao de certos
vinculos de valor moral e afetivo, o ordenamento juridico optou pela rendncia a aplicacdo da
pena.

No quadro das relagbes conjugais e familiares, tal como as perspetivamos hoje, ndo seria
exigivel a um pai que deixasse de acolher o filho que cometera um crime, em ordem a garantir
a sua impunidade.

Embora sendo qualificada como matéria respeitante a nao punibilidade, muitos autores
consideram tratar-se, na realidade, de uma causa de exculpagdo, reconduzida a inexigibilidade
de comportamento distinto.

Na senda dos ensinamentos de Figueiredo Dias®®, que considera a inexigibilidade como
estando ligada ao juizo de censura efetuado ao agente do crime, e ndo como exclusdo da sua
responsabilidade penal, Paulo Pinto de Albuquerque®, A. Medina de Seica®, Cavaleiro de
Ferreira® e Taipa de Carvalho™®.

Pelo contrario, Frederico de Lacerda da Costa Pinto, entende que “estamos perante uma causa
de desculpa na situagdo de auto favorecimento necessdrio ou reflexo (artigo 367.2, n.2 5, alinea
a) do Cddigo Penal) e perante uma causa de exclusGo da punibilidade nas situacbes de
favorecimento entre cénjuges, parentes ou afins (artigo 367.2, n.2 5, alinea b), do Cddigo
Penal)”*.

Na perspetiva do autor** acima citado n3o hd, assim, lugar a aplica¢do do artigo 16.2, n.2 2 do
Cadigo Penal, que regula a matéria de erro, pois a clausula de ndo punibilidade contida na al.
b) do n.2 5 do artigo 367.2 funciona objetivamente, devendo ser imune as representa¢des do
agente.

Por seu turno, para A. Medina de Seica®, o funcionamento do privilégio n3o depende apenas
da representacdo do agente, tendo plena aplicabilidade o regime do erro.

Nesta ultima perspetiva, a ndo punibilidade operaria nos casos em que o agente erroneamente
acreditasse estar a atuar em favor de um familiar, mas ja ndo nos casos em que o agente
desconhece que a pessoa a quem presta auxilio é um seu familiar.

38 FIGUEIREDO DIAS, Jorge, ob. citada, pp. 608 e ss.

3% PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, ob. citada, p. 1145.

0 MEDINA DE SEICA, A., ob. citada, pp. 600 e 601.

*! Apud PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, ob. citada, p. 1145.
*? Apud PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, ob. citada, p. 1145.
3 COSTA PINTO, Frederico de Lacerda da, ob. citada, p. 743.

4 CcosTA PINTO, Frederico de Lacerda da, ob. citada, p. 743.

> MEDINA DE SEICA, A., ob. citada, p. 601.
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1.2.8. Do tipo qualificado previsto no artigo 368.2 do Cédigo Penal

No artigo 368.2 do Cdodigo Penal estabelece-se uma forma agravada do crime de
favorecimento pessoal, quando praticado por funciondrio, sendo classificado como um crime
especifico improprio.

Assim, como assinala Paulo Pinto de Albuquerque®®, n3o se mostra necessario que o
funcionario tenha agido no processo, bastando que ele tenha “competéncia” para tanto. Por
isso, pode ser-lhe imputada a pratica do crime por omissdo quando ele tiver a competéncia
concreta sobre o processo em causa.

Nesta sede, a conduta omissiva assume particular relevancia, nomeadamente no que concerne
a omissdo de denuncia imposta por dever de servico.

Nos termos do artigo 242-2, n.2 1, als. a) e b), do Cédigo de Processo Penal, as autoridades
judicidrias e entidades policiais tém o dever de denunciar todos os crimes de que tenham
conhecimento e os funcionarios deverdo fazé-lo relativamente aos crimes de que tenham
conhecimento no exercicio das suas fun¢des e por causa delas.

Do exposto, relativamente ao dever de denuncia contido na al. a), entendemos que tal dever
devera ser alvo de restricdo, preenchendo-se o tipo legal apenas quando o funcionario ndo
denuncie os crimes de que tenha conhecimento no exercicio das suas fungdes.

Quanto ao mais, ndo resultam especificidades relativamente ao tipo simples, em matéria de
bem juridico protegido pela incriminagao, e respetiva classificagao, apresentando-se como um
crime de dano e resultado valendo no essencial tudo quanto dito relativamente sobre tipo
objetivo e subjetivo e tentativa.

Sem prejuizo de se entender que ndo é aplicavel a limitagdo da medida da pena, prevista no
n.2 3 do artigo 367.2.

Pelo contrério, ainda que n3o se encontre expressamente consagrado, a doutrina maioritaria®’
entende que as causas de exclusdo da puni¢ao sdo aplicaveis ao crime qualificado.

O que, quanto a nds, é a solucdo mais ajustada, atendendo a que ndo se vislumbra qualquer
causa justificativa do afastamento das razGes que se encontram subjacentes a nao
punibilidade, nomeadamente relativa a aceita¢gdo do autoencobrimento como comportamento
expectavel e ndo censuravel por parte do agente do crime e também a necessidade de
manuten¢do da coesdo familiar, que ndo deixa de se manifestar como um principio a
assegurar, quando a pratica do crime é levada a cabo por funcionario.

“ PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, ob. citada, p. 1146.
“” MEDINA DE SEICA, A., ob. citada, p. 604 e PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. citada, p. 1146. Em sentido
contrério, acorddo do STJ, de 31/10/1990, processo n.2 041086, disponivel em www.dgsi.pt.
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Os exemplos jurisprudenciais parecem apontar no sentido de que nos Tribunais tem sido
tratada com mais frequéncia, a pratica do crime qualificado do que simples.

Assim, acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 08/11/2011, processo n.2
178/04.4TASRQ.L1-5, relator José Adriano, disponivel em www.dgsi.pt: “O agente da
autoridade que, no decurso de uma operagdo policial, constata que determinada pessoa, que
ele sabia estar inibida de conduzir, conduzia veiculo automdvel, estava funcionalmente
obrigado a deté-lo e apresentd-lo em tribunal para julgamento sumdrio, favorecendo-o ao
permitir que a mesma continuasse a viagem conduzindo o respetivo veiculo em situagdo
ilegal”.

Debrucando-se sobre o crime de favorecimento pessoal por funcionario também o acérdao do
Supremo Tribunal de Justica, de 31/10/1990, processo n.2 041086 e acorddo do Tribunal da
Relacdo de Coimbra, de 12/03/2014, processo n.2 223/11.7GCCTB.C1, ambos disponiveis em
www.dgsi.pt.

1.2.9. Do Concurso

O concurso, seja de crimes (ou também designado efetivo) ou de normas, mostra-se como
uma das mais complexas matérias do dominio do Direito Penal, com essencial relevancia para
efeitos de determinag¢do da puni¢do do agente.

N3o sendo esse o objeto do presente trabalho, tentaremos apenas apresentar, em tragos
gerais, a posicao doutrindria e jurisprudencial quanto ao concurso de crimes e de normas.

O Cédigo Penal, no seu artigo 30.2, trata apenas do concurso de crimes e ndo ja do concurso
de normas. No seu n.2 1, preceitua-se que “O numero de crimes determina-se pelo numero de
tipos de crime efetivamente cometidos, ou pelo nimero de vezes que o mesmo tipo de crime
for preenchido pela conduta do agente”, podendo alcancar-se que na primeira parte se fala em
concurso real®, e na segunda parte do preceito, em concurso ideal. Do referenciado preceito,
conclui-se ainda pela distingdo entre concurso homogéneo (o nimero de crimes determina-se
pelo nimero de vezes que o mesmo tipo legal de crime for preenchido) e heterogéneo (o
numero de crimes determina-se pelo nimero de tipos legais de crime cometidos).

A propésito Eduardo Correia® fazia assentar a pluralidade de crimes em trés critérios
cumulativos: a diferenga do bem juridico protegido pelo tipo; a pluralidade de resolugdes
criminosas®’; e a conexdo temporal dos varios momentos de conduta do agente.

% Ac. do STJ, de 13/10/2004, processo n.2 04P3210, relator Henriques Gaspar, disponivel em www.dgsi.pt: “O
concurso efetivo de crimes de crime é real quando o agente pratica vdrios atos que preenchem autonomamente
vdrios crimes ou vdrias vezes o mesmo crime (pluralidade de agées) e é ideal quando através de uma mesma agdo se
violam normas penais ou a mesma norma repetidas vezes (unidade de agéo) ”.

49 CORREIA, Eduardo apud, PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, ob. citada, p. 218.

*® Com fungdo indicidria da verificagdo da pluralidade de crimes.
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Para Figueiredo Dias, “(...) é a unidade ou pluralidade de sentidos de ilicitude tipica, existente
no comportamento global do agente submetido & cognigcdo do tribunal, que decide em
definitivo da unidade ou pluralidade de factos puniveis e, nesta acegdo, de crimes”, concluindo,
assim que >'“Se, face ds normas concreta e efetivamente aplicdveis, vdrios tipos legais de
encontrarem preenchidos pelo comportamento global haverd concurso, mas ndo
necessariamente concurso efetivo ou puro. Este ndo pode existir se se verificar que a
pluralidade de normas efetivamente aplicdveis corresponde, apesar dela, um sentido juridico-
social de ilicitude material dominante, verificando-se entdo um concurso aparente ou

impuro” .

O pensamento de Eduardo Correia acabou por ser aquele subjacente a disposicdo penal
reguladora do concurso.

O critério do distinto bem juridico tem, de igual forma, vindo a alicercar-se na jurisprudéncia®,
nomeadamente, do Tribunal Constitucional®.

Por outro lado, o concurso de normas>, aparente ou concurso legal de crimes, verifica-se
sempre que ao facto se mostram aplicaveis, em abstrato, varios tipos legais de crime, sendo,
contudo, suficiente no concreto, a aplicagcdo de apenas um deles. Ou seja, o intérprete vé-se
deparado com a aparente aplicabilidade de vérias normas penais, sendo que somente uma
delas se mostra aplicavel ao caso concreto que se visa decidir.

As formas de concurso de normas s3o a especialidade®®, a subsidiariedade® e a consunc¢do’®.
Da classificacdo operada entre concurso efetivo de crimes, seja real ou ideal, homogéneo ou
heterogéneo e o concurso aparente, depende a aplicacdo do regime de punigdo previsto nos

artigos 77.2 e 78.2 do Cddigo Penal.

Feito o presente enquadramento sumario, pretendemos, ora, identificar situacées de concurso
efetivo ou aparente ligadas ao crime de favorecimento pessoal.

*! FIGUEIREDO DIAS, Jorge, ob. citada, p. 991.

>2 FIGUEIREDO DIAS, Jorge, ob. citada, p. 989.

> Ac. do STJ, de 27/05/2010, processo n.2 474/09.4PSLSB.L1.S1, relator Henriques Gaspar, disponivel em
www.dgsi.pt: “A razdo teleoldgica para determinar as normas efetivamente violadas ou os crimes efetivamente
cometidos, so pode encontrar-se na referéncia a bens juridicos que sejam efetivamente violados. O critério do bem
juridico como referente da natureza efetiva da violagdo plural é, pois, essencial”.

>* Acérdzos do TC n.2s 102/99,356/2006 e 319/2012.

> Ac. do STJ, de 13/10/2004, processo n.2 04P3210, relator Henriques Gaspar, disponivel em www.dgsi.pt: “A par
categoria de concurso efetivo de crimes temos a de concurso aparente, onde as leis penais concorrem s6 na
aparéncia, excluindo umas as outras, segundo regras de especialidade, subsidiariedade ou consungdo”.

*® PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, ob. citada, p. 215: “A relagdo de especialidade verifica-se quando duas normas
se encontram numa relagdo de género e espécie, ou seja, quando duas normas tém os mesmos elementos tipicos,
mas uma delas apresenta outros elementos distintivos que a particularizam”.

>’ PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, ob. citada, p. 216:“A relagdo de subsidariedade verifica-se quando duas normas
se encontram numa relagdo de grau, representando a norma dominada uma forma menos grave de violagdo do
bem juridico e a norma dominante uma forma mais grave de violagéo do mesmo bem juridico”.

*% PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, ob. citada, p. 216: “A relagdo de consungdo verifica-se quando as normas se
encontram numa relagdo de inclusGo material, ou seja, quando o conteudo de um facto ilicito tipico inclui
normalmente o de outro facto ilicito tipico e a punigéo do primeiro esgota o desvalor de todo o acontecimento”.
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O favorecimento pessoal encontra-se dependente da prévia consumagdo de um ou mais
crimes, por parte do beneficiadrio do auxilio. Tendo este praticado mais do que um crime, o
agente do favorecimento pratica, ainda assim, um unico crime.

Do mesmo modo, a pratica singular ou plural de atos de encobrimento constitui um sé crime
de favorecimento.

Se forem vdrios os beneficiarios do encobrimento, o agente do favorecimento sera punido a
titulo de concurso efetivo, na medida em que o seu comportamento obviou a realizacdo da
justica, relativamente a cada um dos comparticipantes do facto prévio.

Atentas as circunstancias em que se molda o crime de favorecimento pessoal, julgamos que se
anteveem maiores dificuldades no dominio do concurso aparente, nomeadamente por via de
aplicacao das regras da consuncgao.

Com efeito, tomado pelo fito de beneficiar o beneficidrio de auxilio, o agente levarad a cabo
atos/omissdes, os quais, podem, eles mesmos, preencher distinto tipo legal de crime. Assim,
por exemplo, no crime de falsidade de testemunho (artigo 360.2 do Cédigo Penal) e tirada de
presos (artigo 349.2 do Cédigo Penal), ha de considerar-se que os mesmos consomem o crime
de favorecimento pessoal.

Verifica-se, porém, o concurso efetivo entre o crime de falsificagdo de documentos (artigo
256.2 do Cddigo Penal) e de favorecimento pessoal, ainda que o primeiro tenha sido de alguma
forma “ crime-meio”, utilizado para beneficiar o agente do crime precedente.

Mas outras hipdteses podem ser ponderaveis, nesta sede, nomeadamente quanto aos crimes
de coacdo, suborno e denuncia caluniosa.

Exemplos:

1. O terceiro que usa de violéncia para garantir que o ofendido néo apresenta queixa, e
ainda assim aquele vem a apresentd-la.

A atuacdo do agente é suscetivel de integrar o crime de coa¢do e o crime de favorecimento
pessoal, pelo menos na forma tentada.

No crime de coag¢do, o bem juridico protegido é a liberdade pessoal e no favorecimento
pessoal, a realizacdo da justica, sendo, portanto, bens juridicos distintos.

Tendo presente a nogao apontada de consunc¢do — A relagéo de consungdo verifica-se quando
as normas se encontram numa relagdo de inclusdGo material, ou seja, quando o contetdo de um
facto ilicito tipico inclui normalmente o de outro facto ilicito tipico e a punigdo do primeiro
esgota o desvalor de todo o acontecimento —, bem como a redac¢do do artigo 154.2, n.2 1 do
Codigo Penal, que prescreve que “Quem, por meio de violéncia ou de ameagca com mal
importante, constranger outra pessoa a uma a¢éo ou omiss@o, ou a suportar uma atividade, é
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punido com pena de prisGo até trés anos ou com pena de multa”, consideramos que o tipo do
citado preceito, também inclui as atuagdes de terceiro que visem, em abono do agente do
crime precedente, constranger o ofendido a uma omissdao, como seja a ndo apresentacdo de
queixa, pelo que o desvalor da a¢do e do resultado esgotam-se no preenchimento do tipo legal
de crime de coagdo, ndo havendo lugar a puni¢do, em concurso efetivo, com o crime de
favorecimento pessoal.

2. O terceiro tenta convencer uma testemunha em troco de uma quantia pecunidria, a
prestar um depoimento falso em sede de audiéncia de julgamento, sem que aquela
venha, contudo, a fazé-lo.

A atuacdo do agente é suscetivel de integrar o crime de suborno e o crime de favorecimento
pessoal, pelo menos na forma tentada.

Quer o crime de suborno como o crime de favorecimento pessoal, p. e p. respetivamente pelos
artigos 363.2 e 367.2 do Cddigo Penal, protegem o bem juridico realizagao da justica.

Também neste caso, julgamos que o tipo legal de crime p. e p. pelo artigo 363.2 consome o
crime de favorecimento, na forma tentada.

3. Oterceiro, de forma a desviar as atengées quanto a identidade do agente da prdtica do
crime precedente, apresenta denuncia junto das autoridades competentes, imputando
a sua prdtica a outrem. Apesar disso, as autoridades encontram vdrios meios de prova
que lhes permitem acusar o verdadeiro autor do crime.

A atuacdo do agente é suscetivel de integrar o crime de denuncia caluniosa e o crime de
favorecimento pessoal, pelo menos na forma tentada.

Os bens juridicos protegidos pelo crime de denuncia caluniosa, p. e p. pelos artigos 365.2 do
Cddigo Penal, sdo a honra e liberdade da pessoa visada e, reflexamente, a realizagdo da justica.

Portanto, o bem juridico protegido contém um “plus” relativamente ao crime de
favorecimento pessoal.

Atendendo a que, com a sua conduta, o agente do crime de denuncia caluniosa ndo so lesa a
realizacdo da justica, como a honra e liberdade de uma pessoa concretamente individualizada,
consideramos que o desvalor do seu comportamento ndo se esgota com a sua puni¢do por um
ou outro crime, mostrando-se esta, quanto a nds, uma situa¢do de concurso efetivo entre os
crimes em referéncia.

Conforme resulta do que foi exposto, julgamos que o crime de favorecimento pessoal acaba
por ser, na maioria das situacdes, consumido por outros crimes, sendo frequente o concurso
aparente por contraposi¢ao ao concurso efetivo.
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1.3. Das figuras afins

Expurgado o encobrimento, das formas de comparticipacdo®, houve lugar a respetiva
consagrac3o de tipos legais de crime auténomos®, respeitantes quer ao encobrimento real,
como pessoal — recetacdo (artigo 231.2 do Cddigo Penal), auxilio material (artigo 232.2 do
Cdadigo Penal), favorecimento pessoal (artigo 367.2 do Cédigo Penal) e branqueamento de
capitais (artigo 368.2-A do Cddigo Penal).

Nessa medida, existe entre todos eles pontos que ora os aproximam, ora os afastam, o que
pretendemos também aqui enunciar.

Cumpre desde logo referir que em todos os tipos legais de crime em analise, a perfectibilizacdo
do tipo objetivo encontra-se dependente da verificagdo de um facto prévio — relagdo de
acessoriedade.

Contudo, no caso dos crimes de recetacdo, auxilio material e branqueamento de capitais o
legislador exigiu tdo so6 a verificagdo de facto ilicito tipico, construcdo essa que nao foi adotada
no dominio do favorecimento, onde o tipo legal mantém o requisito de verificacdo de crime
prévio, ressalvados os casos em que a atuagdo de favorecimento vise impedir a aplicagdo ou
execucdo de medida de seguranca, pois, nessa sede, j4 ndo estaremos a tratar da pratica de
crime.

Julgamos que, em qualquer dos casos, embora o facto ilicito tipico ndo possa ser definido
como crime, nomeadamente por se encontrar ausente o elemento essencial, que se reconduz
a culpa do agente, se exige a verificagdo de um facto ilicito tipico de natureza criminal e ndo
por exemplo, de cariz contraordenacional®.

Mais se diga que no caso do favorecimento pessoal, o crime subjacente, pode ser qualquer
um, contanto que seja crime, o que ndo se verifica suceder relativamente aos restantes tipos
aqui enunciados.

Se atentarmos a redagdo dos artigos 231.2 e 232.9, a atuacdo de favorecimento (real) radica
num “facto ilicito tipico contra o patrimdnio”, e no caso do artigo 368.2-A, num catdlogo,
expresso da seguinte forma “factos ilicitos tipicos de lenocinio, abuso sexual de criangas ou de
menores dependentes, extorsdo, trdfico de estupefacientes e substdncias psicotropicas, trdfico

> Nomeadamente da confus3o que parecia existir entre encobrimento e cumplicidade, sendo que o encobridor ndo
havia participado, de qualquer forma, no facto alheio ja consumado.

60 GODINHO, Jorge, ob. citada, p. 100: “Mas tal alteragdo dos quadros dogmdticos ndo importou uma radical
alteragdo de indole politico-criminal: continua a fazer sentido a criminalizagdo das adesées posteriores. A eliminagéo
do encobrimento foi acompanhada da criminalizagdo da recetagdo, do auxilio material ao criminoso, e do
favorecimento pessoal (geral e praticado por funciondrio),coroldrios da deslocagdo destas questdes da Parte Geral
para a Parte Especial”.

8 £ este o entendimento de Jorge Bravo, quando a propésito do estudo sobre fraude fiscal e branqueamento,
escreve que “Propendemos, por isso, para sustentar a interpretagdo de que a punibilidade por branqueamento
apenas é vidvel relativamente aos factos que constituam fraude fiscal, rejeitando, correspondentemente, a hipétese
de poder verificar-se, igualmente, quanto as contraordenagdes de fraude fiscal dos arts. 113.2, 118.2 e 119.2, n.% 1
a 3 do RGIT, ou quaisquer outras” — BRAVO, Jorge, “Fraude Fiscal e Branqueamento: Prejudicialidade e Concurso”,
SCIENTIA IVRIDICA - Separata, setembro-dezembro de 2008, Tomo LVII —n.2 316, p. 656.
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de armas, trdfico de drgdos ou tecidos humanos, trdfico de espécies protegidas, fraude fiscal,
trdfico de influéncia, corrupgdo e demais infragées referidas no n.2 1 do artigo 1.2 da Lei n.2
36/94, de 29 de setembro, e no artigo 324.2 do Cédigo da Propriedade Industrial, e dos factos
ilicitos tipicos puniveis com pena de prisdo de duragdo minima superior a seis meses ou de
durac¢do mdxima superior a cinco anos”.

Vislumbram-se ainda diferengas de regime relativamente ao agente do crime, que se mostram
de grande relevancia pratica, nomeadamente, por razdes que se prendem com a aplicagcdo do
regime de concurso.

Da leitura dos artigos 231.92, 232.2, e 367.2 do Cddigo Penal, e da expressa utilizagdo das
seguintes expressdes: “que foi obtido por outrem mediante facto ilicito tipico contra o
patriménio” (artigo 231.2, n.2 1 do Cédigo Penal), “Quem auxiliar outra pessoa a aproveitar-se
do beneficio de coisa ou animal obtidos por meio de facto ilicito tipico contra o patrimdnio”
(artigo 232.2 do Cédigo Penal), e “com inten¢do ou consciéncia de evitar que outra pessoa, que
praticou um crime, seja submetida a pena ou medida de seguranca” e “prestar auxilio a outra
pessoa” (artigo 367.2, n.2s 1 e 2 do Cédigo Penal), resulta que, por regra, o agente do crime é
um terceiro, alheio ao crime ou facto ilicito tipico precedente.

Contudo, embora no favorecimento pessoal, a questdo ndo assuma particular controvérsia, ja
assim n3o é no dominio dos crimes de recetacdo®, auxilio material®® e branqueamento de
capitais.

Daremos, neste ponto, particular atencdo ao crime de branqueamento de capitais, cuja
imputacdo do crime, em regime de concurso efetivo, com o crime-fundamento tem sido
amplamente discutido na doutrina.

A posic3o maioritaria® considera existir concurso efetivo entre ambas as infragdes criminais, o
que desde logo resulta da prépria letra da lei — “Quem converter, transferir, auxiliar ou facilitar
alguma operagdo de conversdo ou transferéncia de vantagens, obtidas por si ou por terceiro,

direta ou indiretamente, com o fim de dissimular a sua origem ilicita, ou de evitar que o autor
ou participante dessas infragcdes seja criminalmente perseqguido ou submetido a uma reagdo
criminal” (artigo 368.2-A do Cddigo Penal) — (sublinhado nosso).

2 MIGUEZ GARCIA, M. e CASTELA RIO, J. M., ob. citada, p. 1016: “Um seu cumplice (do coautor do furto) pode ser
porém recetador {(...). Pode sé-lo também o instigador do facto prévio”.

8 Defendendo que o autor, coautor, instigador e cimplice do facto ilicito prévio ndo podem ser autores do crime de
auxilio material, PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, ob. citada, pags. 892 e 893 e MIGUEZ GARCIA, M. e CASTELA RIO,
J. M., ob. citada, p. 1022. Contra, CAEIRO, Pedro, Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal, 1999, apud PINTO
ALBUQUERQUE, Paulo, ob. citada, p. 894.

% PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, ob. citada, p. 1156; BRAVO, Jorge, ob. citada; MIGUEZ GARCIA, M. e CASTELA
RIO, J. M., ob. citada, pags. 1282 e 1283 e MARQUES DA SILVA, Germano, in “Prof. Doutor Inocéncio Galvado Telles,
90 anos - Homenagem da Faculdade de Direito de Lisboa”, “Notas sobre Branqueamento de Capitais, em Especial
das Vantagens Provenientes da Fraude Fiscal”, 2007.

Contra a verificagdo genericamente admissivel, em abstrato, do concurso efetivo entre o crime precedente e o
branqueamento de capitais CAEIRO, Pedro, “A Consungdao do Branqueamento pelo Facto Precedente”, STVDIA
IVRIDICA 100, Ad Honorem — 5, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2010 e GODINHO, Jorge, ob. citada.
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Neste ponto, Jorge Godinho assume posicdo radical, defendendo que o agente do crime
precedente ndo poderda ser também agente do crime de branqueamento de capitais,
nomeadamente porque tal visdo é uma distor¢do dos fundamentos da autonomizacdo do
encobrimento, realizando o legislador uma “cisGo ndo justificada entre o branqueamento de
capitais e os restantes «pos-delitos», ou seja, uma compreensdo sem as necessdrias ligagdes ao
quadro em que as «adesbOes pos-executivas» se movem, no qual é regra de base a ndo
exigéncia ao agente de uma contribuicdo para a aplicagdo de reacbes penais contra si proprio,
que logo leva a que ndo possa um agente ser punido por ter dificultado o trabalho das
autoridades competentes na sua atuagdo com vista a apreensdo e confisco das vantagens por
ele prdprio obtidas, algo que pée em causa postulados fundamentais de um direito penal de
base liberal”.

Concluindo pela injustificada dupla punicdao do agente por factos que consubstanciam apenas
um crime, pois os atos posteriores, por exemplo, de dissimulacdao de vantagens do crime,
encontram-se compreendidos ainda no autoencobrimento, ndo sendo por isso puniveis.

Cremos, contudo, que a posi¢do de Jorge Godinho ndo é de acolher, seja por via do elemento
literal da lei, seja pela verificacdo da lesdo de bens juridicos distintos no dmbito do crime
precedente (de indole patrimonial) e no crime de branqueamento de capitais (realizacdo da
justica).

Com efeito, no crime de branqueamento, ndo se trata apenas da dissimulagdo da vantagem,
pois aqui o agente atuou com aquela especifica intencdo, pelo que devera ser punido a titulo
de concurso efetivo.

Se o autor do crime de trafico de estupefacientes tenta dissimular todo o dinheiro que obteve
proveniente da sua atividade ilicita, enterrando-o no quintal ou decide antes socorrer-se de
esquemas ilicitos disponibilizados pelo mercado econdmico-financeiro, para “lavar” o dinheiro
e fazé-lo reentrar no mercado, tudo se passando como se aquele tivesse proveniéncia licita,
estamos na presenca, num e noutro caso, de factos distintos, merecedores de censura penal
auténoma.

Pelo que na segunda situacdo apresentada sempre haveriamos de concluir que o agente
praticou factos diferentes cujo desvalor de acdo/resultado ndo se esgota no crime precedente,
nao havendo lugar a violacdo do principio “ne bis in idem”, consagrado no artigo 29.2, n.2 5 da
Constituicao da Republica Portuguesa.

Também neste sentido o Acdérddo Uniformizador do STJ, n.2 13/2007, de 22 de marc¢o que,
embora pronunciando-se sobre o trafico de estupefacientes, devera considerar-se que a
respetiva argumentacdo mantém-se valida para os restantes crimes do catalogo: “Na vigéncia
do art? 232 do DL 15/93, de 22 de Janeiro, o agente do crime previsto e punido pelo art? 212, n®
1, do mesmo diploma cuja conduta posterior preenchesse o tipo de ilicito da alinea a) do seu n®
1, cometeria os dois crimes, em concurso real”.
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Que no crime de favorecimento pessoal, como de branqueamento de capitais, o legislador
estabeleceu um limite a medida da pena, previsto, respetivamente nos artigos 367.2, n.2 3 e
368.2, n.2 10, ambos do Cddigo Penal, por se entender que aquele que auxilia alguém a
encobrir o seu crime, ndo deverd ser punido mais severamente do que o préprio agente do
crime-fundamento.

Embora nenhuma das figuras afins tenha estabelecido uma clausula de ndo punibilidade
expressa, como a contida no artigo 367.2, n.2 5 do Cddigo Penal, o acérddo do Supremo
Tribunal de Justica, de 08/10/1997 considerou que a mesma mostrava-se igualmente aplicavel
ao crime de branqueamento agravado, a data punido pelos artigos 23.2, n.2 1 e 24.9, al. j), do
Decreto-lei n.2 15/93, de 22 de janeiro.

Resumidamente, no caso concreto, discutia-se se o avé que havia participado em esquemas de
dissimulacdo das vantagens do crime de trafico de estupefacientes da autoria do neto,
conduta essa subsumivel ao tipo legal de branqueamento, poderia beneficiar do regime de ndo
punibilidade previsto no artigo 367.2, n.2 5, do Cédigo Penal.

O aresto decidiu pela respetiva aplicabilidade do preceito aos casos de branqueamento por
entender que a solug¢do contida no artigo 367.2, n.2 5, do Cddigo Penal, embora inclusa na
Parte Especial, € uma solucdo de carater geral, e por isso aplicdvel a quaisquer crimes
praticados pela pessoa em beneficio da qual o agente de favorecimento atua, e também
porque a lei ndo estabelece restricdes e o favorecimento é um crime contra a realizagdo da
justica, acrescentando que mostrava-se possivel o uso da analogia in bonam partem, o que
determinou a absolvigdo do recorrente (av6) da pratica do crime de branqueamento.

Ora, quanto a nds, no seguimento do comentario ao acérddo do STJ formulado por Jorge Dias
Duarte®, e sem prejuizo da alteracdo legislativa operada, com a revogagdo do artigo 23.2 do
Decreto-lei n.2 15/93, de 22 de janeiro e a atual previsdo legal contida no artigo 368.2-A, tal
posicdo €, na atualidade, indefensavel, atendendo aos elementos literal, sistematico e
teleoldgico das normas em causa.

Desde logo cumpre referir que no dominio da presente matéria, o legislador apenas
contemplou expressamente a exclusdo da punibilidade de familiares, no crime de
favorecimento pessoal.

E essa exclusdo consta, por isso, da Parte Especial do Cddigo Penal e ndo da sua Parte Geral.

Com efeito, a exclusdo da punibilidade da conduta deve ser expressamente prevista pelo
legislador, sendo que aquela ndo esta dependente da valoragdo concreta feita pelo julgador.
Nessa medida, por exemplo, se o agente do favorecimento pessoal é o pai do autor do crime-
fundamento, a exclusdo de punibilidade opera “ope legis”, sem que ao Tribunal esteja
acometida a fungdo de, caso a caso, ponderar da sua respetiva aplicagdo (ou ndo aplicacdo).

% DIAS DUARTE, Jorge, “Branqueamento de Capitais e Favorecimento Pessoal”, Revista do Ministério Publico n.2 90,
abril — junho de 2002.
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Mais, a referéncia expressa a exclusdo da punibilidade no crime de favorecimento pessoal,
apenas nos pode levar a concluir que o legislador quis restringir a sua aplicabilidade aquele
tipo legal de crime e ndo a outros, pelo que ndo se verifica a existéncia de qualquer lacuna.

Nessa medida, consideramos que as clausulas de ndo punibilidade contidas no artigo 367.2, n.2
5 do Cddigo Penal, ndo podem considerar-se extensivas aos tipos legais de crime aqui em
confronto, mostrando-se destituido de fundamento legal o recurso a analogia.

2. Pratica e Gestao Processual
2.1. Da competéncia para a investigacao

Recebida a noticia do crime, o Ministério Publico deve proceder as diligéncias de investigacdo
gue no caso se impdem como pertinentes, sendo que essa competéncia pode ser delegada nos
6rgaos de policia criminal — cfr. artigos 241.2 e 270.2 do Cédigo de Processo Penal.

De acordo com a Lei de Organiza¢do da Investiga¢do Criminal aprovada pela Lei n.2 49/2008,
de 27 de agosto, a investiga¢do criminal do crime de favorecimento pessoal ndo se encontra
no ambito da competéncia reservada da Policia Judicidria, pelo que podera ser levada a cabo
por outros drgaos de policia criminal, como a Policia de Seguranga Publica ou Guarda Nacional
Republicana — cfr. artigos 3.2, 6.2 e 7.2 da Lei n.2 49/2008, de 27 de agosto.

2.2. Da aplicagao do segredo de justica

Atualmente, vigora entre nds o regime-regra da publicidade do processo penal, nos termos do
artigo 862, n.2 1, do Cédigo Penal.

Contudo, preceitua o n.2 3 do preceito citado que “Sempre que o Ministério Publico entender
que os interesses da investiga¢do ou os direitos dos sujeitos processuais o justifiqguem, pode
determinar a aplicacdo ao processo, durante a fase de inquérito, do segredo de justica, ficando
essa decisdo sujeita a validagdo pelo juiz de instrugdo no prazo mdximo de setenta e duas
horas”.

Sem prejuizo da necessaria avaliagao casuistica, consideramos que a sujei¢dao do processo a
segredo de justica pode ser relevante ndo sé para efeitos de obtencdo e preservacao de prova,
como também para o sucesso da propria perseguicao criminal do agente do crime precedente.
Assim, por exemplo, quando se investiga o acolhimento do “foragido” a justica, mostra-se
essencial que as diligéncias que tenham lugar no inquérito (v.g. buscas domicilidrias) se
mantenham cobertas pelo segredo.
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2.3. Dos meios de obtencao de prova e meios de prova

“Os meios de obtengdo da prova sdo instrumentos de que se servem as autoridades judicidrias
para investigar e recolher meios de prova; ndo sdo instrumentos de demonstra¢Go do thema

probandi, séo instrumentos para recolher no processo esses instrumentos”.®

Os meios de obtengdo de prova encontram-se previstos nos artigos 171.2 e seguintes do
Cadigo de Processo Penal.

S3ao admissiveis todos os meios de obtenc¢do de prova previstos legalmente — exames (artigos
171.2 a 173.2 do Cddigo de Processo Penal), revistas e buscas (artigos 174.2 a 177.2 do Cddigo
de Processo Penal) e apreensdes (artigos 178.2 a 186.2 do Cdédigo de Processo Penal) — com
excec¢do das escutas telefdnicas.

Na necessdria compatibilizacdo entre o interesse na descoberta da verdade e os principios
constitucionalmente protegidos da inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e de outros
meios de comunicacdo privada (artigo 34.2, n.2 1, da CRP), confidencialidade da palavra falada
(artigo 26.2, n.2 1 da CRP), reserva da intimidade da vida privada e familiar 26.2, n.2 1, da CRP,
direito a reserva quanto aos ficheiros informaticos, direito a liberdade de expressdo e
informacdo 37.2 da CRP e ao livre desenvolvimento pessoal (artigo 26.2, n.2 1, da CRP), o
legislador tracou um regime processual de admissibilidade de escutas telefénicas restritivo,
determinando-se que tal meio de prova sé pode ter lugar nos casos em que houver razdes
para crer que a diligéncia é indispensavel para a descoberta da verdade ou que a prova seria,
de outra forma, impossivel ou muito dificil de obter (requisito material), mediante prévio
despacho judicial (o juiz como figura garante dos direitos liberdades e garantias) e
relativamente a crimes que figuram no catdlogo do artigo 187.2 do Cédigo de Processo Penal.

N3do sendo o favorecimento pessoal um dos crimes elencados no artigo 187.2 do Cddigo de
Processo Penal, mostra-se, desde logo, inadmissivel a utilizacdo de escutas telefénicas, bem
como de conversagdes ou comunicacdes transmitidas por qualquer meio técnico diferente do
telefone, designadamente correio eletrénico ou outras formas de transmissdao de dados por
via telemadtica, mesmo que se encontrem guardadas em suporte digital e a intercecdo das
comunicacdes entre presentes, por via da extensao do regime das escutas telefénicas, operado
pelo artigo 188.2 do Cédigo de Processo Penal.

Por seu turno, a prova constitui “o esforco metddico através do qual sGo demonstrados os
factos relevantes para a existéncia do crime, a punibilidade do arguido e a determinacdo da

pena ou medida de sequranga aplicdveis” ®’.

Cremos que, o crime de favorecimento pessoal ndao apresenta aqui especificidades,
relativamente a outros tipos de crime, sendo, por isso admissiveis todas as provas que ndo

66 MARQUES DA SILVA, Germano, Curso de Processo Penal Il, Editorial Verbo, 1999, p. 189.
 SOUSA MENDES, Paulo de “As Proibigdes de Prova no Processo Penal”, Jornadas de Direito Processual Penal e
Direitos Fundamentais, Coordenagdo Cientifica de Maria Fernanda Palma, Almedina, 2004, p. 132.
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forem proibidas por lei (artigo 125.2 do Cédigo de Processo Penal), notando-se, contudo, que
assumirdo maior relevancia a prova testemunhal, documental e por declara¢des do arguido.

Neste ponto, cumpre salientar a plena aplicagdo do disposto no artigo 134.2 do Cédigo de
Processo Penal, sendo legitimo as pessoas ali elencadas recusarem-se a depor.

Em sede de inquérito, pode assumir particular importancia a inquiricdo de arguido por parte
do Ministério Publico, com assisténcia de defensor, de molde a permitir a reproducéo e leitura,
em sede de audiéncia de julgamento, das declaragGes por si prestadas — cfr. artigo 357.2, n.2 1,
al. b), do Cédigo de Processo Penal.

Realc¢a-se ainda a inaplicabilidade de a¢Ges encobertas, nos termos do disposto no artigo 2.2
da Lei n.2 101/2001, de 25 de agosto.

2.4. Das medidas de coacao

Quanto as medidas de coacdo a aplicar ao arguido, pela pratica do crime de favorecimento
simples, aquelas reconduzem-se ao termo de identidade e residéncia — artigos 196.2 e 204.9,
“a contrario”, ambos do Cddigo de Processo Penal, e, uma vez verificados em concreto
quaisquer dos perigos elencados no artigo 204.2 do Cddigo de Processo Penal, a caugdo (artigo
197.2 do Cddigo de Processo Penal), a obrigacdo de apresentagdo periddica (artigo 198.2 do
Cddigo de Processo Penal) e a suspensdo do exercicio de profissdo, de funcdo, de atividade e
direitos (artigo 199.2 do Cédigo de Processo Penal).

Em face da moldura penal do crime de favorecimento pessoal qualificado — pena de prisdo até
5 anos — sdo abstratamente aplicaveis as medidas de coacdo de proibicdo e imposicdo de
condutas e de obrigacdo de permanéncia na habitacdo, nos termos do disposto nos artigos
200.9,n.21e201.9,n.2 1, do Cédigo de Processo Penal.

Tratando-se da investigacdo do crime de favorecimento pessoal qualificado, o qual é praticado
por funciondrio, mostra-se relevante a ponderacdo da aplicacdo da medida de coacdo de
suspensdao do exercicio de profissdao ou funcdo, bem como de proibicio de estabelecer
contactos com determinadas pessoas ou frequentar certos lugares ou meios.

O crime de favorecimento pessoal, quer na sua forma simples, como qualificada, ndo admite a
aplicacdo de prisdo preventiva — cfr. artigo 202.2 do Cédigo de Processo Penal.
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. Introdugdo

Apesar do auxilio prestado ao criminoso apds a pratica do crime, no sentido de o eximir a
justica, ndo ser um fendmeno recente, atenta a sua génese legislativa na figura do
encobrimento, a accdo tipica do crime de favorecimento pessoal em que aquele auxilio se
concebe, levanta questdes juridicas com irretorquiveis reflexos praticos nem sempre lineares.

A administracdo e a realizacdo estadual da justica reclamam, em pontos especificos, um
reforco da proteccdo efectiva daquele bem juridico, ainda mais quando no seu amago se
cruzam condutas que, embora se traduzam num efectivo auxilio ao agente de um crime,
simultaneamente se incluem, num quadro da actividade normal da existéncia social ou
humanitaria.
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Neste ambito, com frequéncia, o aplicador do direito defronta-se com dificuldades na
identificacdo dos termos precisos em que o resultado tipico do crime de favorecimento
pessoal se verifica, sendo determinante para a demarcacdo da fronteira entre um mero atraso
na investigacdo, a tentativa e a consumacgdo do crime em analise.

Outra especificidade deste crime reporta-se ao facto de muito embora constituir um delito
auténomo em face do crime praticado pelo beneficidrio da ajuda — o crime precedente — este
conforma de maneira relevante o tratamento da gestdo processual do inquérito.

Na pratica judicidria, impGe-se, saber o que fazer e como fazer, antevendo estratégias que
colmatem com a maior amplitude possivel uma imperiosa gestdo processual, cabendo aos
magistrados particularmente, que contendem com a realiza¢do da justica criminal, uma funcdo
determinante na prossecuc¢do da acg¢ao penal.

Il. Objectivos

O trabalho que se segue tem como objectivo principal disponibilizar um breve estudo sobre o
crime de favorecimento pessoal, designadamente constituir uma resenha do seu
enquadramento juridico-legal, dando particular enfase ao modelo dual em que se alicerca a
sua acg¢do tipica. Do mesmo modo, propomo-nos a destringar, ainda que em breves linhas, o
crime de favorecimento pessoal de infracgdes préximas, os pds delitos pré-existentes, como a
receptacdo, o auxilio material e o crime de branqueamento de capitais, com os quais se pode
estabelecer algum paralelismo, ndo olvidando a sua génese legislativa, como forma de
encobrimento e a sua demarcagdo da cumplicidade.

Por fim, numa vertente mais pragmatica, aventuramo-nos a aventar elementos particulares
relativos a gestdo processual dos inquéritos relativos ao crime em analise, articulando a
estratégia processual as particularidades plasmadas naquele tipo legal.

I1l. Resumo

No trabalho que se segue comeca-se por fazer um enquadramento juridico do crime de
favorecimento pessoal, descrevendo, assim, as duas modalidades em que aquele se
materializa. Uma primeira modalidade, plasmada no n.2 1 do artigo 367.2, do Cédigo Penal,
gue contempla o favorecimento durante a fase da investigacdo e, portanto, anterior a uma
decisdo cominatéria de uma pena ou medida de seguranca e que designaremos de
favorecimento na fase da prossecucdo penal. E uma segunda modalidade, que consta no n.2 2
do sobredito inciso legal e que se funda no favorecimento verificado apds aquela decisdo que
denominaremos de favorecimento relativo a execucao penal.

Porém, existem especificidades em cada uma delas, designadamente de construgdo tipica e na
forma de consumacdo, de tentativa e de comparticipacdo que aconselham um tratamento
diferenciado, pelo que abordaremos cada uma delas, em sede prépria.
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Actualmente, o crime de favorecimento pessoal e a novel versdao do crime de branqueamento
de capitais sdo crimes auténomos que tém como pressuposto um crime anterior. Na
receptacdo e no auxilio material sobressai igualmente uma situacdo antijuridica que se segue a
um facto anterior, ilicito-tipico contra o patrimdnio. Cabe ainda distinguir entre favorecimento
pessoal e comparticipacao, sobretudo na perspectiva da cumplicidade, sem olvidar a sua
génese legislativa como forma de encobrimento.

Por fim, procede-se a uma resenha da informacao atinente a gestdo processual dos inquéritos
relativos a este crime.

1. Enquadramento juridico
1.1. Consideragdes gerais

O artigo 367.2 do Cddigo Penal prevé que comete o crime de favorecimento pessoal “/quem:
n.2 1 - impedir, frustrar ou iludir actividade probatdria ou preventiva de autoridade
competente, com intengdo ou com consciéncia de evitar que outra pessoa, que praticou um
crime, seja submetida a pena ou medida de seguranca]”; “/quem: n.2 2 - prestar auxilio a outra
pessoa com a inteng¢do ou com a consciéncia de, total ou parcialmente, impedir, frustrar ou

iludir execucdo de pena ou de medida de seguranca que Ihe tenha sido aplicada]”.

O favorecimento pessoal é, em breves palavras, o auxilio prestado ao criminoso apds a pratica
do crime, no sentido de o eximir a justica®.

O tipo legal descrito descreve, assim, duas modalidades em que esse auxilio se pode
materializar. Uma primeira modalidade, plasmada no n.2 1 do artigo 367.2, que contempla o
favorecimento durante a fase da investiga¢do e, portanto, anterior a uma decisdo cominatéria
de uma pena ou medida de seguranga e que na doutrina tem sido designada de favorecimento
na fase da prossecugdo penal®.

E uma segunda modalidade, que consta no n.2 2 do sobredito inciso legal e que se funda no
favorecimento verificado apds aquela decisdo, a que a doutrina tem denominado por
favorecimento relativo a execugdo penal®.

Trata-se de um crime de execugdo livre’, uma vez que pode consistir em qualquer actividade
que prejudique a perseguicdo criminal, de um crime de dano, quanto grau de lesdo do bem

! LEAL-HENRIQUES, Manuel de Oliveira/SANTOS, Manuel José Carrilho de Simas, Cédigo Penal anotado, Il Volume,
3.2 Ed., Editora Rei dos Livros, Lisboa, 2000, pag. 1573.

% Neste sentido, Anténio Medina de Seiga, em anotagdo ao artigo 367.2, in AA. VV., Comentdrio Conimbricense do
Cddigo Penal, Coimbra, Coimbra Editora, Tomo Ill, 1999, pagina 581 e ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio
do Cédigo Penal, a Luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdio Europeia dos Direitos do Homem, Universidade
Catdlica Editora, Lisboa, 2008, pag. 948.

* No sentido da nota anterior.

* Neste sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. cit., pag. 838.
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juridico protegido, e de um crime comum, pelo que sdo apliciveis as regras gerais da
comparticipagdo, nos termos do artigo 28.2, n.2 1, do Cédigo Penal.

Porém, a luz da formulagdo tipica, a modalidade prevista no n.2 1, trata-se um crime de
resultado, quanto a forma de consumacgdo do ataque ao objecto da acg¢do. J4 a modalidade
vertida no n.2 2, trata-se de um crime de mera actividade, se ndo mesmo um crime de
empreendimento (impuro) consumado com a simples prestacdo de auxilio®.

A tentativa do crime de favorecimento pessoal é punivel em ambas as modalidades de
favorecimento, plasmadas no n.2 1 e n.2 2 do artigo 367.9, respectivamente, atendendo a pena
abstractamente aplicavel e ao disposto no artigo 23.2, n.2 1, do Cddigo Penal.

O crime de favorecimento pessoal praticado por funcionario, previsto no artigo 368.2 do
Cddigo Penal, constitui uma qualificacdo do crime que aqui nos propomos analisar, uma vez
gue o agente tem de ser um funcionario. Trata-se, assim, de um delito especial ou especifico
improéprio ou impuro. Reportada aos tipos do artigo 367.2, o favorecimento pessoal praticado
por funciondrio, merece, fundamentalmente, as consideracGes que se deixardo em nota no
presente trabalho, com as devidas adaptacOes, a excepcdo de a esta incriminacdo ndo se
aplicar a limitacdo de pena prevista no n.2 3 do artigo 367.9.

1.2. Bem juridico

O crime de favorecimento pessoal insere-se no ambito dos crimes contra a realizagdo da
justica (capitulo llI, do Titulo V, dos crimes contra o Estado), pelo que o bem juridico protegido
pela norma ndo podera deixar de ser o da realizacdo da justica criminal, quer na vertente de
investigacdo e perseguicao do crime, quer na sua vertente de execug¢do penitencidria.

Isto é, protege-se a realizacdo da justica decorrente, em primeiro lugar, da pratica de um crime
e que posterga todas as acgdes que impegam, no todo ou em parte, a resposta punitiva
materialmente sustentada®. E, em segundo lugar, a decorrente de uma decisdo judicial, a qual
proibe as condutas impeditivas da execuc¢do das consequéncias juridicas nela determinadas.

Antdnio Medina de Seiga, procurando concretizar o conteddo da “danosidade especifica” do
crime previsto no artigo 367.2 do Cddigo Penal, conclui que com a proibicdo do favorecimento
pessoal “pretende-se proteger a realizacdo materialmente fundada e processualmente
correcta da pretensdo da justica que decorre da pratica de um crime”, salientando que “é no
impedimento da actividade destinada a conseguir esse resultado — a pacificacdo social
inerente a solucdo do conflito emergente com o crime — que se consubstancia o tipo de

favorecimento” ’.

> Neste sentido, Antonio Medina de Seiga, ob. cit., pag. 581.

® como exemplo paradigmatico do crime de favorecimento pessoal, na modalidade de iludimento, veja-se a
situagdo factica do Acérddo da Relagdo de Coimbra, de 12-03-2014, relatado pelo Desembargador Abilio Ramalho,
disponivel em www.dgsi.pt.

7 Citando aquele autor, nos moldes descritos, PEREIRA, Victor Sa e LAFAYETTE, Alexandre, Codigo Penal — Anotado e
Comentado, Lisboa, Quid Juris, 2008, pag. 891.
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1.3. Tipo objectivo de ilicito

Como ja referimos, em sede de consideracdes gerais, o tipo legal descreve duas modalidades
de favorecimento.

Na esteira do entendimento de Antdnio Medina de Seigas, tais modalidades, a primeira vista,
parecem distinguir-se, apenas, pelo momento em que tal favorecimento ocorre. Porém,
existem especificidades em cada uma delas, designadamente de construgdo tipica e na forma
de consumacdo, de tentativa e de comparticipacdo que aconselham um tratamento
diferenciado, pelo que abordaremos cada uma delas, em sede propria.

1.3.1. Favorecimento na fase da prossecuc¢ao penal

1.3.1.1. O crime pressuposto ou referencial

O favorecimento na fase de prossecucdo penal pressupde que a pessoa favorecida tenha
cometido um crime, isto é, um facto ilicito tipico, culposo e pum’velg.

Assim, o crime anterior constitui uma condicdo ou pressuposto do crime de favorecimento
pessoal, o que justifica as designacBes de crime pressuposto ou facto referencial ™.

Porém, atento tal pressuposto ou condi¢do, e antevendo que tal condicdo levantara questées
pertinentes que podem conformar de modo relevante a gestdo processual do inquérito,

imperioso se torna saber:

— Se é necessario o julgamento prévio do crime cometido pela pessoa favorecida e ou a sua
identificagdo™.

— Da procedibilidade do favorecimento antes ou independentemente da apresentagdo de
gueixa em relagdo ao crime pressuposto.

Vejamos.

Quanto a primeira questdo, Maia Gongalves™, justificando-se nos trabalhos preparatérios do
Cddigo Penal e no teor do n.2 3 do artigo 367.9, preconiza que nao deve haver lugar a punicdo

& Neste sentido, Antonio Medina de Seiga, ob. cit., pag. 582.

® Neste sentido, Paulo Pinto de Albuquerque, in ob. cit., pag. 947 e Medina de Seiga, anotagdo ao artigo 367.2, in
CCCP, pdag. 584, mas nao se justificando a perspectiva maximalista defendida por Eduardo Correia na comissdo de
Revisdo do Cddigo Penal de 1966, no sentido de que ndo deve ser punido o encobrimento no caso em que o facto
cometido pela pessoa favorecida ndo seja julgado e sufragada agora por GONCALVES, Manuel Maia, Codigo Penal
Portugués Anotado e Comentado. Legislagdo Complementar, 14.2 Ed., Livraria Almedina, Coimbra, 2007, pag. 1083.
% 5obre este particular pressuposto — o crime referencial — abordaremos mais adiante do nosso trabalho por ser a
pedra basilar da modalidade de favorecimento pessoal plasmada no n.2 1 do artigo 367.2.

1 Neste sentido, Acérdao da Relagdo de Lisboa, de 7.04.2005, in CJ, XXX,2, 134 e Acérd3do da Relagdo do Porto, de
08.01.1986, processo n.2 038035, publicado in BMJ, 353,200.

12 Gongalves, Manuel Maia, ob. cit., pag. 1084.
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por favorecimento nos casos em que a pessoa em beneficio da qual actuou ndo chega a ser
julgada.

Contestando tal posicao, Anténio Medina de Seica, e justificando-se na diferenca literal que
separa as redacgOes de 1982, em que a lei reportava ao “facto pelo qual foi julgada a pessoa
em beneficio da qual” e a de 1995, que passou a referir-se ao “facto cometido pela pessoa em
beneficio da qual”, defende ndo ser necessdrio um prévio julgamento do autor do facto
referencial, mas sim aferir da determinacgdo da existéncia do facto referencial, satisfazendo, tal
afericdo, a determinacdo da tipicidade do favorecimento pessoal.

Assim, se o julgamento do crime pressuposto teve lugar antes do favorecimento, aquele esta
comprovado através de tal julgamento.

Se o crime pressuposto e o de favorecimento forem tramitados conjuntamente, como, alids, é
imposto por forca das regras da conexdo processual (artigo 24° do CPP), ndo se antevéem aqui
quaisquer dificuldades.

Porém, ja no caso de o crime pressuposto ndo ter sido ainda objecto de julgamento, basta, em
regra, que o tribunal que conhece do favorecimento pessoal, faga um juizo de prognose, de
molde a concluir com seguranga que a ajuda foi prestada ao agente e que, por isso, devera ser
objecto de uma reacgdo criminal, pena ou medida de segurancga.

Mais adianta Anténio Medina de Seica, caso ndo se determine qual terd sido o concreto tipo
de crime cometido pelo beneficidrio do favorecimento, por os elementos existentes apenas
permitirem concluir com seguranga que ele terd praticado um de entre varios crimes, a
limitacdo estabelecida no n.2 3 é dada pela pena menos grave desses crimes.

Parece-nos uma posicdo muito lucida e consistente e que detém a nossa inteira adesado, por
posicdo contrdria, tornar inviavel, em numerosos casos, proceder judicialmente pelo
favorecimento pessoal. Pensemos, por exemplo, na situacdo em que o entrave da investigacao
tem como consequéncia a prescricdio do procedimento criminal em relacdo ao crime
pressuposto.

Quanto a segunda questdo, em termos gerais, podemos afirmar que a ndo apresentacdo de
queixa relativamente ao crime pressuposto preclude a possibilidade de perseguicdao pelo
favorecimento.

Contudo, a solugdo sera outra se a ac¢ao de favorecimento tiver sido ela mesma destinada a
impedir a apresentacdo do direito de queixa e a prescricdo do procedimento criminal ou até a
evitar a reabertura de um processo arquivado por falta de indicios suficientes, mas ainda nao

prescrito.
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Por sua vez, o favorecimento apds o crime amnistiado ou prescrito ou da morte do autor ndo é
punivel, por consubstanciar um crime putativoB.

De notar que o favorecimento ndo tem de dirigir-se ao autor do crime pressuposto, mas a
alguém que, de forma penalmente relevante, tenha praticado um crime, ou seja, basta o
auxilio prestado a um cumplice ou instigador. Ndo é conduta criminosa o favorecimento de um
agente que actuou em legitima defesa.

Tendo os factos sido praticados por um inimputavel em razdo de anomalia psiquica, basta que
o facto referencial se apresente como um facto ilicito-tipico, ou de forma mais correcta, basta
gue apresente os requisitos materiais necessarios para que se pudesse aplicar, por causa dele,
uma medida de seguranca ao agente.

O crime da pessoa favorecida pode ser um crime tentado ou consumado e a pessoa favorecida
tanto pode ser autora ou participante do crime.

A conduta daquele que convence a vitima a ndo apresentar queixa ou a desistir do
procedimento criminal ndo é punivel.

O crime favorecido pode ter sido cometido fora do territério nacional, mas o favorecimento sé
é ilicito se o crime cometido pela pessoa favorecida puder ser perseguido pela justica
portuguesa™.

1.3.1.2. A acgdo tipica

Nos termos do 367.2, n.2 1, do Cddigo Penal, a ac¢do tipica, na primeira modalidade de
favorecimento, verifica-se quando o agente impede, frustra ou ilude, total ou parcialmente, a
actividade probatéria ou preventiva realizada por autoridade competente no ambito da
prossecug¢ao criminal.

Ao lancar mdo de uma formulagdo ampla, o legislador quis abranger uma multiplicidade de
condutas capazes de criar obstaculos a actividade da justica penal, onde cabe, a titulo
exemplificativo, a ocultacdo do perseguido, a destruicdo de pistas, impressées digitais, a
supressdo da arma do crime, as falsas informacGes as autoridades de investigacdo, a
coadjuvagdo a fuga, o fornecimento de documentos falsos ou dinheiro, etc.” Por sua vez, fica
excluido da acc¢do tipica o impedimento de actividades de investigacdo de outra natureza,
como por exemplo, a disciplinar e a contra-ordenacional.

B Neste sentido, Paulo Pinto de Albuquerque, in ob. cit., pag. 947, mas contra, Miguez Garcia e Castela Rio, 2014,
anotagdo 4.3, alineas c) e d) ao artigo 367.2, pag. 1209.

4 paulo Pinto de Albuquerque, in ob. cit., pag. 947 e Pedro Caeiro, A Decisdo-Quadro do Conselho, de 26 de Junho
de 2001 e a relagdo entre a puni¢do do branqueamento e o facto precedente, in Liber Discipulorum para Figueiredo
Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pag. 1096, nota 88.

5 Neste sentido, Anténio Medina de Seiga, ob. cit., pag. 591.
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Porém, nem todas as ac¢des de favorecimento integram a ac¢do tipica plasmada n.2 1 do
artigo 367.2.

Atentemos.

Desde logo, é controverso, se as condutas que, embora se traduzam num efectivo auxilio ao
agente de um crime e simultaneamente se incluem, num quadro da actividade normal da
existéncia social ou humanitaria™. A titulo de exemplo, o gerente do hotel ou do rent a car
que fornece um quarto ou aluga um automodvel ao fugitivo ou o médico que assiste o
assaltante ferido.

O tema é amplamente discutido®’, mas fixando-nos no critério justificativo proposto por
Antdnio Medina de Seica, que reconhece que nem todas as ac¢des tém a mesma “densidade
ou capacidade ofensiva”, conclui que pressuposta essa capacidade (ofensiva) é de afirmar a
tipicidade da conduta, ressalvando apenas do seu ambito, os fundamentos de justificacdo,
como o direito de necessidade, ou, grosso modo, a ajuda humanitdria prestada a um
delinquente.

Assaz complexa é também a demarcagao dos limites da actividade legitima do defensor em
processo penal, que se “move dentro dum quadro de uma empenhada mas legitima estratégia

de defesa cuja ultrapassagem abre as portas do favorecimento pessoal”*®.

Por um lado, temos o direito de o arguido constituir defensor, concretizado como direito
constitucional no artigo 32.2, n.2 3, da Constituicdo da Republica Portuguesa, no direito
interno, no artigo 62.2 do Cédigo de Processo Penal e, no direito internacional dos direitos
humanos vinculativo para o Estado portugués, no artigo 14.2, paragrafo 3.2, alinea d), do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e no artigo 6.2, paragrafo 3.2, alinea c), da
Convengdo Europeia dos Direitos Humanos, cuja defesa deve prioritariamente prosseguir,
adquirindo para o processo todos os elementos que favorecam o arguido. Por outro lado, ndo
podemos olvidar que o defensor constitui um 6rgdo da administragdo da justica, que deve
pautar a sua estratégia pelo respeito da legalidade, sem impedir o esclarecimento da verdade,
ndo podendo lancar mdo de meios ou expedientes ilegais, promover diligéncias inuteis e
prejudiciais para a correcta aplica¢do da lei ou descoberta da verdade, nos termos do artigo
90.92, n.2 2, alinea a), do Estatuto da Ordem dos Advogados, na novel redac¢do da Lei n.2
145/2015, de 09 de Setembro.

Em tese geral, a utilizacdo, por parte do defensor, a todos os expedientes processuais
legalmente admitidos, ainda que estes impliguem um efectivo retardar da investigacao,

16 Neste sentido, Antonio Medina de Seiga, ob. cit., pag. 591.

7 Neste sentido, vide resenha da doutrina alem3 indicada por Anténio Medina de Seiga, ob. cit., pag. 591, que
oferece sobre o problema ampla reflexdo e que tem sustentado, embora com fundamentagGes nem sempre
coincidentes, que este tipo de comportamentos nao cabe na incriminagdo do favorecimento.

1 PEREIRA, Victor Sa e LAFAYETTE, Alexandre, Codigo Penal — Anotado e Comentado, Lisboa, Quid Juris, 2008, pag.
891.
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mantem-se fora do ambito do artigo 367.2"°. Encontram-se, assim, fora do ambito da
tipicidade do crime de favorecimento pessoal, exemplificadamente, os requerimentos para a
producao de prova, a interposicao de recursos, o pedido de absolvi¢dao, ainda que contra a
convicgao do defensor, as diligéncias feitas pelo defensor junto do ofendido titular do direito
de queixa para que este a ndao apresente ou dela desista, bem como o esclarecimento a
testemunhas familiares do arguido do seu legitimo direito de recusar o depoimento.

Ja integrardo o tipo objectivo de ilicito, a titulo de autoria ou, pelo menos, de instigacdo, a
indicacdo para o rol das testemunhas de um depoente que o defensor sabe que vais declarar
com falsidade, ou induzir, convencer ou coagir um declarante a falsidade®.

A luz da formulagdo tipica, a modalidade de favorecimento pessoal plasmada no n.2 1 do artigo
367.9, configura-se como um crime de resultado e ndo como um delito de mera actividade,
consumado com a simples prestacdo da ajuda, exigindo-se, porém, que essa ajuda impeca,
frustre ou iluda a actividade probatédria ou preventiva de autoridade competente.

Como bem salienta, Antonio Medina de Seica, a identificagdo dos termos precisos em que esse
resultado tipico se verifica é determinante para a demarcacdo da fronteira entre a tentativa e
a consumacao do crime em analise.

Assim, existe consumacgao sempre que, por causa da ajuda prestada, a imposicdao da pena ou
da medida de seguranga ndo tem lugar (impedimento total) e também nos casos em que,
muito embora a reac¢do criminal venha a ser aplicada, é-o em medida ou espécie menos grave
da que seria correcta (impedimento parcial), por exemplo, em consequéncia da destruicdo de
provas feita pelo encobridor o autor do crime pressuposto e condenado pelo tipo fundamental
de furto em vez do tipo qualificado que efectivamente cometera.

Porém, a questdo nao é tao liquida e linear, quando a ajuda prestada ndo determina, de todo,
a impossibilidade da aplicacdo da pena ou medida de seguranca e radica apenas num atraso
na investigacao.

A doutrina germanica, que ao problema tem dedicado aturada andlise, tem assumido
diferentes posi¢des. A doutrina maioritaria, pugna que a consumacgao nao se verifica apenas
nos casos de definitivo impedimento da imposi¢ao da reac¢ao criminal devida. Porém, o crime
consuma-se, ainda, quando essa imposicdo seja, por causa da conduta tipica, retardada
durante um tempo consideravel’’. A doutrina minoritdria, sustenta que qualquer atraso,
excepto se totalmente insignificante, consuma o delito®.

¥ Neste sentido, Anténio Medina de Seiga, ob. cit., pag. 597, Paulo Pinto de Albuquerque, in ob. cit., pag. 947 e
Miguez Garcia e Castela Ria, ob. cit, pag. 1212.

2 Neste sentido, Antonio Medina de Seiga, ob. cit., pag. 591.

2 Neste sentido, Antonio Medina de Seiga, ob. cit., pag. 594.

2 Neste sentido, Anténio Medina de Seiga, ob. cit., pag. 591.
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Entre nds, Paulo Pinto de Albuquerque, Miguez Garcia e Castela Rio, defendem que o atraso
do processo criminal contra a pessoa favorecida ndo é suficiente e bastante para consumar o
crime de favorecimento pessoal®.

Por sua vez, Anténio Medina de Seica, na esteira da doutrina dominante alema3, preconiza que
o atraso na marcha do processo implica ja um prejuizo para a pretensdo da justica, concluindo
gue a consumacao verifica-se sempre que a conduta causa um sensivel atraso na investigacao
ou na aplicacdo de medidas processuais. Para o ambito da tentativa ficam todos os actos
idéneos a provocar o resultado tipico mas que, por razdes alheias de vontade do seu autor,
nao impediram a actividade probatdria ou preventiva.

A conduta tipica pode ser igualmente realizada por omissdo, desde que haja violacdo do dever
de garante, ou seja, quando recair sobre o omitente "um dever juridico que pessoalmente o
obrigue a evitar esse resultado", nos termos do preceituado no artigo 10.2, n.2 2, do Cddigo
penal, como sucede com entidades policiais e funciondrios em relacdo a crimes de que
tomarem conhecimento no exercicio das suas funcdes®*. Por conseguinte, a mera omiss3o da
denuncia pelo cidaddo comum ndo é conduta ilicita.

1.3.2. Favorecimento relativo a execugdo penal

Nos termos do artigo 367.2, n.2 2, do Cddigo Penal, constitui, igualmente, favorecimento
pessoal o acto de prestar ajuda a uma pessoa, impedindo, frustrando ou iludindo, no todo ou
em parte, a execucdo de pena ou medida de segurancga aplicada a essa pessoa, qualquer que
ela seja (pena principal, de substituicdo ou acesséria, medidas de seguranca detentiva ou ndo).

O pressuposto desta modalidade de favorecimento é o transito em julgado da decisdo
cominatéria da reac¢do criminal cuja execucdo se lesa. Caso a ac¢do ocorra depois da decisdo
mas antes do transito, continuamos no ambito do n.2 1 do artigo 367.9.

O exemplo mais paradigmdtico é o pagamento por terceiro da multa ao condenado em
processo criminal, atenta a natureza pessoalissima da multa®.

Quanto a consumacdo a luz do n.2 2, ndo se exige que o agente impega, frustre ou iluda a
execucdo da pena ou medida de seguranca, mas apenas que preste um auxilio. Em sede de
participagdo criminosa, a autoria afirma-se com a simples prestacdo de auxilio ao agente do
crime anterior, independentemente de quem (mesmo o préprio beneficiado realize a efectiva
conduta tipica (por exemplo, a destruicdo das provas).

2 Também assim, Acérddo do STJ de 08-02-2007, processo n.2 06p4816, publicado in CJ Acs. Do STJ, XIV, 1, 186.

?* Como sucede no Ambito do artigo 368.2 do Cddigo Penal.

> DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime, Coimbra, Coimbra Editora,
2.2 reimpressdo, 2009, pag. 122.
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1.4. Tipo subjectivo de ilicito

Em geral, pode dizer-se que o tipo subjectivo do crime de favorecimento pessoal sé admite o
dolo directo e o dolo necessario, em face da exigéncia tipica da “inten¢do” ou “ consciéncia”
de evitar que outra pessoa seja submetida a pena ou a medida de seguranca.

Em particular, quanto ao tipo subjectivo de ilicito, da primeira modalidade (art. 367.2, n.2 1)
importa distinguir, duas situacdes:

Uma, relativamente ao préprio crime de favorecimento: em que a lei exige por parte do
agente a intencdo (o agente pretende o resultado como fim da sua conduta) ou consciéncia (o
agente prevé o resultado como consequéncia segura da sua conduta), pelo que se mostra
insuficiente o dolo eventual.

Outra, no que concerne ao crime pressuposto: basta o dolo eventual - ndo se exige quer uma
representagao correcta sobre o crime cometido, quer o conhecimento da identidade da pessoa
beneficiada, bastando que o agente saiba que a sua conduta constitui um auxilio a alguém que
cometeu um crime.

O erro sobre aquelas circunstancias, como por exemplo, qual o crime e qual a identidade, &,
assim, irrelevante. Se, por erro, julgar que ajuda um inocente ndo é punivel, por falta de dolo.

Em relacdo ao favorecimento na fase de execucgdo penal, exige-se igualmente a intengdo ou
consciéncia, bastando o dolo eventual relativamente ao transito em julgado da decisao
cominatéria. A errénea convicgao do agente estar a impedir a execu¢do da pena, quando se
trata de impedimento da fase de investiga¢do, ou inversamente, é irrelevante.

1.5. A pena - o limite do crime anterior

A pena aplicada ao autor do favorecimento pessoal é a de prisdo até 3 anos ou multa. Porém,
de acordo com preceituado no artigo 367.2, n.2 3, que prevé uma cldusula limitativa de
punicdo, a pena ndo pode ultrapassar a moldura penal do crime cometido pela pessoa
favorecida.

O escopo legislativo procurou evitar que o agente do favorecimento, que ndo concorre para a
realizacdo do crime pressuposto, mas se limita a prestar uma ajuda, venha a ser mais
severamente punido que o préprio beneficidrio do auxilio.

Porém, ndo poderemos deixar a nossa nota, na esteira do defendido por Anténio Medina de
Seica®® que é uma situagdo pouco compreensivel sobretudo quando o crime referencial ou
pressuposto constitui um delito bagatelar.

% Neste sentido, Anténio Medina de Seiga, ob. cit., pag. 596.
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Questionamos: Tera a representacdo errdnea sobre o tipo de crime cometido pelo beneficiario
algum reflexo para o funcionamento da clausula limitativa da pena por favorecimento?
llustremos tal hipotese com duas situagdes praticas.

A primeira, em que o agente julga que o facto referencial tem menor gravidade e,
consequentemente, punigdo inferior do que o que efectivamente sucede. E uma segunda,
assente na hipodtese inversa, em que o crime pressuposto é objectivamente menos punido,
embora o encobridor o repute, por erro, como mais grave. Julgamos que deve valer a pena do
crime efectivamente cometido, sendo, por conseguinte, irrelevante o erro que sobre ele possa
ter recaido o autor do favorecimento®. No caso de a pessoa favorecida ter cometido vérios
crimes, o termo de referéncia é a pena abstracta maxima do crime mais grave por ela
cometido®.

1.6. Causas de exclusao da punigao

O n.2 5 do artigo 367.2 prevé duas situagdes de ndo puni¢do: a primeira, constante da alinea a)
daquele inciso legal, relativa “ao préprio agente que, com o facto, procurar ao mesmo tempo
evitar que contra si seja aplicada ou executada pena ou medida de seguranga”; e, uma
segunda, respeitante ao “conjuge, adoptantes ou adoptados, parentes ou afins até ao 2.2 grau
ou a pessoa, de outro ou do mesmo sexo, que viva em situagdo analoga a dos conjuges com
aquela em beneficio da qual se actuou”.

A impunidade do auto-favorecimento, quer na fase de perseguicao, quer na fase de execugdo
penal, corresponde ao reconhecimento de que o agente se encontra numa situa¢do analoga ao
estado de necessidade desculpante. A exclusdo da pena atinge, apenas, o crime de
favorecimento, ja ndo outros tipos de ilicito eventualmente realizados no ambito da ac¢do de
favorecimento.

J& o favorecimento de familiares é uma causa de exclusdo da culpa resultante do conflito
animico do agente em virtude da relagio de matrimdénio, parentesco ou afinidade,
respectivamente.

De qualquer modo, neste ambito, impdem-se duas notas merecedoras de particular atencao:

Uma, quanto ao regime especial do n.2 5 ndo afasta o funcionamento das normas gerais sobre
a ndo exigibilidade”, pelo que depende apenas da representacdo do agente, devendo
funcionar aqui as regras gerais do erro sobre as causas de exclusdo da culpa.

E outra, assente numa questdo mais controversa que enforma o ambito de aplicacdo das
causas de exclusdo da punicdo previstas no n.2 5 do artigo 365.2, com a qual nos depardmos no
decurso da nossa pesquisa bibliografica e jurisprudencial para a elaborac¢do deste trabalho e

7 Neste sentido, Antonio Medina de Seiga, ob. cit., pag. 596.
%8 Como salienta Paulo Pinto de Albuquerque, in ob. cit., pag. 947.
® Actas CP/ Eduardo Correia, 1979, pég. 464.
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que formulamos nos seguintes termos: a solu¢do do n.2 5, do artigo 367.2 do Cddigo penal ndo
é aplicdvel no ambito do DL n.2 15/93, de 22 de Janeiro e também aos crimes de
branqueamento de capitais previstos no DL n.2 325/95, de 2 de Dezembro.

Concretizemos.

No que toca ao crime de branqueamento agravado, previsto e punido pelos artigos 23.2, n.2 1
e 24.9, alinea j), ambos do DL n.2 15/93, de 22 de Janeiro, a questdo foi tratada no Acérdao do
Supremo Tribunal de Justica, de 08.10.1997, de que foi relator o Conselheiro Lopes Rocha e
cujo busilis radicava, designadamente em saber, se a relagdo familiar entre o arguido
recorrente (condenado, em 1.2 instancia na pena de cinco anos e seis meses de prisdo, pela
pratica de um crime doloso de branqueamento agravado, previsto e punido pelos artigos 23.9,
n.2 1, e 24.9, alinea j), do DL 15/93, de 22 de Janeiro) e o arguido José Carneiro Barros, neto
do recorrente (condenado na pena de 12 anos de prisdo pela pratica de um crime de trafico
agravado de estupefacientes, previsto e punido pelos artigos 21.2, n.2 1 e 24.9, alineas b), c) e
j), do DL 15/93, de 22 de Janeiro e na pena de 12 anos de prisdo pela pratica de um crime de
branqueamento agravado, previsto e punido pelos artigos 23.2 e 24.2 do mesmo diploma
legal), exclui a punibilidade da conduta face ao disposto no n.2 5 alinea b) do artigo 367.2 do
Cadigo Penal.

O Supremo Tribunal de Justica concluiu pela ndo punibilidade do recorrente, afirmando que
“embora a solugdo do n.2 5 alinea b) do artigo 3672 tenha sido incluida na parte especial do
Cadigo, por evidentes razoes sistematicas e de técnica legislativa”. Tratava-se, assim, de uma
solu¢do de caracter geral, sendo aplicdvel a quaisquer crimes praticados pela pessoa em
beneficio da qual o agente do favorecimento actua, sendo que a lei ndo estabelece restri¢es e
o favorecimento é um crime contra a realizacdo da justica. Remata, esclarecendo que sempre
se poderia invocar um argumento de analogia in bonam partem para isentar o recorrente da
punicdo, por estarmos diante de uma lacuna.

Sobre esta questdo debrugou-se Jorge Dias Duarte®® que, numa andlise critica a posicdo
adoptada pelo Supremo Tribunal de Justica, afasta o ambito daquelas causas de exclusdo de
punibilidade ao regime juridico aplicavel ao trafico e consumo de estupefacientes e
substancias psicotrépicas, previsto no DL n.2 15/93, de 22 de Janeiro. E suporta tal
entendimento quer no teor do artigo 48.2 do DL n.2 15/93 (que estatui que “quanto a matéria
constante do presente diploma sdo aplicaveis, subsidiariamente as disposi¢cdes da parte geral
do Cddigo Penal e respectiva legislagdo complementar”), quer no sentido do artigo 9.2, n.2 3,
do Cddigo Civil. Do mesmo modo, sublinha a especial natureza da criminalidade que o
narcotrafico encerra. Aquele autor, afasta ainda o ambito daquelas causas de exclusdo de
punibilidade ao regime juridico plasmado nas alineas b) e ¢) do n.2 1 do artigo 2.2 do DL
325/95, de 2 de Dezembro, dando conta da existéncia de uma lacuna juridica que s6 uma
urgente clarificagdo legislativa podera travar.

30 DUARTE, Jorge Dias, «Branqueamento de capitais e favorecimento pessoal», Revista do Ministério Publico, Ano
23.2, N.2 90, (Abr.-Jun. 2002), pp. 167-177, em comentario ao Acérdido do STJ de 08.10.1997, processo n.2 356/97,
de que foi relator Conselheiro Lopes Rocha.
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1.7. Concurso de crimes

Os problemas relativos a unidade e pluralidade de infraccGes no quadro do crime de
favorecimento pessoal regem-se pelas regras gerais, previstas no artigo 30.2 do Cédigo Penal,
pelo que a unidade do crime é dada, essencialmente, pela unidade do bem juridico atingido.
Desta forma, o nimero de crimes que o beneficiario do auxilio cometeu ndo altera a unidade
do favorecimento®'.

Porém, as acgBes de favorecimento podem estender-se no tempo e, mesmo, repetir-se em
relacdo ao mesmo beneficidario no ambito da mesma investiga¢do criminal, pelo que, neste
caso, estaremos perante um Unico crime de favorecimento®.

Antdnio Medina de Seica preconiza que situagdes de concurso aparente ou legal, a resolver de
acordo com as regras da consuncdo, podem verificar-se em relagdo a outros crimes, sobretudo
dos que se destinam a tutelar a administracdo da justica: o crime de falso testemunho,
previsto e punido pelo artigo 360.2 e o crime de tirada de presos, previsto e punido pelo artigo
349.2, ambos do Cddigo Penal. Assim, estes crimes consomem o crime de favorecimento
pessoal.

Porém, o cenario sera outro, quando os crimes-meio violem bens juridicos distintos do bem
juridico tutelado pelo crime de favorecimento pessoal. Ndo ha razbes validas para sustentar

III

que o crime de favorecimento pessoal “absorve” os crimes cometidos como “meio” e com
intencdo de o realizar, pelo menos, quando os crimes-meio ndao se destinem a tutelar a
administragdo da justica. Assim, por exemplo, o crime de favorecimento pessoal ndo consome
o crime de falsificagdo de documento, atenta a diferenga, na sua fungdo e na sua relevancia
valorativa, dos bens juridicos protegidos pela incriminacdo da falsificacdo de documento e do
favorecimento pessoal, sob pena de violagdo do principio da legalidade (artigo 29.2, n.2 1) ou o

do ne bis in idem material (artigo 29.2, n.2 5)**3*.

No caso de concurso com o crime de homicidio, a intencdo de favorecer pode ser um
fundamento de agravacdo, pelo que neste caso existird um concurso efectivo entre o
homicidio qualificado e o crime de favorecimento pessoal. Anténio Medina de Seica, muito
embora sublinhe que o particular desvalor inerente ao facto de a morte visar a impunidade de
outra pessoa ja estd presente na agravagao da pena do homicidio, pelo que, nesta hipdtese, o
crime de favorecimento seria consumido pela qualificagdo do homicidio, conclui que a
autonomia dos respectivos bens juridicos permanece. Mais esclarece que é a acrescida

3 Neste sentido, Antonio Medina de Seiga, ob. cit., pag. 597.

32 Neste sentido, Anténio Medina de Seiga, ob. cit., pag. 598.

% Na senda do expendido no Acérddo da Relagdo do Porto de 05-07-2006, relatado pela Desembargadora Isabel
Pais Martins, disponivel em www.dgsi.pt.

A propdsito de concurso entre branqueamento, receptacdo e favorecimento pessoal, tenha-se em vista o
comentdario de Pedrosa Machado ao Acérdao de 12 de Dezembro de 1996 da 4.2 Vara Criminal do Porto, processo
n.2 166/96, publicado em Droga - Decisées de Tribunais de 1.2 Instdncia - 1996, Comentdrios, edi¢do da Presidéncia
do Conselho de Ministros - Gabinete de Planeamento e de Coordenagido do Combate a Droga, 1998, pégs. 241/2,
em que se refere que “atentando em que o facto prévio da estrutura do branqueamento é precisado pelo art. 23.2
da lei da droga, esta norma deve ter-se como especial relativamente a receptagdo e ao favorecimento, razdo por
que sera ela que prevalecerd”.
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censurabilidade dos motivos que determinam a morte (para o caso: encobrir) que justificam o
plus de punicdo em face do homicidio simples, porém, esse plus ndo consome o especifico
conteudo de desvalor insito ao crime de favorecimento.

2. Destringa de figuras afins

Muito embora o favorecimento pessoal constitua um delito auténomo em face do crime
praticado pelo beneficidrio da ajuda prestada, ja salientamos que este delito conforma de
maneira relevante a aplicagdo do artigo 367.2, n.2 1, do Cédigo Penal, razdo pela qual, o crime
de favorecimento pessoal pode ser caracterizado como um tipo derivativo, secundario,
acessorio ou de conexdo™.

E, neste conspecto, semelhante aos crimes de branqueamento de capitais, de receptacdo e ao
de auxilio material, uma vez que todos estes tipos legais de crime fazem derivar o seu
conteudo de ilicitude, embora de formas diferentes, do facto principal36.

Na esteira de Jorge Godinho, podemos denominar estes crimes que pressupdem um ilicito
tipico anterior de “adesdes posteriores” ou “pds-factos”.

Na perspectiva do plano das figuras afins, propomo-nos a destringar, ainda que em breves
linhas, o crime de favorecimento pessoal de infrac¢Ges préximas, os pds delitos pré-existentes,
como a receptacdo, o auxilio material e o crime de branqueamento de capitais, com os quais
se pode estabelecer algum paralelismo, ndo olvidando a sua génese legislativa, como forma de
encobrimento e ainda a sua demarcac¢ado da cumplicidade.

N3o sendo objectivo deste trabalho o estudo aturado das figuras afins, apds breve introducdo
dos tipos legais em causa (receptagdo, auxilio material e branqueamento de capitais) e da
cumplicidade, focar-nos-emos, sobretudo, nas similitudes e diferencas que destringam aquelas
figuras do crime de favorecimento pessoal.

2.1. Do encobrimento

A conturbada evolug¢do do tratamento doutrinal e legislativo das “adesdes posteriores” oscilou
entre a sua consideracgdo como encobrimento, regulado na parte geral e a criminalizagao
auténoma na parte especial, que sucedeu com o Cédigo Penal de 1982, n3o deixando
duvidas quanto a inexisténcia da comparticipagdo ex post facto’®.

% Godinho, Jorge Alexandre Fernandes, Do crime de «branqueamento» de capitais. Introdugdo e tipicidade, 2001,
nota 1, pagina 15.

%% Ou do facto referencial como fala Pedro Caeiro, a propdsito do facto ilicito tipico patrimonial antecedente a
receptacdo; de facto prévio a doutrina alemd; de reato pressuposto, a doutrina italiana, que considera o
favorecimento como um crime acessério do delito pressuposto.

37 Caeiro, Pedro, em nétula prévia ao artigo 231.2, in Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal, Volume |,
pag.471.

38 Nestes termos, Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, QuestGes Fundamentais, A doutrina geral do
crime, pag. 758, nota 23.
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Assim, no seguimento da solucdo constante dos Projectos de Eduardo Correia (cf. art. 439.9),
com a entrada em vigor do Cddigo de 1982, o favorecimento pessoal, bem como o
favorecimento dito real ou auxilio material e a receptagdo passaram, de novo, a constituir
tipos de ilicitos auténomos e ja ndo meras espécies da figura geral do encobrimento que, a
Reforma de 1884 colocara na drbita da comparticipacdo criminosa, juntamente com a autoria
e a cumplicidade. Dispunha o artigo 19.2 do Cddigo Penal de 1852-86: "Os agentes do crime,
sdo autores, cumplices ou encobridores", cabendo ao artigo 23.2 enumerar os diversos casos
de encobrimento.

O encobrimento passou a ser uma modalidade de participa¢do criminosa, sendo o encobridor
punido com referéncia ao crime cometido pelo autor, “suposto que dele tenha tomado
conhecimento”™.

Segundo o Professor Eduardo Correia, o encobrimento, traduzia-se, assim, em iludir ou subtrair
alguém as investigacGes da autoridade (favorecimento pessoal) ou em assegurar ou aproveitar
as vantagens ou produto do crime cometido por outrem (favorecimento real - receptacao).

Ora, o tratamento unitdrio das formas de encobrimento atras explanadas, centrado na comum
caracteristica de todas elas implicarem um auxilio, deixa de algum modo real¢ado, por um
lado, que se tratam de figuras proximas, mas por outro que, tendo em conta a diferente
finalidade que preside a conduta do autor do auxilio e os distintos efeitos que produzem na
ordem social, também tém diferencas.

Alids, foi justamente a considerarao da diversidade de bens juridicos atingidos, ndo s6 entre o
crime do autor principal e a conduta encobridora, mas mesmo entre as diversas formas de
encobrimento (umas dirigidas a vantagem patrimonial do encobridor, outras a conseguir a
impunidade do autor do crime, impedindo, portanto, a realizagdo da justi¢a), que, conduziu a
maior parte das legisla¢gbes da actualidade a autonomizar o encobrimento em diferentes tipos
legais de crime.

2.2. Dareceptagao

Grosso modo, o crime de receptagdo, previsto e punido no artigo 231.2 do Cédigo Penal,
respeita a “coisa que foi obtida por outrem mediante facto ilicito tipico contra o patriménio”.

Trata-se, a semelhan¢a do crime de favorecimento pessoal, de um crime que pressupde a
pratica por outrem de um facto criminalmente ilicito.

Porém, o crime de receptacdo vai mais longe na conformacao do crime referencial, uma vez
gue exige que este preencha o tipo de ilicito (objectivo e subjectivo) de um crime patrimonial.

Mais, diferentemente do crime de favorecimento pessoal, as concretas condicdes em que o
facto referencial foi praticado (por exemplo, a identidade do agente e da vitima, o local e o

$Como se escreveu no Acérdio do STJ de 21.12.1966, in BMJ 162, pag. 215 e no Acérddo do STJ de 12/01/1973, in
BMJ 223, pag. 91.
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modo de obtengdo da coisa, etc.) sdo irrelevantes e, por isso ndo carecem de ser provadas. O
mesmo se diga da concreta subsuncao juridica do facto (por exemplo, é irrelevante determinar
se o facto referencial constituiu um furto ou um abuso de confianca, desde que seja certo que
integra necessariamente um desses crimes)”.

Note-se, a titulo exemplificativo, que no ambito do crime de favorecimento pessoal, o crime
pressuposto conforma a pena do autor do crime que prestou a ajuda e a ndo apresentagao de
gueixa relativamente ao crime pressuposto preclude a possibilidade de perseguicio do
favorecimento.

O bem juridico protegido do crime da receptacdo é o patrimoénio de outra pessoa, sem
embargo, como admite Medina de Seica, do caracter bifronte daquela infraccdo implicar, por
vezes, para a compreensao de certas solugGes, a convocagao da tutela de bens supra-
individuais. Por sua vez, o crime de favorecimento pessoal tutela a realizacdo da justica penal,
com as especificidades que também ja nos debrugamos.

Quer no crime de favorecimento pessoal, quer no dmbito do crime de receptacdo, ndo ha lugar
a punicdo do agente do crime principal pelo facto posterior, por tal comportar uma dupla
punicdo, ou seja, uma redundancia, visto que a necessidade politico-criminal sé ocorre em
relacdo a terceiros*. Ja em relagdo ao préprio agente a atitude da lei é outra, esclarece aquele
autor. No ambito da receptacdo, “a punicdo em concurso efectivo do agente do facto principal
contra o patriménio de que resultaram os bens representaria uma sua penaliza¢cdo quer pela
violacdo da norma primaria em causa — p. ex., a que proibe o furto — quer pela norma
secunddria que proibe as condutas que consistem no aproveitamento das utilidades
econdmicas da coisa furtada. Este Ultimo aspecto — o exaurimento subsequente a consumagao
formal — ja é considerado na proibicdo do crime principal (....) sendo a venda (bem como o
consumo ou a destrui¢ao) da coisa furtada um dos exemplos mais correntes de facto posterior
co-punido”.

No ambito do favorecimento tem aplicagdo o mesmo tipo de consideragdes. “A punibilidade,
em concurso efectivo, do facto principal e do auto-favorecimento, representaria uma puni¢do
do agente quer pela infraccdo da norma primaria que proibe o crime precedente praticado,
quer pela infracgdo da norma secunddria que visa assegurar a possibilidade de as autoridade
competentes levarem a cabo actividades probatdrias ou preventivas ou a execugdo de penas
ou de medidas de seguranca (e desde logo a descoberta e captura do agente).... De onde
resulta que a ndo colaboragdo para a propria condenagdo — desde logo, através da fuga — nao
tem valor juridico auténomo para efeitos punitivos, sendo uma redundancia e uma

desproporgdo punir o agente também a este titulo”*.

0 Neste sentido, Pedro Caeiro, em anotagdo ao artigo 231.2, in Comentario Conimbricense do Cddigo penal,
Volume Il, pag. 479.

£ a estes que se proibe o «encobrimento» ou «ndo adesdo» ao facto praticado, pois tal conduta pode
nomeadamente dificultar a prova em processo penal, a aplicagdo das reacgdes penais, e a satisfagdo dos interesses
da vitima.

2 GODINHO, Jorge Fernandes, Sobre a punibilidade do autor de um crime pelo branqueamento das vantagens dele
resultantes, disponivel em https://www.oa.pt/upl/%7B32eaebcl-ac45-417b-b9b7-2c0900ce86d1%7D.pdf.
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2.3. Do auxilio material

O crime de auxilio material encontra-se plasmado no artigo 232.2 do Cddigo Penal e consiste,
grosso modo, em auxiliar outra pessoa a aproveitar-se do beneficio de coisa obtida por meio
de facto ilicito tipico contra o patriménio.

Diversamente do que sucede com a receptacdo, s6 hd auxilio material se o auxiliado for o
autor do facto referencial, como a leitura do preceito inculca®, razdo pela qual se pode dizer,
na esteira de Antdnio Medina de Seica, que se trata ainda, em certo sentido, de um
"favorecimento pessoal no ambito material". Pretende-se assim "isolar" o autor do facto
referencial, dificultando-lhe a utiliza¢do da coisa. Eis aqui a razdo da necessidade de punir o
auxilio, a titulo de autoria, num tipo auténomo: o aproveitamento do beneficio da coisa
ilicitamente obtida.

Desta feita, o legislador portugués, ao invés do crime de favorecimento pessoal, encara o
auxilio material como um crime essencialmente patrimonial. Esta conclusdo decorre ndo sé da
colocagdo sistematica do crime, como também de a coisa dever ter sido obtida por outra
pessoa através de facto ilicito tipico contra o patrimdnio.

No que toca as afinidades com o crime de favorecimento pessoal, valem aqui as consideracdes
efectuadas em 2.2., designadamente em dois aspectos: pressupde a pratica por outrem de um
facto criminalmente ilicito e por ndo da lugar a puni¢do do agente do crime principal também
pelo facto posterior.

2.4. Do branqueamento de capitais

O branqueamento de capitais, tipificado no artigo 368.2 - A do Cddigo Penal, traduz-se nas
seguintes ac¢les: converter, transferir, auxiliar ou facilitar alguma operacdo de conversdo ou
transferéncia de vantagens obtidas por si ou por terceiro, directa ou indirectamente, ocultar
ou dissimular a verdadeira natureza, origem, localizagdo, disposicao, movimentagdo ou

titularidade das vantagens, ou os direitos a ela relativos** *.

Jorge Fernandes Godinho™, refere a grande similitude entre o crime de favorecimento pessoal
e o crime de branqueamento de capitais, devendo-se entender que a distincdo entre eles
passa pela distingdo «candnica» entre pessoas e coisas. O primeiro referido a aplicacdo de
penas e medidas de segurancga a pessoas e o outro referido ao confisco de bens.

Pese embora a similitude, a verdade é que o crime de favorecimento pessoal, exige um facto
ilicito, tipico, culposo e punivel, ou seja, um crime.

43 LEAL-HENRIQUES, Manuel de Oliveira/SANTOS, Manuel José Carrilho de Simas, ob. cit., pag. 1573.

* paulo Pinto de Albuquerque, in ob. cit., pag. 955.

* Sobre o branqueamento de capitais, com detalhada evolugao legislativa e comparagdo a outros ilicitos criminais,
vide o extenso acérddo do STJ de 11.06.2014,relatado pelo Conselheiro Raul Borges, disponivel em www.dgsi.pt.

* Godinho, Jorge Fernandes, Do crime de «branqueamento» de capitais, 2001, pag. 246.
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Por sua vez, o crime de branqueamento de capitais basta-se com a prdtica de um facto “ilicito”
e “tipico”, o qual que pode ser consumado ou tentado, do mesmo modo que ndo exige que
tenha sido efectivamente punido. O facto ilicito e tipico de que decorre a vantagem é definido
de acordo com um critério misto que conjuga uma cldusula geral (todos os factos ilicitos tipicos
puniveis com pena de prisdo de duragdo minima superior a 6 meses ou de duracdo maxima
superior a 5), um catdlogo de crimes e uma remissdo para um elenco constante de uma lei
extravagante®’.

Também, no ambito da celeuma doutrinal e jurisprudencial que abarcou o crime de
branqueamento de capitais — saber se um agente pode e deve ser condenado pela pratica de
um crime de que obteve vantagens econdmicas (crime precedente) e, em acumulacdo ou
concurso efectivo pelo crime de branqueamento (crime subsequente ou secundario) das
vantagens resultantes dessa mesma infrac¢do — se tém acometido grandes similitudes com o
crime de favorecimento pessoal, principalmente da tese minoritdria defendida por Jorge
Godinho™®. Este autor pugna pela impunidade do crime de branqueamento de capitais quando
cometido pelo mesmo autor do crime precedente esgrimindo o argumento de que no direito
portugués, os factos posteriores a um ilicito criminal de tipo aquisitivo sdo sempre impunes,
como ja vimos que sucede na receptagdo, auxilio material e no favorecimento pessoal.
Porquanto, defende aquele autor que tal também devera suceder no ambito do
branqueamento de capitais praticado pelo autor do crime precedente.

Nesta senda, entende Jorge Godinho que o crime de branqueamento de capitais pode ser
caracterizado como um tipo derivativo, secunddrio, acessorio ou «de conexdo», sendo em
tudo analogo ao favorecimento pessoal, a receptagao e ao auxilio material ao criminoso, visto
que todos estes tipos legais fazem em parte derivar o seu conteudo de ilicitude, embora nem
sempre da mesma forma, do facto principal.

Na doutrina ganha também relevo José de Oliveira Ascensido® que, depois de apontar a
proximidade do «tipo bdsico» de branqueamento ao favorecimento pessoal, por daquele
primeiro ilicito constar a expressdao “com o fim de ajudar”, embora sem o reduzir a uma
modalidade deste, “e isto porque é paralelamente previsto o «fim de ocultar ou dissimular a
sua origem ilicita»”, conclui pela falta de proporcionalidade das penas previstas para um e
outro crime.

Também Rodrigo Santiago™, ao versar sobre o tipo do artigo 410.2 do Cédigo Penal de 1982
(favorecimento pessoal ou encobrimento), afirma que “o branqueamento ainda releva do
favorecimento pessoal, pois o branqueador, embora s6 de forma consequencial, também

* paulo Pinto de Albuquerque, in ob. cit., pag. 956.

* Com uma resenha doutrinaria elucidativa, destringando a tese maioritdria e minoritaria e esgrimindo os
argumentos contra e favor, acerca desta questdo, vide Paulo Pinto de Albuquerque, in ob. cit., pags. 950 e ss.

49 ASCENSAOQ, José de Oliveira, Branqueamento de capitais: Reacgdo criminal, Estudos de direito bancario, Coimbra
Editora, Agosto de 1999, pags. 347/8.

%0 Rodrigo Santiago, O «Branqueamento» de capitais e outros produtos do crime, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 4, Fasc. 4.2, Outubro-Dezembro de 1994, Aequitas, Editorial Noticias, Lisboa (pags. 497 a 560), a pags.
525.
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actua com a inten¢do ou com a consciéncia de evitar que quem praticou um crime seja
submetido a reacgao criminal”.

N3o podemos deixar de notar evidentes similitudes ainda no que toca a inser¢do sistematica
na parte especial do Cddigo Penal, indiciadora do bem juridico que protegem: a realizacdo da
justica, com a particularidade de no crime de branqueamento de capitais, se protelar a
particular vertente da perseguicado e do confisco pelos tribunais dos proventos ilicitos.

Em paralelo com o n.2 3 do artigo 367.2, atinente ao limite da pena, o n.2 10 do artigo 368.2 A,
preceitua que a pena concreta aplicada ao crime de branqueamento ndo pode ser superior ao
limite maximo da pena aplicdvel ao crime precedente e, no caso de pluralidade de crimes
precedentes, ao limite maximo da pena aplicavel ao mais graves dos crimes precedentes. Esta
limitacdo da pena concreta depende da determina¢ao da natureza do crime precedente, ainda
que n3o se tenha apurado o autor do mesmo®".

Com a mesma similitude que ja vimos para o crime de favorecimento pessoal, também o n.2 5
do artigo 368.2 A prevé uma condicdio material de exclusdo da pena do crime de
branqueamento: o facto ndo é punivel quando o procedimento criminal relativo aos crimes
precedentes dependerem de queixa e a queixa nao tenha sido tempestivamente apresentada.

2.5. Da cumplicidade

Nas palavras de Antdnio Medina de Seica e num critério apenas tendencialmente correcto,
como bem sublinha, a destringca entre o crime de favorecimento e a participagao criminosa,
designadamente a cumplicidade, reside na delimitagdo temporal do momento do auxilio, ou
seja, em que a ajuda é prestada. Assim, se o auxilio for anterior ou, pelo menos,
contemporaneo do facto principal existe cumplicidade. Por sua vez, se for posterior, estamos
perante um crime de favorecimento.

Explica aquele autor que a ac¢do de favorecimento (por exemplo, a preparagdo de um
esconderijo para o autor do facto principal) pode ocorrer muito antes do outro crime, situagdo
que deita por terra tal critério.

Na esteira da doutrina alemd, que ao tema se tem dedicado, "decisivo ndo é o momento
temporal em que a ac¢do é realizada, mas sim o momento em que os seus efeitos se

produzem" e o " critério distintivo entre comparticipagao e favorecimento ndo pode ser
meramente cronoldgico”, pelo que o efeito da ac¢do do favorecimento pessoal, deve ocorrer
depois de o crime do agente auxiliado ter cessado. Porém, tal ac¢do pode ter sido realizada
antes do cometimento do facto principal®?.

Dificuldades acrescidas surgem, porém, quando a ajuda é prestada durante o decurso de um
crime permanente, como por exemplo o crime de sequestro. Nesta sede, importard atender a

"direcgdo lesiva" da conduta, pelo que "quando ela se insira na dinamica prépria do crime

> paulo Pinto de Albuquerque, in ob. cit., pag. 956.
>2 Anténio Medina de Seica, ob. cit., pag. 601.
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permanente existira comparticipacdo no crime (permanente). Diferentemente, se a ajuda,
ainda que desenvolvida durante a permanéncia do crime, ndo incide sobre a situacao lesiva,

estaremos perante um simples favorecimento>>".

Em resumo, a distincdo entre a cumplicidade e o favorecimento deve tratar-se consoante a
conduta auxiliadora concorra ou nao para a realizagdo do crime principal.

3. Pratica e gestao processual
3.1. Consideragoes gerais

Nos termos do artigo 241.2 do Cédigo de Processo Penal, “ o Ministério Publico adquire noticia
do crime por conhecimento proprio, por intermédio dos 6rgdos de policia criminal ou mediante
denuncia”. Relativamente ao crime em analise, com frequéncia o Ministério Publico adquire a
noticia do crime através de auto de noticia remetido ao magistrado de turno, como
expediente, devendo o mesmo ser registado e autuado como favorecimento pessoal ou
através de certidao extraida do processo relativo ao crime pressuposto.

Tratando-se de um crime publico, o Ministério Publico tem legitimidade para promover o
procedimento criminal, nos termos dos artigos 48.2 e 262.2, n.2 2, ambos do Cédigo de
Processo Penal, em ordem ao principio da oficialidade, plasmado no artigo 219.2 da
Constituicdo da Republica Portuguesa.

Resulta das disposi¢des conjugadas dos artigos 53.2, 241.2 a 247.2 e 262.2, n.2 1, todos do
Cadigo de Processo Penal, a obrigatoriedade da abertura do inquérito pelo Ministério Publico,
uma vez recebida a noticia do crime, sob pena de nulidade (artigo 119.9, alinea d), do Cddigo
de Processo Penal). A coadjuva-lo estdo os drgdos de policia criminal que actuam sob a sua
orientagdo e na sua dependéncia funcional — cfr. artigos 55.2, 56.2 e 263.2, todos do Cédigo de
Processo Penal e artigo 2.2, da Lei de Organizacdo da Investigacdo Criminal (Lei n.2 49/2008, de
27 de Agosto).

O crime em analise ndo é da competéncia reservada da Policia Judicidria, pelo que, as
diligéncias a realizar no terreno podem ser realizadas pelos restantes 6rgdos de policia
criminal®, designadamente a Guarda Nacional Republicana e a Policia de Seguranca Publica,
nos termos do artigo 6.2 da Lei de Organizac¢do da Investigacao Criminal.

A priori, poder-se-ia dizer que sera competente para a realizacdo do inquérito o Ministério
Publico que exercer fungdes no local em que se verificou o favorecimento ou onde se praticou
o ultimo acto de execucdo, atento o teor dos artigos 19.2, n.2 1 e n.2 3, 264.2, n.2 1, todos do
Cadigo de Processo Penal e artigo 7.2 do Cédigo Penal.

>% Anténio Medina de Seica, ob. cit., pag. 602.

>4 Ademais, atento o teor da Circular da PGR n.2 6/2002, de 11 de Margo, ponto I.1., “Os Magistrados do Ministério
Publico intervirdo directamente nos inquéritos relativos a crimes puniveis com pena de prisdo superior a 5 anos,
analisando a noticia do crime, e, em principio, definindo as diligéncias de investigagdo a levar a cabo, ou
participando directamente na sua realizagdo, quando o julguem oportuno”.

CENTRO .
DE ESTUDOS 203 :
JUDICIARIOS




O CRIME DE INFIDELIDADE E O CRIME DE FAVORECIMENTO PESSOAL

7. O crime de favorecimento pessoal face a figuras afins. Enquadramento juridico, pratica e gestao processual

Porém, por forca das regras da conexdo processos (artigo 24°, n.2 1, alinea d), do Cédigo de
Processo Penal), o inquérito atinente ao crime pressuposto e o de favorecimento deverao ser
tramitados conjuntamente, com dbvias vantagens na produc¢do de prova e na descoberta da
verdade material.

O planeamento estratégico do inquérito devera passar por:

— Assegurar que os 6érgdos de policia criminal levaram a cabo os actos necessarios e urgentes
destinados a assegurar os meios de prova, por exemplo, procedendo a exames dos vestigios do
crime, assegurando a manutengao do estado das coisas e dos lugares, colher informagdes das
pessoas que facilitem a descoberta dos agentes do crime e a sua reconstituicdo, proceder a
apreensbes ou adoptar medidas cautelares necessarias a conservacdo ou manutenc¢do dos
objectos apreendidos, nos termos do disposto nos artigos 55.2, n.2 2 e 248.2 e seguintes do
Cddigo de Processo Penal;

— Avaliar as diligéncias que deverdo ser realizadas com urgéncia, tendo em consideragao a
preservacao da prova;

— Avaliar os elementos de prova que podem ser imediatamente solicitados as entidades
competentes;

— Analisar o tipo legal de crime, destringando qual das modalidades de favorecimento pessoal
estd em causa, sendo que a plasmada no n.2 1 do artigo 367.2 congrega mais especialidades,
como ja vimos no plano tedrico e adiante abordaremos numa vertente mais pratica;

— Realizar ou delegar as diligéncias destinadas a prova dos elementos tipicos daquele crime,
nos termos dos artigos 124.2 e 125.2 do Cddigo de Processo Penal.

Atendendo a moldura penal do crime em analise, fica afastada a possibilidade de aplicacdo das
medidas de coaccdo de proibicdo e imposicdo de condutas, obrigacdo de permanéncia na
habitagdo ou prisdao preventiva, nos termos dos artigos 200.2, 201.2 e 202.2, todos do Cddigo
de Processo Penal.

Fica também afastada a possibilidade de recorrer a escutas telefénicas ou afins, nos termos
dos artigos 187.2,n.2 1, al. a), e 189.9, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal.

Porém, se num processo for autorizada a intercepc¢do e gravagao das conversac¢des de e para o
telemével de arguido a quem se imputa a pratica de um crime de catalogo, tendo como
assente que a intercepgao foi validamente autorizada no ambito da investigacdo, por exemplo,
um crime de lenocinio e se essa operacao permitiu conhecer o envolvimento de outrem numa
situacdo que consubstancie o crime de favorecimento pessoal daquele, a prova obtida por esse
meio é vdlida em relagdo ao autor do favorecimento, por se estra perante uma situagao de
conhecimento de investigagdo™.

> Nos precisos termos em que foi descrito, veja-se o Acérddo da Relagdo do Porto, de 12-12-2007, relatado por
Artur Madeira, disponivel em www.dgsi.pt, onde se concluiu que a questdo central na distingdo entre
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A realizagdo de buscas domicilidrias, da competéncia do Juiz de Instru¢do Criminal nos termos
dos artigos 177.2, n.2 1 e 269.2, n.2 1, al. c), do Cddigo de Processo Penal, poder-se-a justificar,
tendo em conta a necessidade de recolher provas que o arguido detenha na sua posse e ou
guardou em sua casa.

O interrogatdrio do arguido (cfr. artigos 141.2, 143.2 e 144.2 do Cddigo de Processo Penal)
deve ser realizado ja numa fase mais avangada do inquérito devendo ser preferencialmente
presidido pelo magistrado do Ministério Publico.

3.2. Diligéncias do inquérito:

Registado, distribuido e autuado o inquérito como crime de favorecimento pessoal, no
primeiro despacho de direc¢do do inquérito, cumprira ordenar as seguintes diligéncias:

— Requisitar certiddo de registo criminal do arguido, a fim de averiguar a auséncia de
condenacgdo anterior por crime da mesma natureza, para eventual aplicacdo da suspensao
provisdria;

— Requisitar certiddo de nascimento do arguido, a fim de averiguar eventual causa de exclusdo
da culpa, nos termos do n.2 5 do artigo 367.2.

- Solicitar informacdo sobre se corre termos algum processo onde o arguido intervenha, com
relevo para o inquérito;

- Interrogar o arguido, querendo este prestar declaracdes, a fim de:

= Concretizar os factos participados, nomeadamente circunstanciando no espago e no
tempo a ocasido em que o arguido impediu, frustrou ou iludiu actividade probatéria ou
preventiva de autoridade competente ou prestou auxilio a outra pessoa com a intengao
ou com a consciéncia de, total ou parcialmente, impedir, frustrar ou iludir execucdo de
pena ou de medida de segurancga que |lhe tenha sido aplicada;

= Com que motivacdo/intencdo actuou;

= Esclarecer se tém alguma relacdo de parentesco com o autor do crime pressuposto e em
caso afirmativo, qual;

= Averiguar das suas condi¢Ges econdmicas e financeiras.

“conhecimentos fortuitos” [conhecimentos que ndo se reportam ao crime cuja investigacdo legitimou a escuta] e
“conhecimentos da investigagdo” [conhecimentos que, ao invés, se relacionam com a investigagdo em curso] se
prende com o “objecto do processo”. Entende-se, de forma pacifica, que o processo abarca ndo sé o nucleo de
factos sobre os quais ja se reuniram indicios, mas também todos os outros que advenham a [ou da] investigagdo e
que com ele estejam conexionados, numa relagdo de concurso ideal ou aparente, ou numa relagdo de comprovagao
alternativa dos factos, ou ainda numa relagdo de comparticipagdo ampla que engloba nao so6 os diversos casos de
comparticipagcdo criminal mas também formas como o favorecimento pessoal, o auxilio material ou a receptagao.
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— Nos mesmos termos deverdo ser inquiridas testemunhas, as quais deverdo confrontadas
com as questdes anteriores com as devidas adaptacdes, a par da solicitacdo de nome e morada
de outras testemunhas, que ndo sejam ainda conhecidas, com conhecimento directo dos
factos participados;

- Caso o arguido se encontre em parte incerta, solicitar a INTERPOL e ao SEF o controle das
entradas e saidas dos aeroportos, a par de outras diligéncias para apurar o respectivo
paradeiro.

- No caso de estar em causa a modalidade de favorecimento pessoal, plasmada no artigo
367.2, n.2 1, serd imprescindivel aferir da existéncia do crime pressuposto, para assim,
determinar a tipicidade do favorecimento pessoal.

Neste conspecto, antevemos trés cendrios®:

= Se o julgamento do crime pressuposto teve lugar antes do favorecimento, aquele estd
comprovado através de tal julgamento, pelo que hd que solicitar certiddo da sentenca, de
preferéncia, com informacdo da data do seu transito em julgado. No caso de, no processo
relativo ao crime pressuposto, o autor tenha sido absolvido, tal, ndo alterard, sem mais, a
decisdo que antes tenha condenado o autor do favorecimento. Este terd de servir-se doutros
meios para se aproveitar da situacdo, por exemplo, socorrendo-se da revisdo do processo’.

= Se o crime pressuposto e o de favorecimento forem tramitados conjuntamente, como,
alias, é imposto por forca das regras da conexdo processos, ndo se antevéem aqui quaisquer
dificuldades de indole probatdria, bastando para tal o acompanhamento dos autos referentes
ao crime pressuposto ou a solicitacao das principais pecas processuais;

. Porém, no caso de o crime pressuposto nao ter sido ainda objecto de julgamento, basta
em regra, que o tribunal que conhece do favorecimento pessoal, faca um juizo de prognose,
munindo-se dos elementos probatdrios existentes naquele primeiro inquérito, devendo para
tal, solicitar a consulta dos autos, pedir o seu acompanhamento ou ainda a remessa das
principais pecas processuais que o compdem. Se contudo, ndo se determinar ao certo qual
terd sido o concreto tipo de crime cometido pelo beneficiario do favorecimento, devera o
titular do inquérito solicitar os elementos existentes naquele processo e concluir com
seguranca que ele terd praticado um de entre varios crimes, sendo que a limitacdo
estabelecida no n.2 3 é dada pela pena menos grave desses crimes. Quando ndo chegue a
determinar, com segurancga, que o favorecido tenha cometido qualquer crime, exigindo o n.2 1
a pratica de um crime, faltara a tipicidade e o autor do favorecimento terd de obter juizo
absolutdrio.

% Neste sentido, descrevendo a posi¢cdo de Anténio Medina de Seiga, PEREIRA, Victor Sa e LAFAYETTE, Alexandre,
ob. cit., pag. 890 e 891.

" Neste sentido, descrevendo a posi¢do de Antdnio Medina de Seiga, PEREIRA, Victor Sa e LAFAYETTE, Alexandre,
ob. cit., pag. 891.
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— No caso de estar em causa a modalidade de favorecimento pessoal, plasmada no artigo
367.2, n.2 2: solicitar certiddo da sentenga cuja execugao se lesa, com a informacgao da data do
seu transito em julgado.

3.3. Encerramento do inquérito

3.3.1. Arquivamento do inquérito

Encerrado o inquérito, o Ministério Publico, procede ao arquivamento do inquérito:
a) Nos termos do artigo 277.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal por:

= |nadmissibilidade legal do procedimento criminal (a titulo exemplificativo, a ndo
apresentacdo de queixa relativamente ao crime pressuposto preclude a possibilidade de
perseguicao pelo crime de favorecimento; o crime amnistiado ou prescrito ou a morte do

autor n3o é punivel, por consubstanciar um crime putativo™);

= O arguido nao o ter praticado a qualquer titulo;

= Se ter recolhido prova de que nao se verificou o crime (a titulo exemplificativo, no caso da
modalidade prevista no n.2 1 do artigo 3672: o impedimento de actividades de investigacao
de natureza disciplinar e a contra-ordenacional; condutas que, embora se traduzam num
efectivo auxilio ao agente de um crime e simultaneamente se incluem, num quadro da
actividade normal da existéncia social ou humanitaria; a conduta causa um sensivel atraso na
investigacdo™’; em caso de legitima defesa; o crime favorecido ter sido cometido fora do
territdério nacional, mas o crime cometido pela pessoa favorecida ndao pode ser perseguido pela
justica portuguesa; no caso da modalidade do n.2 2 do artigo 367.2: o auxilio ocorrer depois
da decisdo mas antes do transito em julgado do crime cuja execucdo se pretende evitar).

b) Nos termos do artigo 277.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Penal, por ndo se terem recolhido
indicios suficientes da verificagdo do crime (a titulo exemplificativo, por ndo se terem reunido
indicios suficientes dos elementos tipicos de cada uma das modalidades de favorecimento ja
devidamente analisados no ponto 1.3. deste trabalho).

3.3.2. Suspensdo provisdria do processo

No que concerne ao regime punitivo do crime em anadlise e cumpridos os requisitos legais, sera
de equacionar a aplicacdo do instituto da suspensdo provisdria do processo, nos termos dos
artigos 281.2 e 282.2, ambos do Cddigo de Processo Penal. Ndo obstante tratar-se de um
instituto favoravel a consensualizagdo do conflito, bem como a evitar estigmatizagdes

*8 Neste sentido, Paulo Pinto de Albuquerque, in ob. cit., pag. 956; Contra, Miguez Garcia e Castela Ria, ob. cit, pag.
1209.
** Na perspectiva defendida por Paulo Pinto de Albuquerque, mas ja ndo na de Medina de Seiga, como vimos.
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decorrentes do julgamento, cremos que a aplicacdo deste instituto deverd ser apenas residual
tendo em conta a dificuldade em demonstrar alguns dos pressupostos previstos,
designadamente a auséncia de um grau de culpa elevado (artigo 281.2, n.2 1, alinea e), do
Cédigo de Processo Penal)®.

Por outro lado, sendo um instituto de consenso, a suspensdo proviséria do processo pressupoe
a necessaria concordancia do arguido (e do assistente), antevendo-se que na maioria das
situacdes, tendo em conta o amago do crime de favorecimento, onde se cruzam condutas que,
embora se traduzam num efectivo auxilio ao agente de um crime, simultaneamente se
incluem, num quadro da actividade normal da existéncia social ou humanitaria, seja frequente
que o arguido negue a imputacdo do crime ou pretenda apresentar provas que o favoregam.

No que concerne as injun¢des ao arguido, temos por mais adequada, em primeira linha, a
prevista no artigo 281.92, n.2 2, alinea a), do Cddigo de Processo Penal, ou seja, a atribuicdo de
uma indemnizacdo ao lesado, de forma acautelar uma adequada reparagdo da vitima e
injuncdo de pagamento de quantias pecuniarias a instituicdes de solidariedade social.

Importa nesta sede averiguar das condi¢cdes econdmicas e financeiras do arguido, em sede de
interrogatdrio, a fim de se evitar duplica¢do de diligéncias e delongas escusadas no processo.

3.3.3. Processo Sumarissimo

Caso a suspensdo proviséria do processo ndo seja legalmente admissivel ou os factos em
concreto ndo o aconselhem, considera-se que, por partilhar grande parte das vantagens supra
referidas, devera lancar-se mao do processo sumarissimo, previsto no artigo 392.2 e seguintes
do Cddigo de Processo Penal.

Nos termos da Directiva 1/2016 (Capitulo V), o Ministério Publico tem legitimidade, em
processo sumarissimo, para formular pedido de reparacdo civil a solicitacdo de qualquer
lesado, de entidade a quem deva representacdo, assim como nas situagdes enquadraveis no
artigo 82.2 A do Cddigo de Processo Penal.

Na escolha da pena, sendo ao crime em analise, “aplicdvel, em alternativa, pena privativa e
pena ndo privativa da liberdade, o tribunal dd preferéncia a sequnda sempre que esta realizar
de forma adequada e suficiente as finalidades da puni¢Go”, nos termos do artigo 70.2 do
Cédigo Penal.

% Como refere José P. Ribeiro Albuquerque, Consenso, Aceleragdo e Simplificagdo como Instrumentos de Gestdo
Processual, pag. 24: “Como ensina Faria Costa, «auséncia de grau de culpa elevado», o uso comum das palavras e
no sentido que desse uso resulta, é bem diferente de «culpa pouco grave» ou «culpa diminuta», i.e. ndo muito
grave ndo é o mesmo que pouco grave ou diminuta, embora estas estejam contidas naquela expressdo por
raciocinio de ldgica linear. E mais extensa e de menor intensidade — no que ao juizo de culpa e ilicitude se refere —a
conduta ndo muito grave do que o é a conduta com culpa e ilicitude diminutas ou pouco graves. O ndo muito grave
ainda consente um nivel de intensidade de gravidade da conduta que ndo é contido na pouco grave ou diminuta”.
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Valem aqui as consideragdes tecidas para as condi¢cdes econdmicas do arguido em sede de
suspensdo proviséria do processo, com uma nota relativa a medida concreta da pena, em que
releva aqui a limitacdo do n.2 3 do artigo 367.2: a pena concreta a aplicar ao autor do
favorecimento ndo pode ser superior a prevista na lei para o facto cometido pela pessoa em
beneficio da qual se actuou.

3.3.4. Acusagao

Deduz acusag¢do, demonstrando:

Em caso de estar perante a modalidade de favorecimento plasmada no artigo 367, n.2 1:
= Descrigdo as circunstancias espacio-temporais em que o arguido actuou;

=  Concretizagdo do impedimento e frustracdo da actividade probatdria ou preventiva de
autoridade competente, corporizando, especifica e detalhadamente, cada uma dessas
condutas, os meios de que lancou mdo e identificando os impedimentos causados pelas
mesmas;

. Efectuando de modo factico a conexdo entre a actuagao do arguido e do autor do crime
pressuposto, descrevendo, localizando a conduta do arguido e a forma como obstaculizou a
entidade competente, no ambito do crime pressuposto;

=  Actuacdo de forma livre, voluntaria e consciente, com o propdsito de evitar que outra
pessoa, que praticou um crime, seja submetida a pena ou medida de seguranca, bem sabendo
que actuando da forma descrita e através dos meios referidos impedia a actividade probatodria
e ou preventiva, levada a cabo por certa entidade competente, obstaculizando a realizacdo da
justica.

=  Que o agente sabia que a sua conduta era proibida e punida por lei penal.
Em caso de estar perante a modalidade de favorecimento do artigo 367.2, n.2 2:
=  Descrigao das circunstancias espacio temporais em que o arguido actuou;

=  Concretizagdo a prestacdo de auxilio a outra pessoa, corporizando, especifica e
detalhadamente, cada uma dessas condutas, os meios de que langou mao, etc.;

=  Efectuando de modo factico a conexdo entre a actuacdo do arguido e a forma como
obstou a execucdo de pena do favorecido, identificando a senteng¢a condenatéria cuja
execucdo se pretendeu evitar, designadamente o nimero do processo, em que tribunal correu
termos, a data em que a sentenca foi proferida e a do seu transito em julgado;
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. Actuacdo de forma livre, voluntaria e consciente, com o propésito de, total ou
parcialmente, impedir, frustrar ou iludir execucdo de pena ou de medida de seguranca que a
determinada pessoa tenha sido aplicada, bem sabendo que actuando da forma descrita e
através dos meios referidos, impedia os interesses da realizagao da justica penal.

=  Que o agente sabia que a sua conduta era proibida e punida por lei penal.
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l. Introducao

O crime de infidelidade, previsto no artigo 224.2 do Cdédigo Penal, encontra-se inserido no
Capitulo 1l (Dos crimes contra o patriménio em geral) do Titulo Il (Dos crimes contra o
patrimonio) da parte especial do Cédigo Penal.

A sua inserc¢do sistematica coloca-o, assim, ao lado dos diversos tipos de crime relativos a burla
(burla, burla qualificada, burla relativa a seguros, burla para obtencdo de alimentos, bebidas
ou servicos, burla informatica e nas comunicag¢des e burla relativa a trabalho ou emprego) e
dos crimes de extorsdo, abuso de cartdo de garantia ou de crédito e usura, que constituem
igualmente crimes contra o patrimdnio em geral.

Apesar de ter por “vizinhanga” vdrios tipos de crime que integram o dia-a-dia da pratica
judiciaria, o crime de infidelidade apresenta uma expressividade pratica reduzidissima, facto
que deriva simultaneamente de razGes enddgenas atinentes ao proprio tipo de crime (a
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reclamar ha muito tempo uma reforma que o adeque a realidade actual), mas também devido
a razOes exdgenas que ndo se encontram directamente ligadas as limitacGes da letra da lei.

Em primeiro lugar, porque a compreensao do seu elemento objectivo e subjectivo nem
sempre é o mais correcto e, mais amplamente, a definicdo do seu ambito de aplicagao surge
frequentemente associado a equivocos.

Acresce que, talvez em virtude do que acaba de se dizer, existem dificuldades frequentes na
delimitacdo do espaco proprio do crime de infidelidade em confronto com outros crimes afins,
o que contribui para dificultar a compressao do seu dmbito natural de aplicagdo.

Finalmente, a pouca aplicabilidade deste crime é também causa e consequéncia da escassa
(mas ainda assim existente) producdo jurisprudencial e doutrinal sobre o crime, a fazer jus ao
ditado de que quem ndo é visto, ndo é lembrado.

Tudo somado, a relevancia que o crime de infidelidade podia e devia assumir no nosso
ordenamento juridico justifica uma leitura mais atenta, sobretudo na época actual que se
caracteriza pela interdependéncia e pelo risco inerente aos negdcios, em que as empresas
assumem um papel cada vez mais relevante no préprio funcionamento da economia, levando
a que os seus assuntos tradicionalmente internos tenham hoje repercussdes externas e efeitos
perniciosos e globais que ndo era possivel ter em considera¢cdo na década de 1960, quando
Eduardo Correia abordou pela primeira vez este tipo de crime entre nés.

De resto, a teleologia do crime de infidelidade é de apreensao relativamente simples. O crime
tem como pressuposto a existéncia de uma relagdo de fiducia em que, seja por lei ou por acto
juridico, uma pessoa esta investida do poder de dispor, administrar ou fiscalizar interesses
patrimoniais alheios, e visa punir os comportamentos desleais desse agente, isto é,
comportamentos que quebrem a relacdo de confianca existente e causem prejuizo patrimonial
importante aos referidos interesses.

Apesar da tentacdo de associar o crime de infidelidade aos 6rgdos de administracdo de
sociedades comerciais, deve deixar-se claro, como ultima nota, que o crime de infidelidade é
aplicavel a uma multiplicidade de situagdes que ndo passam necessariamente pela modalidade
“societdria” do crime.

Il. Objectivos

O presente trabalho visa fornecer ao leitor uma abordagem simples, mas completa, do tipo
legal do crime de infidelidade, previsto e punido pelo artigo 224.2 do Cddigo Penal, sempre
numa perspectiva pratica, e sem descurar os fundamentos tedricos de que depende a
compreensao de qualquer tipo de crime.

Pretende-se que possa servir como ferramenta de trabalho na procura de respostas aos
principais problemas que o tipo de crime coloca na pratica e que se prendem essencialmente
com a definicdo concreta do seu campo de aplicagdo e da sua aplicabilidade (ou ndo) face a
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situagBes concretas, particularmente quando as mesmas convocam, além da infidelidade,
outros tipos de crime.

Por outro lado, a nivel de pratica e gestdo processual de inquérito, sem pretensdes a ser um
manual de procedimentos, o fito do trabalho é apenas o de apresentar algumas das principais
especificidades que o crime de infidelidade pode colocar em sede de inquérito.

I1l. Resumo

Na primeira parte deste trabalho, é abordado o enquadramento juridico do crime de
infidelidade, desde a sua génese até aos elementos objectivos e subjectivos do tipo de crime
actual, com aprofundamento das principais questdes que se suscitam neste ambito,
nomeadamente ao nivel do elemento subjectivo do crime.

Em seguida, tenta-se estabelecer as fronteiras deste crime face a figuras proximas e analisar as
relacbes existentes entre os crimes em apreco, de forma a saber se 0s mesmos sdo, ou ndo,
sobreponiveis na pratica e, no caso afirmativo, que tipo de concurso se verifica entre os
crimes.

Ainda no ambito do enquadramento juridico, sdo abordados dois assuntos do maior interesse
pratico: a legitimidade para constituicdo como assistente quando é ofendida uma sociedade
(levantando-se o véu sobre uma possivel via para resolver o problema) e, por outro lado, a
questdo do risco permitido nos negécios e da (ir)relevancia do dolo eventual para o
preenchimento deste crime.

Finalmente, quanto a pratica e gestdo processual, abordam-se essencialmente situacdes
praticas atinentes a noticia do crime e as diligéncias a realizar em sede de inquérito.

1. O crime de infidelidade — enquadramento juridico
1.1. Brevissimo panorama do crime de infidelidade no ordenamento juridico portugués

O crime de infidelidade, tipificado no artigo 224.2 do Cédigo Penal, apenas foi introduzido em
Portugal no Cddigo Penal de 1982, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 400/82, de 23 de Setembro,
tendo a redac¢do do tipo incriminador sido alvo de amplo debate e reflexdo no seio da
comissdo revisora responsavel pelo anteprojecto daquele cédigo, presidida por Eduardo
Correia.

Apesar da evolucdo do mundo e da economia nos ultimos 35 anos, as actas dos trabalhos da
comissdo revisora e o preambulo do diploma que aprovou o Cédigo Penal de 1982 s3o ainda
hoje ferramentas interpretativas inevitdveis para compreender o ambito do crime de
infidelidade.
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Das actas da comissdo de revisao resulta, além do mais, uma enorme preocupagdo em nao
alargar excessivamente o ambito de aplicacdo deste crime’. Tal opcdo marcou, e marca ainda
hoje, o tipo legal previsto no artigo 224.2 do Cddigo Penal e em grande medida explica o
reduzido ambito de aplicagdo deste crime, traduzido por exemplo na escassez de
jurisprudéncia produzida a propédsito do crime de infidelidade, reflexo da pouca utilizacdo
deste tipo de crime nos tribunais.

Quanto ao predmbulo do Decreto-Lei n.2 400/82, de 23 de Setembro, a importancia do mesmo
resulta essencialmente do seu n.2 34, que avanca o seguinte:

“Definiu-se a infidelidade (artigo 319.2) - novo tipo legal de crime contra o patrimdnio-, cujo
recorte, qrosso modo, visa as situacoes em que ndo existe a intencdo de apropriagdo

material, mas téo-so a intencdo de provocar um grave prejuizo patrimonial.”

O crime de infidelidade surgiu, assim, como forma de suprir uma lacuna no ordenamento
juridico portugués, onde estavam em causa situa¢des que escapavam ao ambito de aplicacdo
do crime de abuso de confianga (que pressupde a intencdo de apropriacdo?). Alias, ainda antes
de o anteprojecto ter sido apresentado, Eduardo Correia, num estudo da sua autoria, ja
afirmava que o crime de infidelidade ndo cabia no tipo do abuso de confianga, por nao haver
uma intencdo de apropriagdo subjacente’.

O crime de infidelidade veio a ser incluido na vers3do final do Cddigo Penal de 1982, estando
previsto no artigo 319.2. Com a reforma de 1995* o crime de infidelidade passou a estar
previsto no artigo 224.9, sistematizacdo que se mantém nos dias de hoje. A redacgao do tipo
incriminador do n.2 1 do actual artigo 224.2 do Cddigo Penal ndo sofreu alteragdes substanciais
desde a sua inclusdo até aos dias de hoje, o que ndo deixa de representar também um indicio
da desadequacdo do tipo legal a época actual, onde a realidade dos negécios é muito diferente
daquela em que se baseou a redacc¢do do artigo.

A este propdsito, deve deixar-se claro desde inicio que a razao parece estar com Damido da
Cunha, quando este afirma, a propésito do tipo legal do crime de infidelidade:

“Infelizmente, no direito nacional, a sua redagdo mantém-se intocada e, escusado serd dizer, é
de aplicabilidade quase nula. Para que tal suceda, ndo é dificil perceber que, por um lado, a

manifesta desvalorizacGo expressamente afirmada pelo legislador (de resto, com justificagcdes
pouco convincentes) e, por outro lado, o facto de a nossa jurisprudéncia recorrer, em manifesta

! Na discussdo sobre a inclusdo ou n3o deste crime no anteprojecto do Cdédigo Penal, chegou mesmo a apontar-se
“o perigo de que, ante a eventualidade de uma sang¢do penal, as pessoas se furtem a ocupar cargos de
representagdo voluntdria.” — cfr. Actas da Comissdo Revisora do Cddigo Penal, Boletim do Ministério da Justiga,
Lisboa, 1979, pég. 156.

% Cfr, TAIPA DE CARVALHO, em anotagdo ao artigo 224.9, in Figueiredo Dias (Dirigido por), Comentdrio Conimbricense do
Cddigo Penal, Tomo Il, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pag. 362.

* No mesmo estudo, EDUARDO CORREIA transcreve um excerto do autor italiano Petrocelli em que este afirma que o
crime de infidelidade: “visa punir penalmente casos que, a despeito da sua inegdvel gravidade, ndo poderiam
incluir-se nas figuras afins do abuso de confian¢a e da burla (...).”, cfr. O crime de abuso de confiang¢a (alguns
problemas), in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, n.2 3168, Coimbra, Coimbra Editora, 1961, pag.35a39e 52 a
56.

4 Cfr. Cédigo Penal — Actas e Projecto da Comissdo de Revisdo, Editora Rei dos Livros, Lisboa, 1993, pag. 613.
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violagdo do principio da tipicidade, a outros tipos legais de crime serdo as razdes ou o alibi

para a irrelevédncia prdtica deste tipo legal de crime.”>

1.2. O tipo objectivo do crime de infidelidade

O artigo 224.9, n.2 1, do Cddigo Penal, onde se prevé o crime de infidelidade, dispde o
seguinte:

“Quem, tendo-lhe sido confiado, por lei ou por ato juridico, o encargo de dispor de interesses
patrimoniais alheios ou de os administrar ou fiscalizar, causar a esses interesses,
intencionalmente e com grave violacdo dos deveres que lhe incumbem, prejuizo patrimonial
importante é punido com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa.”

O tipo objectivo deste crime compreende assim estes dois elementos:

(1) O encargo de dispor, administrar ou fiscalizar interesses patrimoniais alheios, por lei ou
acto juridico.

(2) A criacdo de um prejuizo patrimonial importante a esses interesses.

1.2.1. O encargo de dispor, administrar ou fiscalizar interesses patrimoniais alheios, por
lei ou acto juridico

Para compreender o ambito do crime de infidelidade, é preciso ter em conta que a génese do
crime assenta numa relagdo fiduciaria. Pressuposto basilar do crime &, assim, a pré-existéncia
de uma relacdo de confianca, cuja quebra aquele crime visa sancionar®.

Tal como resulta da letra da lei, essa relacdo de confianca materializa-se “no encargo de dispor
de interesses patrimoniais alheios ou de os administrar ou fiscalizar” e pode ter origem legal ou
convencional. Sdo exemplos de situa¢des fiducidrias de origem legal que cabem no ambito
desta previsdo, nomeadamente:

= QOs pais, relativamente aos interesses patrimoniais dos menores,

= O tutor e o curador, relativamente aos interesses patrimoniais do interdito ou do
inabilitado,

> DAMIAO DA CuNHA, Direito Penal Patrimonial — Sistema e Estrutura Fundamental, Universidade Catdlica Editora,
Porto, 2017, pag. 231. O autor, que defende uma profunda reforma deste tipo de crime, afirma ainda a este
propdsito que “A Exposigcdo de Motivos é extremamente redutora quanto ao crime de infidelidade; com efeito, ao
referir a apropriagéo material (como excluida da infidelidade) o legislador estd a referir-se a um elemento tipico de
crimes contra a propriedade, mas o crime de infidelidade é um crime contra o patrimdnio e, por isso, muito mais
amplo na sua abrangéncia”, ob. cit., pag. 77.

® JOSE ANTONIO BARREIROS escreve, a este propdsito, que: “a existéncia de uma relagdo fiducidria é requisito essencial a
caracterizagdo deste crime”, in Crimes contra o Patrimdnio, Universidade Lusiada, Lisboa, 1996, pag. 210.
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= O cabeca-de-casal.

Por outro lado, o encargo pode ter fundamento convencional, incluindo:

= QOs 6rgdos de administracdo das pessoas colectivas,

= QOs gerentes de comércio, na acepc¢do do artigo 248.2 do Cédigo Comercial, incluindo-se

aqui os “gerentes de loja” ou de outros estabelecimentos comerciais, os gerentes de
agéncias bancarias e, no geral, todos aqueles abrangidos pelo alcance do referido preceito,

O mandatdrio judicial que defende, em juizo, interesses patrimoniais alheios,
= O procurador com poderes de administragao patrimonial,
= O testamenteiro.

A gestdo de negdcios ndo é considerada uma fonte do encargo de administrar patrimonio
alheio, para efeitos do preenchimento do tipo legal do crime de infidelidade.

Discute-se igualmente se o preenchimento deste crime depende da eficacia do acto-motor da
relagdo de confianga. Das actas da comissao revisora resulta uma opg¢do deliberada por ndo
resolver este problema no tipo incriminador, mas, ao mesmo tempo, deixou-se claro que a
eventual ineficacia do acto juridico ndo deve prejudicar a aplicabilidade do tipo, ressalvados os
casos em que n3o exista, sequer, uma aparéncia de vinculo’. Quanto & eventual invalidade do
acto juridico, desde que ndo tenha sido causada ilicitamente pelo titular dos interesses
protegidos, também ndo podera prejudicar a aplicabilidade do tipo devendo aqui dar-se
primazia a protecgdo da efectiva situacdo de confianca que foi criada®.

1.2.2. O prejuizo patrimonial importante

Em segundo lugar, exige-se que a conduta do agente cause aos interesses que lhe estdao
confiados um prejuizo patrimonial importante.

Este prejuizo deve ser aferido em termos contabilisticos, abrangendo quer a diminui¢do do
activo, quer o aumento do passivo, e ainda a ndo diminui¢do do passivo ou 0 ndo aumento do
activo, o que vale por dizer que abarca os conceitos civilisticos de dano emergente e de lucro
cessante. Por outro lado, o prejuizo pode advir de um comportamento activo ou de um
comportamento omissivo do agente.

7Aci.‘as..., ob. cit., pag. 165.

& No mesmo sentido. José ANTONIO BARREIROS, Ob. cit., pag. 211, MARIO MANUEL VARGES GOMES, Crimes contra o
Patrimodnio - Notas ao Cddigo Penal, Editora Rei dos Livros, Lisboa, 1983, pag. 75, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,
Comentdrio do Cdédigo Penal a Luz da Constituigo da Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos
do Homem, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 22 edigdo, 2015, pag. 870, M. MiGuEz GARCIA e CASTELA RIo, Cddigo
Penal — Parte Geral e Especial, Alimedina Editora, Coimbra, 22 edigdo, 2015, pag. 995, LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS,
Cddigo Penal Anotado, 11 Vol., Editora Rei dos Livros, Lisboa, 2000, pag. 594.
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Embora a letra da lei encerre dividas, entende-se que a expressao prejuizo patrimonial
importante apenas podera ser interpretada casuisticamente, rejeitando-se a aplicacdo de
critérios rigidos, nomeadamente, a aplicacdo automatica do conceito de valor elevado,
previsto no artigo 202.2, n.2 1, alinea a), do Cddigo Penal’.

Ainda assim, nada parece obstar a que se tenha por bitola referencial o critério objectivo e
subjectivo segundo o qual estamos perante um prejuizo patrimonial importante quando o
mesmo excede as 50 unidades de conta (critério objectivo), mas também quando o mesmo,
independentemente do valor, coloca a vitima numa situacdo econdmica dificil (critério
subjectivo) ™.

Note-se que a jurisprudéncia também tem propendido maioritariamente para a adopgao deste
duplo critério objectivo e subjectivo™.

1.3. O tipo subjectivo do crime de infidelidade

Quanto ao tipo subjectivo deste crime, o mesmo subdivide-se igualmente em dois elementos:
(1) A intencgdo de causar prejuizo patrimonial importante.

(2) A actuagdo com grave violagdo dos deveres assumidos.

1.3.1. A intengdo de criar prejuizo patrimonial importante

O tipo subjectivo do crime de infidelidade implica, em primeiro lugar, que o agente cause
intencionalmente um prejuizo patrimonial importante.

A expressao utilizada pelo legislador tem dado azo interpreta¢des diversas sobre o dolo do
crime de infidelidade. Ainda durante a elaboragdo do anteprojecto, a comissdo revisora
apontou no sentido de que o tipo legal apenas deveria compreender a actuagdo com dolo
directo, excluindo assim o dolo necessario e o dolo eventual, solugdo que foi seguida por parte
significativa da doutrina®®. Assim, o crime de infidelidade apenas se preencheria quando a

° No mesmo sentido: JORGE DiAs DuUARTE, Crime de abuso de confianga e de infidelidade, in Revista do Ministério
Publico, Ano 20, n.2 79, Julho-Setembro 1999, pag. 82 e 83, CARLOS ALEGRE, Crimes Contra o Patrimdnio, in Revista do
Ministério Publico - Cadernos, n.2 3, pag. 126, DAmMIAO DA CUNHA, ob. cit., pags. 241 e 242 e Mario Manuel Varges
Gomes, ob. cit., pag. 77.

10 Posicdo sufragada, entre nds, por TAIPA DE CARVALHO, ob. cit., pag. 367, e também por MARIA RITA OLIVEIRA RAMOS, Da
Importéncia do Crime de Infidelidade nos Crimes Contra o Patriménio — Dissertagdo de Mestrado em Direito
Criminal, Universidade Catdlica Portuguesa, Porto, 2014, pag. 11, mas contra, pugnando pela adopgdo de um
critério exclusivamente objectivo por correspondéncia com o artigo 202.2, n.2 1, alinea a) do Cdédigo Penal: Josgé
ANTONIO BARREIROS, ob. cit., pag. 210, e também M. MiGUEz GARCIA e CASTELA RIO, ob. cit., pag. 997, e Paulo Pinto de
Albuquerque, ob. cit., pag. 870.

1 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 23/03/2006 (Relator: Simas Santos) e, no mesmo sentido: Acérddo do
Tribunal da Relagdo de Lisboa de 28/06/2001 (Relator: Carlos de Sousa) e de 09/05/2006 (Relator: Agostinho
Torres).

12 Actas..., ob. cit., pag. 164. No mesmo sentido, exigindo o dolo directo: José Antdnio Barreiros, ob. cit., pag. 213,
MARIO MANUEL VARGES GOMES, ob. cit., pag. 76, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit. pag. 871, MANUEL MAIA GONGALVES,
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actuacdo do agente fosse totalmente direccionada a criagdo do prejuizo patrimonial, ou seja,
quando o agente representasse um facto que preenche o tipo de crime e actuasse com a
intencdo de o realizar (artigo 14.2, n.2 1, do Cddigo Penal).

Como bem se compreende, sustentar que o crime de infidelidade patrimonial depende da
existéncia de dolo directo é uma solucdo que esvazia quase totalmente de contelddo aquele
crime, cujo ambito de aplicacdo é ja de si tao restrito. Na verdade, serdo relativamente raras as
situacBes em que o agente aja movendo-se exclusivamente com o propdsito de causar directa
e deliberadamente um prejuizo importante aos interesses patrimoniais que lhe estdo
confiados, sendo muito mais comuns as situagdes em que aquele prejuizo patrimonial surge
aos olhos do agente como uma consequéncia necessaria de uma conduta sua que visa outro
objectivo principal, ou seja, em situacbes de dolo necessario (artigo 14.2, n.2 2, do Cddigo
Penal).

Alids, tendo em consideracgdo que o crime de infidelidade é um crime contra o patrimdnio, ndo
se afigura que as condutas em que o agente actua com dolo directo se revistam de menor
danosidade social e justifiguem assim um tratamento diferenciado em relagdo ao agente que
actua com dolo directo, tanto mais que o prejuizo e o dano de confianga para a vitima sdo
idénticos independentemente do dolo do agente ser directo ou necessario.

Por este motivo, entende-se que o vocabulo intencionalmente nao veda a possibilidade de o
crime de infidelidade ser cometido com dolo necessario, significando apenas que o agente

deve ter “consciéncia ou conhecimento da inevitabilidade do resultado”®

. Seguindo este
entendimento, o crime pode ser cometido com dolo directo ou dolo necessario, excluindo-se

apenas o dolo eventual.

Finalmente, deve assinalar-se que a jurisprudéncia dos tribunais superiores também tem vindo
a considerar que o dolo do tipo do crime de infidelidade abrange o dolo directo e o dolo
necessario™.

1.3.2. A actuagao com grave violagao dos deveres que incumbem ao agente

O segundo elemento do tipo subjectivo do crime de abuso de confianca é a grave viola¢do dos
deveres que incumbem ao agente.

Cddigo Penal Portugués Anotado e Comentado e Legislagdio Complementar, 10.2 edi¢do, Coimbra, Editora Almedina,
1999, pag. 697, LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS, ob. cit., pag. 595 e MANUEL ANTONIO LoPES ROCHA, A Parte Especial do
Novo Cédigo Penal — Alguns Aspectos Inovadores, in Jornadas de Direito Penal — A Revisdo do Cédigo Penal, Lisboa,
Centro de Estudos Judiciarios, 1983, pag. 380/381.

3 Tapa DE CARVALHO, ob. cit., pag. 368, e, no mesmo sentido, M. MiGUEz GARCIA e CASTELA RIO, ob. cit., pag. 997, JorRGE
Dias DUARTE, ob. cit., pag. 80 e MARIA RITA OLIVEIRA RAMOS, ob. cit., pag., 11,

1% A titulo de exemplo, referem-se os Acérdios do Supremo Tribunal de Justica, de 26/06/1991 (Relator: Pinto
Bastos), e de 23/03/2006 (Relator: Simas Santos), o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 09/05/2006
(Relator: Agostinho Torres) e o Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 02/03/2011 (Relatora: Ligia
Figueiredo).
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A inclusdo deste elemento do tipo subjectivo resulta, na grande maioria das situa¢des, numa
redundancia. De facto, se a lei exige do agente uma conduta dolosa apontada a criacdo de um
prejuizo patrimonial importante aos interesses alheios que lhe estdo confiados, sera dificil
equacionar que tal conduta ndo configure, por si s6, uma grave violacdao dos deveres que |he
incumbem.

Retira-se deste segmento que, para o preenchimento do crime de infidelidade, ndo é
suficiente uma qualquer violacdo dos deveres que incumbem ao agente, devendo essa
violacdo ser grave, ou seja, intensa e especialmente censuravel.

Consoante a fonte do encargo de dispor ou administrar interesses patrimoniais alheios,
diferentes serdo também os deveres do agente. No caso de um membro de dérgdo de
administracao de sociedade comercial, ndo ha duvida que a expressdo remete para os deveres
fundamentais dos gerentes e dos administradores previstos no artigo 64.2, n.2 1, do Cédigo
das Sociedades Comerciais. Assim, nestas situacdes, pode incorrer no crime de infidelidade o
gerente ou administrador que actuar em violagao dos deveres de cuidado e de lealdade que
Ihe incumbem por forga daquela disposicdo legal, nomeadamente por ndo adoptar a diligéncia
de um gestor criterioso e ordenado, desde que essa violacdo seja grave.

1.4. Delimitagdo com figuras afins

Uma das maiores dificuldades praticas que o crime de infidelidade levanta é a sua delimitacdo
face a outros tipos de crime. De facto, embora o tipo legal do crime pare¢a coloca-lo
claramente a margem de qualquer outro, a verdade é que a riqueza das situa¢Ges quotidianas
esbate totalmente aqueles limites, sendo frequentes as situagdes em que a destringa se torna
complexa.

1.4.1. Ainfidelidade e o abuso de confianga

Comete o crime de abuso de confianga, previsto no artigo 205.2, n.2 1, aquele que
“ilegitimamente se apropriar de coisa movel que lhe tenha sido entreque por titulo ndo
translativo da propriedade”.

O cerne do crime de abuso de confianca encontra-se precisamente na intencdo de
apropriacdo. No crime de infidelidade, por sua vez, estd em causa a criacdo de um prejuizo
patrimonial importante a interesses alheios.

A questdo que se coloca prende-se com as situacdes que possam aproximar-se dos dois
crimes. Existird uma relagdo de concurso entre o crime de infidelidade e o crime de abuso de
confianca? E de que tipo?

> Conforme ANTONIO MENEZES CORDEIRO: “Apesar de inserida no final do artigo 64.2/1, a), a diligéncia dd corpo a todos
os deveres dos administradores, explicando a intensidade requerida na sua execugdo.”, cfr. Cédigo das Sociedades
Comerciais Anotado, Editora Almedina, Lisboa, 2009, pag. 243.
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Para quem defende que o crime de infidelidade apenas pode ser cometido a titulo de dolo
directo, a resposta é simples: entre os dois crimes existird forcosamente uma relacdo de
mutua exclusdo, ou seja, ndo existe a possibilidade abstracta de a mesma conduta preencher
os dois tipos de crime, uma vez que a inten¢do de apropriacao do crime de abuso de confianga
exclui o dolo directo de criacdo de um prejuizo patrimonial importante, que é exigido para o
crime de infidelidade®®.

Pelo contrario, se se sustentar que o elemento subjectivo do crime inclui o dolo directo e o
dolo necessario — como se defende neste trabalho — entdo é inevitdvel a existéncia de
concurso ideal entre os crimes sempre que o agente, além de actuar com dolo necessario
(quanto a criacdo do prejuizo patrimonial), actuar com inten¢do de apropriacdo do mesmo

Nestes casos, verifica-se entre os dois crimes uma relagdo de concurso aparente, ja que existe
uma relacdo de subsidiariedade do crime de infidelidade face ao abuso de confianca®’.

Este parece ser a conclusdo mais correcta (mas n3o a Unica'®) a retirar da interpretacdo dos
dois tipos legais de crime em aprego, assumindo aqui preponderancia o elemento histérico, ja
que é da prépria histdria da introducdo do crime de infidelidade no nosso ordenamento
juridico que resulta a sua subsidiariedade face ao crime de abuso de confianga®™. Também o
elemento teleoldgico aponta no mesmo sentido, como resulta expressamente do artigo 34 do
predmbulo do Decreto-Lei n.2 400/82, de 23 de Setembro.

Note-se que quando se fala em concurso ideal entre os dois crimes, estara quase sempre em
causa a modalidade agravada do crime de abuso de confianga e ndo o abuso de confianga
simples®. Ora, o crime de abuso de confianga agravado, atenta a sua moldura penal, é mais
grave do que o crime de infidelidade e, além disso, ndo depende de queixa, ao contrério do
crime de infidelidade e do crime de abuso de confianga simples, que sdo de natureza semi-
publica.

18 Defendem a existéncia de uma relagdo de exclusdo entre os crimes, por exemplo, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Ob.
cit., pag. 870, e MANUEL MAIA GONGALVES, ob. cit., pag. 696, sendo certo que os mesmos autores apenas admitem o
crime cometido com dolo directo.

7 Talpa DE CARVALHO, Ob. cit., pag., 371.

8 Muito interessante e a merecer reflexdo, embora dissonante na doutrina nacional, é a opinido de DAMIAO DA
CUNHA, que coloca a tdnica da diferenciagdo entre os crimes no bindémio coisa que lhe tenha sido entregue por titulo
ndo translativo da propriedade vs. encargo de administrar, dispor ou fiscalizar interesses patrimoniais alheios, por
lei ou acto juridico, concretizando que é a autonomia na gestdo de negdcios que caracteriza o crime de infidelidade
e, quando o agente aja com essa autonomia, a sua conduta ndo deve ser incluida no dominio do crime de abuso de
confianga, independentemente da intengdo de apropriagdo. O autor admite que mesmo utilizando este critério, na
fronteira entre os dois crimes existem muitas dreas cinzentas. Alids, sobre o recurso ao crime de abuso de confianga
em situagOes que o autor considera inserirem-se no ambito de aplicagdo infidelidade, este autor aponta que uma
das razGes para a pouca aplicabilidade do crime de infidelidade na pratica judicidria estard no “subterfugio
pragmadtico da aplicabilidade do abuso de confianga”. Vide DaMIAO DA CUNHA, ob. cit. pag. 76 a 79, 231 a 234 e 243

¥ conforme exposto em 1.1, a introdugdo do crime de infidelidade no Cédigo Penal de 1982 resultou unicamente
da necessidade de criminalizar certo tipo de condutas danosas que, por ndo existir intengdo de apropriagao,
escapavam ao tipo legal de abuso de confianga, de onde resulta claramente que o mesmo visou preencher uma
lacuna, para alcangar certo tipo de condutas onde o crime de abuso de confianga ndo chegava — e resultando daqui
a sua subsidiariedade.

2 Uma vez que o crime de infidelidade pressupde um prejuizo patrimonial importante e o crime de abuso de
confianga é sempre agravado quando a coisa apropriada seja de valor elevado, nos termos do n.2 4 do artigo 205.2
do Cddigo Penal.
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Pelos motivos expostos, a parte da discussdo doutrinal acerca da relagdo entre os dois crimes,
existindo intencdao de apropriacdao por parte do agente, entende-se este deve ser sempre
punido pelo crime de abuso de confianca (agravado, na esmagadora maioria dos casos) ainda
que se encontrem igualmente verificados os elementos tipicos do crime de infidelidade®.

Assim, a titulo de exemplo, devera ser punido pela pratica de um crime de abuso de confianga
(e ndo de infidelidade) o gerente de uma sociedade por quotas que indevidamente se apropria
de quantias monetdrias ou bens pertencentes aquela sociedade ou o tutor que “desvia”
determinado bem modvel pertencente ao interdito, apoderando-se do mesmo.

Por outro lado, ja serd punido a titulo de infidelidade o gerente que aliene uma maquina a
terceiro por valor irrisério ou até mesmo que, por hipdtese, celebre um negdcio consigo
mesmo em prejuizo da sociedade, embora, em boa verdade, ndo exista qualquer diferenca
ético-valorativa assinaldvel entre estas condutas e as referidas no paragrafo anterior®.

Também a jurisprudéncia tem decidido que, perante situa¢gdes em que poderia estar em causa
o crime de infidelidade, a intencdo de apropriacdo leva a que o agente deva ser punido ndo
pela infidelidade, mas pelo crime de abuso de confianca®. Certo é que, perante os mesmos
factos, o agente nunca pode ser punido simultaneamente pela pratica dos dois crimes,
prevalecendo sempre, nas decisdes dos tribunais superiores, o crime de abuso de confianca?.

Como ultima nota, deve deixar-se bem claro que a intengao de apropria¢do e a relagao entre o
crime de infidelidade e o de abuso de confiangca ndo podem ser apreciados de uma forma
estanque, rigida e linear.

De facto, tudo o que acabou de se dizer acerca da inten¢do de apropriacdo apenas vale em
situagdes em que o agente possa (e deva) ser punido ndo pelo crime de infidelidade, mas pelo
crime de abuso de confianca. Todavia, existem situagdes em que o agente actua com intengao
de apropriacdao ou, mais rigorosamente, com intencao lucrativa, mas que nem por isso
preenche o tipo legal do abuso de confianca. E o exemplo cldssico do gerente que aumenta
exponencialmente a sua remuneragdo e 0s seus prémios anuais, causando graves prejuizos a

! Em sentido dissonante, Figueiredo Dias admite a possibilidade de que entre os dois crimes se estabelegca uma
relagdo que se aproxima da situacdo de “comprovagdo alternativa” vide anotagdo ao artigo 205.9, in Figueiredo Dias
(Dirigido por), Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo |l, Coimbra Editora, Coimbra, 1999.

22 Cfr. Damido da Cunha, ob. cit., pag. 243.

B A titulo de exemplo, refira-se o acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 08/01/2003 (Relator: Virgilio
Oliveira), o acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 02/05/1995 (Relator: Sousa Nogueira), o acérddo do
Tribunal da Relagdo do Porto, de 13/10/1993 (Relator: Baido Papdo) e o acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto,
de 13/01/2016 (Relatora: Ligia Figueiredo). Mas também aparentando apontar no mesmo sentido, o acérddo do
Supremo Tribunal de Justica de 06/01/1993 (Relator: S& Nogueira), acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de
13/09/2006 (Relator: Sousa Fonte), e acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 03/06/2014 (Relator: Ana Barata
Brito).

* N3o obstante, de toda a pesquisa realizada, encontraram-se duas situagdes que poderdo escapar “a regra”, uma
vez que os agentes foram acusados pela pratica de ambos os crimes, como parece resultar dos relatdrios dos
acorddos do Supremo Tribunal de Justica de 10 de Abril de 2002 (Relator: Leal Henriques) e do Tribunal da Relagdo
de Guimardes de 14 de Maio de 2013 (Relator: Anténio Ribeiro). No entanto, posto que tais acorddos ndo versaram
sobre aquela questdo em concreto, ndo é possivel discernir se estavam em causa situagdes de concurso ideal entre
os dois crimes ou se se tratava de situagOes de concurso real em que os agentes praticaram varias condutas, que
integravam os dois crimes.
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sociedade. Em tais situa¢Oes, ndo pode haver duvidas de que estamos perante um crime de
infidelidade, ja que tais situagGes escapam ao ambito do crime de abuso de confianca.

Por este motivo, deve ter-se em considera¢cdo que a intencdo lucrativa do agente pode
funcionar como um auxiliar para discernir situacdes de infidelidade e de abuso de confianga
(onde existe uma intencdo de apropriagcdo, e ndo uma intencdo lucrativa), devendo atentar-se
a outros elementos, nomeadamente se se trata de uma coisa entregue por titulo ndo
translativo de propriedade ou de um patrimdnio confiado a um agente para dele dispor,
administrar ou fiscalizar. Essa parece ser a leitura actualista mais correcta a fazer do tipo de
crime de infidelidade a luz do mundo actual que, sem duvida, sobretudo em matérias de
gestdo empresarial, mudou de forma substancial nos ultimos 35 anos.

1.4.2. Ainfidelidade e a corrupg¢ao no sector privado
Dispde o artigo 8.2 da Lei n.2 20/2008, de 21 de Abril:

“1 — O trabalhador do sector privado que, por si ou, mediante o seu consentimento ou
ratificacdo, por interposta pessoa, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, sem que lhe
seja devida, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, para um qualquer
ato ou omissdo que constitua uma violagdo dos seus deveres funcionais é punido com pena de
prisdo até cinco anos ou com pena de multa até 600 dias.

2 — Se o ato ou omissdo previsto no numero anterior for idoneo a causar uma distor¢do da
concorréncia ou um prejuizo patrimonial para terceiros, o agente é punido com pena de prisGo
de um a oito anos.”

O conceito de trabalhador do sector privado vem definido no artigo 2.2, a), da mesma lei: “a
pessoa que exerce fungdes, incluindo as de direcgdo ou fiscalizagdo, em regime de contrato
individual de trabalho, de prestagcdo de servicos ou a qualquer outro titulo, mesmo que
proviséria ou temporariamente, mediante remuneragdo ou a titulo gratuito, ao servigo de uma
entidade do sector privado.”

Apesar dos ambitos de aplicacdo dos dois crimes serem diferente e se encontrarem definidos,
pode existir sobreposicdo parcial entre os crimes. Estaremos nesta “zona cinzenta” sempre
gue estejam preenchidos os elementos objectivos e subjectivos do crime de corrupcao passiva
no sector publico e, além disso, da conduta do agente resulte um prejuizo patrimonial para o
empregador, ou, na perspectiva simétrica, quando estejam preenchidos os elementos
objectivos e subjectivos do crime de infidelidade e exista um plus associado: uma intencdo
lucrativa do agente, ou seja, quando este recebe de terceiro qualquer vantagem patrimonial
ou ndo patrimonial para cometer o crime.

Ora, deve entender-se que nesta drea de fronteira em que os dois crimes se tocam, eles se
encontram numa relacdo de concurso aparente. Nestas situacdes, deverad ceder o crime de
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infidelidade e “o agente deverd ser punido apenas pela corrupgéo, por existir uma unidade do

sentido social da ilicitude do facto punivel (..)"*.

1.4.3. Ainfidelidade e a burla
Menos problematica serd a relagdo entre o crime de infidelidade e o de burla.

De facto, as diferengas estruturais nos elementos objectivos e subjectivos dos dois crimes
tornam bem definidas as diferencas entre os crimes, sendo dificil equacionar a possibilidade de
sobreposicdo entre os seus ambitos.

No crime de infidelidade estdo em causa interesses patrimoniais alheios que se encontravam
confiados ao agente, e aos quais o proprio agente, por acto prdprio, causou prejuizo
importante, com grave violagdo dos deveres que lhe incumbiam.

No crime de burla, pelo contrario, o prejuizo é causado por acto prdprio do lesado, e atinge
interesses patrimoniais que sao alheios ao agente, ou seja, que ndo Ihe estavam confiados. Ao
contrario da infidelidade, o crime de burla é, na maioria dos casos, um crime com participa¢Go
da vitima.

Ou seja, afigura-se dificil de equacionar uma situacdo em que ambos os tipos legais possam
estar preenchidos através da mesma conduta®®. Dir-se-ia gue, mesmo em situacdes-limite em
que o ambito de aplicagdo dos dois crimes se pode aproximar, estarda sempre em causa o
preenchimento dos elementos de um ou de outro crime, mas nunca ambos em simultaneo. Foi
0 que sucedeu, por exemplo, neste acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 25 de
Novembro de 1997 (Relatora: Isabel Martins), em que, embora tenha convocado ambos os
crimes, o tribunal entendeu que a factualidade consubstanciava um crime de infidelidade e
ndao um crime de burla:

“Ndo integra o crime de burla (mas tdo so e eventualmente o crime de infidelidade) a conduta
do arguido que, como gerente duma Dependéncia Bancdria e, nessa qualidade fazendo parte
da comissdo de crédito, aprovou a concessdo de créditos a clientes cuja solvabilidade
economica era, d partida duvidosa ndo tendo alguns desses créditos sido cobrados mesmo por
via judicial, - e isto porque se néo provou qualquer conluio entre o arguido e esses clientes no
sentido destes obterem enriquecimento ilegitimo conexionado com a conduta do arguido. A
mera aprovagdo das propostas de empréstimo ndo constitui erro ou engano astuciosamente
criado nem traduz qualquer artificio fraudulento para enganar.”

%5 Cfr. CaARLOS ALMEIDA, anotagdo ao artigo 8.2 da Lei n.2 20/2008, de 21 de Abril, in Paulo Pinto de Albuquerque e
José Branco (Org.), Comentdrio das Leis Penais Extravagantes, Vol. 2, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2011,
pag. 207, mas contra esta posi¢do, no sentido de que o crime de corrupgdo passiva no sector publico deve ser
restritivamente interpretado, nao se aplicando nesta situagao vide DAMIAO DA CUNHA, ob. cit., pag. 249.

% Sobre as diferencgas estruturais que distinguem estes dois crimes, em mais detalhe, vide MARIA RITA OLIVEIRA RAMOS,
ob. cit., pagS. 33 a 37.
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Nesta medida, afigura-se que entre os dois crimes existirda uma relacdo de mutua exclusdo, e
ndo de concurso. Todavia, ainda que se admita a hipdtese, mais académica do que real, de
uma conduta integrar simultaneamente a pratica de ambos os crimes, valem integralmente as
consideragGes expendidas acerca da relagdo entre o crime de infidelidade e o crime de abuso
de confianga, estando o crime de infidelidade em concurso aparente (subsidiariedade) com o
crime de burla, que prevalece?.

1.4.4. A infidelidade e a administragcao danosa

O crime de administracdo danosa, previsto no artigo 235.2, n.2 1, do Cddigo Penal, pune a
conduta daquele que: “infringindo intencionalmente normas de controlo ou regras econémicas
de uma gestdo racional, provocar dano importante em unidade econémica do sector publico ou
cooperativo”.

Como bem se compreende, o crime de administracdo danosa é uma forma especialissima e
qualificada do crime de infidelidade, o que significa que ha uma sobreposicdo quase total entre
os dois crimes®, embora o ambito de aplicacio do crime de infidelidade seja
incomparavelmente mais vasto.

Por outro lado, as ligeiras diferencas na configuracdo dos dois crimes quanto a violagao de
normas e deveres que incumbem ao agente sdo, em principio, mais aparentes do que reais, na
medida em que a infraccdo intencional de “normas de controlo ou regras econdmicas de uma
gestdo racional” (administragdo danosa) equivalera, tendencialmente, a uma grave “violagdo
dos deveres que lhe incumbem” (infidelidade)®.

E por isso evidente e inquestiondvel a existéncia entre os dois crimes de uma relagdo de
concurso aparente, sendo o crime de administracdo danosa um crime especial face a
infidelidade, sobre o qual prevalece (relacdo de especialidade). Estando preenchida a
factualidade do crime de administracao danosa, aplica-se este crime, que é especial.

Na pratica, podera revestir-se de maior dificuldade destringar, em certas situagoes, se estamos
perante uma unidade econdmica do sector publico ou cooperativo ou ndo, resposta que
determinara se estamos perante um crime de administragdo danosa ou de infidelidade.

O conceito de sector publico esta definido na Constituicdo da Republica Portuguesa, no artigo
82.2,n.2 2: “O sector publico é constituido pelos meios de produg¢do cujas propriedade e gestdo

7 Neste sentido, TAIPA DE CARVALHO, OB. cit., pag. 371.

% A este propdsito CosTA ANDRADE, em anotagdo ao artigo 235.2, aponta que a sobreposi¢do entre os dois crimes
apenas ndo é total devido ao facto de o crime de administragdo danosa pode ser cometido com qualquer
modalidade de dolo, enquanto a infidelidade exige que a produgdo do dano ocorra com dolo necessario ou directo,
in Figueiredo Dias (Dirigido por), Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo Il, Coimbra Editora, Coimbra,
1999, pag. 540. No mesmo sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., pagS. 871 e 899.

> ANDRE LAMAS LEITE escreve que as diferengas conceituais entre o artigo 224.2 e o artigo 235.2 existem “Sem que o
conteudo essencial se aparte de modo considerdvel”, in Nétulas esparsas sobre o crime de administragdo danosa,
Revista Brasileira Ciéncia Criminal, coordenagdo: Helena Regina Lobo da Costa, Ano 20, Volume 97, Sdo Paulo,
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2012.
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pertencem ao Estado ou a outras entidades publicas”. Ou seja, para efeitos do crime de
administracdo danosa, além do sector cooperativo, interessam apenas as unidades
econdmicas que pertencam e sejam geridas pelo Estado ou outras entidades publicas, ou o
sector publico empresarial®®, regulado pela Lei n.2 18/2013, de 18 de Fevereiro, e que
compreende o sector publico empresarial do Estado e o sector publico empresarial local.

Especialmente delicada, nesta matéria, poderd ser a situacdo das pessoas colectivas de
utilidade publica, como é o caso das instituicdes particulares de solidariedade social®’. No
entanto, considerando que estas entidades nao sdao detidas maioritariamente, nem geridas,
pelo Estado, deve entender-se que as mesmas ndo estdo incluidas no sector publico. Assim,
em principio, a gestdo desleal de instituicbes de utilidade publica serd punida, se preenchidos
os elementos do tipo, como infidelidade e ndo como administra¢do danosa.

1.4.5. Ainfidelidade e o peculato

O crime de peculato, previsto no artigo 375.2 do Cédigo Penal, constitui, grosso modo, uma
forma especial do crime de abuso de confiancga em funcdo da qualidade do agente
(funciondrio).

O ambito de aplicacdo do mesmo e o ambito de aplica¢cdo do crime de infidelidade encontram-
se bem definidos e dificilmente se confundem.

Trata-se de um crime que apenas pode ser cometido por funcionario, na acep¢ao do artigo
386.2 do Cddigo Penal, enquanto o crime de infidelidade é cometido pelo agente que tenha
sido incumbido do encargo de administrar, dispor ou fiscalizar interesses patrimoniais alheios.
Logo por aqui se entende que se trata de dois crimes que actuam em planos bem distintos. Em
segundo lugar, o resultado tipico do crime é a apropriagdo da coisa, enquanto na infidelidade o
que estd em causa é a criacdo de prejuizo patrimonial importante.

Finalmente, no crime de peculato estd em causa uma “coisa que lhe tenha sido entregue,
esteja na sua posse ou lhe seja acessivel em razdo das suas fungées”, enquanto na infidelidade,
do que se trata é de interesses patrimoniais alheios, tendo o agente o encargo de dispor,
administrar ou fiscalizar tais interesses, ou seja, o agente tem necessariamente poderes de
administracdo sobre a coisa, em sentido lato.

Quanto a distincdo e a relacdo, na pratica, entre os dois crimes, valem as mesmas
consideraces tecidas acerca do crime de abuso de confianga.

30 . . [ .
No mesmo sentido, PAuLo PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., pag. 895, acrescentando ainda as empresas

concessionarias de servigos publicos, por aplicagdo do artigo 386.2, n.2 2, do Cddigo Penal, tal como M. MiGUEz
GARCIA e CASTELA RIO, ob. cit., pag. 1024 e ainda CosTA ANDRADE, ob. cit., pag. 523.

3 As instituicGes particulares de solidariedade social gozam de estatuto de utilidade publica, nos termos do artigo
8.2 do Estatuto das Institui¢Bes Particulares de Solidariedade Social, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 119/83, de 25 de
Fevereiro, na redacc¢do actual, conferida pela Lei n2 76/2015, de 28 de Julho.
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Estando em causa uma situagcdo em que ambos os crimes estejam preenchidos, em abstracto,
existe um concurso aparente entre os mesmos, prevalecendo a punigdo pelo crime de
peculato, em virtude da relacdo triangular entre o peculato, o abuso de confianca e a
infidelidade. O peculato é um crime especial relativamente ao abuso de confianga que, por sua
vez, estd numa relacdo de subsidiariedade com o crime de infidelidade (vide 1.2.1), pelo que
prevalece o peculato perante a infidelidade.

1.4.6. A infidelidade e a participagao econémica em negdcio

O crime de participacdo econdmica em negdcio, previsto no artigo 377.2 do Cddigo Penal,
pune a conduta do “funciondrio que, com intencdo de obter, para si ou para terceiro,
participagdo econdmica ilicita, lesar em negdcio juridico os interesses patrimoniais que, no
todo ou em parte, lhe cumpre, em razdo da sua fun¢do, administrar, fiscalizar, defender ou
realizar”.

As diferencas entre o crime de infidelidade e o crime de participacdo em negdcio sdo varias,
comegando pelo facto de, no Ultimo, se tratar de um crime que pressupée, como o peculato, a
qualidade de funciondrio do agente.

Por outro lado, neste crime o funciondrio actua necessariamente com intencdo de lucro,

enquanto no crime de infidelidade, o resultado tipico é a criacdo de prejuizo patrimonial
importante (podendo existir, ou ndo, uma intenc¢do de lucro paralela).

Acresce que, embora em ambos os crimes possa estar em causa a administracdo ou
fiscalizacdo de interesses patrimoniais alheios, o crime de participacdo econdmica em negdcio
inclui também a criacdo de prejuizo a interesses patrimoniais alheios que o agente deva
defender ou realizar, enquanto o crime de infidelidade também é praticado por quem possa
dispor dos mesmos. Logo, o ambito das condutas tipicas dos dois crimes ndo é totalmente
coincidente.

Finalmente, a participacdo em negdcio juridico pressupde uma conduta especifica — lesar em
negécio juridico — a qual a infidelidade ndo se encontra restringida.

Em todo o caso, uma conduta que preencha o tipo de participacdo econédmica em negécio
pode, em certos casos, consubstanciar abstractamente o crime de infidelidade (embora o seu
ambito seja muito mais vasto). Em tais situacGes, é manifesto que se trata de um concurso
aparente entre os crimes, dada a relacdo de especialidade existente entre o crime de
participacdo econdmica em negdcio e o de infidelidade®.

32 No mesmo sentido, também, PAuLo PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., pag. 1207.
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1.5. A legitimidade para a apresentacao de queixa e a constituicio como assistente
1.5.1. Ponto de situa¢ao da problematica

Irdo tratar-se aqui, indistintamente, duas questGes diferentes a propdsito do crime de
infidelidade em que é ofendida uma sociedade: a legitimidade para a apresentagdo da queixa e
a legitimidade para a constituicdo como assistente, reconduzindo-se ambas, apesar das
diferencas, a mesma questdao fundamental e comum, que é o conceito de ofendido (artigo
113.9,n.2 1, do Cdédigo Penal e artigo 68.2, n.2 1, alinea a) do Cédigo de Processo Penal).

Refere o artigo 68.2, n.2 1, alinea a), do Cddigo de Processo Penal, que podem constituir-se
assistentes®® os ofendidos, definindo-os como “os titulares dos interesses que a lei
especialmente quis proteger com a incriminagdo, desde que maiores de 16 anos”. O mesmo
conceito de ofendido encontra-se previsto no artigo 113.2, n.2 1, do Cddigo Penal.

O legislador portugués previu assim um conceito bastante restrito de ofendido® e n3o conferiu
a titularidade do direito de queixa e de constituicdo como assistente a toda e qualquer pessoa
mediatamente afectada por uma conduta, mas apenas, enquanto ofendidas, as pessoas cujos
interesses sejam imediatamente protegidos pela incriminagao.

Como ensina Figueiredo Dias: “Casos hd em que ofendida é nGo uma pessoa individual, mas
uma pessoa colectiva. Nem por isso haverd que modificar a doutrina geral que acabou de
expor-se, devendo considerar-se que, nessas hipdteses, se o portador do bem juridico
respectivo for s6 a pessoa colectiva (e ndo também pessoas individuais) e, por isso, so ela tiver
sido directamente ofendida, o exercicio do direito de queixa cabe — e cabe s6 — aos 6rgdos

sociais para tal capacitados pelo regulamento interno respectivo.”*

A jurisprudéncia dos tribunais superiores tem sido quase undanime em seguir este
entendimento, negando reiteradamente e de forma concludente a possibilidade de os sdcios
se constituirem assistentes em processos-crime onde esteja em causa a pratica de crimes (de
infidelidade ou outros) contra a sociedade, com o argumento de que a ofendida é apenas a
sociedade, uma vez que é o seu patrimdnio o afectado, e que a sociedade ndo se confunde
com os seus s6cios>’.

3 Além das pessoas e entidades a quem esse direito seja conferido por lei especial (artigo 68.2, n.2 1, alinea a), do
Cddigo Penal).

3% Sobre o conceito restrito de ofendido e o seu impacto relativamente a questdo em aprego, vide FIGUEIREDO DIAs, Da
legitimidade do sdcio de uma sociedade por quotas para se constituir assistente em processo por crime cometido
contra a sociedade, in Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano Xlll, 1966, Atlantida Editora, Coimbra, pag. 149,
150.

35 Cfr. FIGUEIREDO Dias, Direito Penal Portugués - As Consequéncias Juridicas do Crime, Aequitas/Editorial Noticias,
Lisboa, 1993, pag. 673.

% A titulo de exemplo, o Tribunal da Relagdo de Lisboa, decidiu negando peremptoriamente a legitimidade do socio
para se constituir assistente nos acérddos de 10/04/1991 (Relator: Leonardo Dias), de 06/04/2000 (Relator: Nuno
Gomes da Silva), de 05/02/2004 (Relatora: Margarida Vieira de Almeida), de 22/09/2005 (Relator: Cid Geraldes), de
20/06/2007 (Rui Gongalves), de 16/01/2008 (Relator: Domingos Duarte) e de 25/11/2015 (Relator: A. Augusto
Lourengo). Também o Tribunal da Relagdo do Porto, nas Unicas decisGes sobre o assunto que foi possivel encontrar,
entendeu que ndo é de admitir essa intervengdo, designadamente no acérddo de 02/03/2011 (Relatora: Ligia
Figueiredo), de 17/04/2013 (Relator: Vitor Morgado) e de 02/12/2015 (Relatora: Elsa Paixdo). O Tribunal da Relagdo
de Coimbra também foi chamado a decidir acerca da mesma questdo, tendo decidido no mesmo sentido, pelo
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Apenas se encontrou uma decisdo dissonante®, para a qual, no entanto, foi determinante a
circunstancia de ter sido o sdcio/assistente, e ndo a sociedade, quem pagou os montantes
resultantes da actividade delituosa, através de cheques por si emitidos a titulo pessoal, dai lhe
advindo o interesse directo e, por conseguinte, a legitimidade para a constituicdo como
assistente.

Este entendimento, largamente dominante, tem sido posto em causa com o argumento de que
em situagcées em que o autor do crime é o Unico membro do érgdo de administracdo da
sociedade (e especialmente se se tratar do seu sdcio maioritario), torna-se muito dificil, sendo
impossivel, a sua perseguicdo pela pratica de um crime, sustentando-se que os sdcios
minoritarios possam ser considerados ofendidos, exercer o direito de queixa e constituir-se
assistentes naqueles processos™.

A jurisprudéncia tem entendido que mesmo nestas situagées, os sécios minoritarios dispdem
de mecanismos para se acautelarem e, como tal, a proteccdo dos mesmos ndao poderia
justificar um alargamento do conceito de ofendido que ndo tem acolhimento na letra ou
espirito da lei, nem tdo pouco na doutrina.

De facto, a titulo de exemplo, além dos sécios de uma sociedade por quotas e os sdcios
detentores de acgOes superiores a 5% do capital social de uma sociedade anénima tém o
direito de requerer a convocatdria de uma assembleia geral e de incluir na ordem do dia a
apresentacdo de queixa pela sociedade contra o gerente, pela pratica de crime de infidelidade.
Seguindo o mesmo regime da acgdo social®’, aquela deliberacdo deve ser tomada por maioria
simples e nela ndo pode votar o sdcio cuja responsabilidade esteja em causa (artigo 75.2, n.”1
e 3, do Cddigo das Sociedades Comerciais), pelo que o interesse do sécio minoritdrio se
encontra, em termos tedricos, acautelado, existindo ainda outras vias possiveis, como a
destituicdo do sécio gerente. Por outro lado, ainda que se invoque que a convocatdria da
assembleia geral continua a depender em Ultima andlise, da geréncia ou administracgdo, tera
de contrapor-se que o sécio minoritdrio poderd sempre lancar mdo da ac¢do especial de
convocagdo da assembleia de sdcios, nos termos do artigo 1057.2, n.2 1, do Cdédigo de Processo
Civil, que devera ser decidida em 10 dias (n.2 2 do mesmo artigo).

Alids, ndo pode deixar de notar-se que o Tribunal Constitucional, em sede de fiscalizacdo
concreta da constitucionalidade, no Acérddo n.2 145/2006 (Relator: Conselheiro Bravo Serra),
ja se pronunciou no sentido de ndo ser inconstitucional a posicdo adoptada pela corrente

menos, no acorddo de 23/05/1990 (publicado na Colectdnea de Jurisprudéncia, ano XV, tomo lll, paginas 73-74). E,
embora versando sobre crimes distintos, o Tribunal da Relagdo de Evora perfilhou do mesmo entendimento em
acorddos de 02/07/2013 (Relator: Martinho Cardoso) e de 30/06/2015 (Relator: Renato Barroso).

37 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 25/01/2006 (Relatora: Brizida Martins).

38 Posigdo assumida que, entre nds, tem sido assumida por CARLOS ALMEIDA LEMOS, primeiro no artigo Pode um sdcio
constituir-se assistente em processo crime de infidelidade praticado contra a sociedade pelo gerente? in Newsletter
do grupo de Societario, FusGes e AquisicGes da Abreu Advogados, n.2 47, Margo de 2011, disponivel em linha, e
posteriormente reiterada no artigo Capital Maioritdrio e Crime de Infidelidade - A constituicdo como assistente do
titular de 6rgdo social de pessoa colectiva, ndo titular do érgdo de administragdo — crime de infidelidade, 23 de
Junho de 2016, disponivel em linha in www.forumpenal.pt.

3 Sobre a recondugdo da apresentagdo de queixa ao ambito de aplicagdo do artigo 75.2 do Cédigo das Sociedades
Comerciais vide acérddo do Tribunal da Relag&o do Porto de 02/12/2015 (Relatora: Elsa Paix3o).
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jurisprudencial maioritaria’®, num caso em que estava em causa o crime de infidelidade,
decidindo que: “(...) com o eventual preenchimento do tipo de crime em questdo, o que se lesa
directamente, no caso, é aquele patrimdnio e ndo, também directamente, o patrimonio de
todos os sdcios dela.” e que “(...) o ordenamento juridico ndo deixa desprotegidos esses
patrimonios dos sécios, que poderdo socorrer-se de outros instrumentos processuais para
alcancgar a defesa dos respectivos interesses”.

1.5.2. Desatando o nd gordio — Uma proposta de releitura alternativa do problema

Do que se disse atras, resulta que num processo-crime em que seja ofendida a sociedade, um
socio da mesma nao tem legitimidade para exercer o direito de queixa relativamente ao crime
de infidelidade, nem para se constituir assistente, atento o conceito restrito de ofendido que o
Cdadigo Penal e o Cédigo de Processo Penal consagram. Por outro lado, também se constatou
que este entendimento, como a doutrina e jurisprudéncia apontam, ndo prejudica os direitos
de um sécio minoritario, que pode usar de varios expedientes para se acautelar.

N3o se levantaram quaisquer duvidas sobre a bondade juridica deste entendimento. De facto,
esta conclusdo é escorreita e inatacdvel do ponto de vista formal e estritamente legal.

Todavia, é imperioso reconhecer que, na pratica, estando em causa a comissdo de crime de
infidelidade pelo sdcio-gerente que seja sdcio maioritdrio e Unico administrador da sociedade,
os expedientes que estdo a disposicdo de um sdcio minoritdrio, em muitos casos, nao
permitirdo que a sociedade exerca atempadamente o seu direito de queixa no apertado prazo
legal de seis meses previsto no artigo 113.9, n.2 1, do Cédigo Penal. Serdo, por assim dizer,
uma garantia tedrica e mais aparente do que real.

Ou seja, sempre que o agente do crime de infidelidade seja o representante Unico da
sociedade e, simultaneamente, o seu sdcio maioritario, sera praticamente impossivel conceber
qgue o direito de queixa de que aquela sociedade é titular venha a ser exercido. A sociedade,
vitima do crime, ficard assim refém do prdprio agente do crime, situacdo que ndo se pode
tolerar.

Perante esta situacdo, o ambito de aplicacdo do tipo de crime de infidelidade ficard
praticamente vazio. E ndo é negligencidvel o nimero de situacbes em que o crime de
infidelidade pode ser cometido por gerente ou administrador Unico que seja,
simultaneamente, sécio maioritario da mesma sociedade.

Pior, a justica em tais casos, ndo sera feita.
Se é verdade inquestionavel que a sociedade ndo sdo os seus sdcios, que é um patrimdnio

auténomo e dotado de personalidade juridica e interesses préprios, tal como a jurisprudéncia
acima referida tem vindo a reafirmar, entdo também terd que se observar a questdo pelo
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outro lado, e concluir-se que ndao é aceitavel que uma sociedade fique refém de um sdcio-
gerente que com ela ndo se confunde, com grave prejuizo do seu patrimdnio préprio.

Isto posto, é altura de chamar a atengao para uma porta aberta pela lei que poderd contribuir
para corrigir eventuais injusticas materiais e situa¢des verdadeiramente chocantes que o
circunstancialismo descrito pode potenciar e que radica na alinea b) do n.2 5 do artigo 113.2 do
Cddigo Penal.

Podera o Ministério Publico, com base neste artigo, instaurar oficiosamente procedimento
criminal contra o suspeito da pratica do crime de infidelidade, que seja simultaneamente
administrador Unico e sdcio maioritario da mesma? Salvo melhor entendimento, a hipdtese
nao é de excluir.

A histdria desta disposicdo mostra que a mesma foi introduzida na revisdo do Cddigo Penal de
1995, por sugestdo de Figueiredo Dias*. A introducgdo daquele artigo visava conferir ao
Ministério Publico uma funcdo subsididria em determinadas circunstancias “que poderiam
levar a situacées chocantes pela ndo apresentacdo de queixa”. Nao se especificou quais, nas
actas, apenas tendo sido dado o exemplo do atentado ao pudor pelo pai na pessoa da filha
(hipdtese que pertence hoje as situacdes cobertas pela alinea a) do mesmo artigo).

O elemento histérico demonstra que, na sua génese, o n.2 5 do artigo 113.2 do Cdédigo Penal
visa precisamente os casos em que a ndo apresentagdo de queixa, por caber apenas ao préprio
agente do crime, levaria a situa¢cdes de clamorosa injustica e impunidade, sendo esta uma
verdadeira vdlvula de escape do sistema.

Ora, se a possibilidade de se utilizar este mecanismo numa situa¢cao em que o agente do crime
é o (Unico) representante da sociedade ofendida ja era defensavel a luz da redacg¢do originaria
do artigo, essa possibilidade ganhou ainda mais for¢a com a alteragao de redacgdo daquele
artigo que foi operada pela Lei n.2 59/2007, de 4 de Setembro.

Em primeiro lugar, enquanto na redacg¢do origindria, aquela disposicdo se aplicava apenas “se
especiais razoes de interesse publico o impuserem”, com a reforma de 2007 aquela disposicdo
passou a aplicar-se “sempre que o interesse do ofendido o aconselhar”, alargando claramente o
ambito do preceito aos interesses particulares e ndo apenas estritamente ao interesse publico.

Em segundo lugar, a alteracdo operada com a Lei n.2 58/2007, de 4 de Setembro, veio
acrescentar uma alinea a) aquela disposicdo, a qual prevé expressamente a situagdo dos
menores e dos incapazes, pelo que resulta claro que o campo de aplicacdo da (agora) alinea b)
ndo sdo nem os menores, nem 0s incapazes (que pertencem a alinea a), mas outras situacoes.

Feita esta breve abordagem, deixa-se em aberto esta possibilidade que, a ser seguida,
permitiria que o agente do crime de infidelidade que seja representante da sociedade

. Cddigo Penal — Actas e Projecto da Comissdo de Revisdo, ob. cit.
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ofendida e sécio maioritario da mesma, venha a ser criminalmente perseguido pelos seus
actos.

A admitir-se tal possibilidade, continuaria a ser necessario que alguém (um sécio, um
trabalhador, um fornecedor...) desse conhecimento do crime ao Ministério Publico. A partir
desse momento, o Ministério Publico deveria desde logo averiguar se o suspeito era o Unico
representante da ofendida, pois apenas nesse caso parece poder sustentar-se a aplicagdo do
artigo 113.2, n.2 5.

Mesmo a admitir-se o recurso a este artigo nas situagdes referidas, ainda assim, deve o mesmo
estar reservado para situacGes que sejam directa e flagrantemente chocantes, cabendo ao
Ministério Publico a fungdo de concretizar quais sdo essas situacdes, tendo o cuidado de evitar
que através da aplicagdo daquela vdlvula de escape, se transforme um crime semi-publico na
lei num crime publico na pratica, ficando desta forma a sociedade refém do(s) seu(s) sécio(s)
minoritario(s).

Se se entender que existe fundamento para avancar com o procedimento, entdo deveria
diligenciar-se no sentido de averiguar se efectivamente foi praticado um crime de infidelidade
pelo representante da sociedade, nomeadamente ouvindo o denunciante, os sécios, e outras
pessoas que possam esclarecer a situacdo. Esgotando-se as diligéncias pertinentes, e sempre
no prazo maximo de seis meses apds ter adquirido noticia do crime (artigo 113.2, n.2 5, do
Codigo Penal e 276.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal), o Ministério Publico devera proferir
despacho final em conformidade com o que lograr apurar.

Note-se que esta possibilidade, a admitir-se, ndo tera qualquer impacto quanto a falta de
legitimidade para a constituicdo como assistente do sdcio da sociedade ofendida.

1.6. O dolo eventual, o risco permitido e a violagdo dos deveres funcionais

Questdo igualmente relevante na pratica do crime de infidelidade prende-se com a
punibilidade de certo tipo de condutas e até mesmo praticas reiteradas, que podem ser
levados a cabo por parte de alguns drgdos de administracdo societdria, os quais foram trazidos
para a ribalta sobretudo apés a crise financeira de 2008.

Trata-se de uma questdao que, no essencial, se prende com a linha tracada entre o dolo
eventual e o dolo necessario.

Conforme abordado supra, em 1.3.1.,, o elemento subjectivo do crime de infidelidade
pressupde que o prejuizo patrimonial importante seja resultado desejado pelo agente (dolo
directo) ou, pelo menos, uma consequéncia necessaria da sua conduta (dolo necessario).
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O crime de infidelidade, em principio, ndo abrange os comportamentos que se situem dentro
da esfera de “risco permitido” do administrador®’, sobretudo em &reas em que o risco é
verdadeiramente parte do negdcio. Alias, a figura do “risco permitido” remete para condutas
que, o mais das vezes, ndo configuram graves violagdes dos deveres que incumbem ao agente
e em que o prejuizo aparece, quando muito, com dolo eventual, pelo que ndo seriam, desde
logo, puniveis, por ndo se verificarem os dois elementos do tipo subjectivo, que exige no
minimo o dolo necessario™®.

Isto posto, existem inimeras hipdteses em que o administrador ou gerente de uma sociedade
comercial pode cometer actos que venham a criar prejuizo patrimonial para a mesma. De
entre estas condutas, ha que seleccionar aquelas em que o agente tenha agido num quadro
em que o prejuizo patrimonial surgia, pelo menos, como uma consequéncia necessaria da sua
conduta.

E certo que o crime de infidelidade n3o pode ser utilizado como forma de responsabilizacdo
dos administradores de sociedades comerciais por decisGes de gestdo legitimas, mas que
venham a revelar-se fraudulentas™. Alids, na generalidade das &reas econdmicas de
actividade, o risco é uma parte integrante do jogo.

Por outro lado, este argumento ndo pode invalidar que cada situacao seja alvo de uma cuidada
andlise, de forma a determinar se a conduta apreciada se insere dentro do risco permitido, ou,
pelo contrario, se estamos perante factualidade que possa indiciar a pratica de um crime de
infidelidade.

Finalmente deve enfatizar-se que, na pratica, discernir as situa¢cdes que se encontram aquém e
além da linha que separa o dolo eventual do dolo necessario, revelar-se-a frequentemente
uma questdo t3o nuclear quanto sensivel, residindo certamente aqui um dos maiores
principais problemas de aplicabilidade pratica do crime e um reflexo da inadequag¢do do tipo
de crime de infidelidade a realidade empresarial, negocial e econdmico-financeira deste
século.

*2 para mais desenvolvimentos sobre a figura do risco permitido aplicada ao crime de infidelidade, vide JosE DE FARIA
CosTA, O Direito Penal Econémico e as causas implicitas de exclusdo da ilicitude, in Ciclo de Estudos de Direito Penal
Econdmico, Coimbra, Centro de Estudos Judiciarios, 1995, pags. 59 e seguintes.

* Sobre o assunto, escreve DAMIAO DA CUNHA (ob. cit. pag. 242): “Julgamos que também aqui o acentuar na
intencionalidade do causar prejuizo tem por fito sobretudo excluir as atuagdes arriscadas (ainda que violadoras de
deveres, mesmo que graves), nas quais o intuito primordial do agente é obter o lucro para acréscimo patrimonial (e
por isso atuar no interesse do incumbente) mas, e contra a sua expectativa, o negdcio corre mal.”

* Sobre a questdo da grave violagdo dos deveres funcionais dos administradores ou gerentes no contexto da crise
financeira de 2008 e a prépria desadequagdo dos tipos incriminadores classicos as situagdes em causa, vide, com
mais pormenor, AuGusto Dias DA Siva, O Direito Penal como instrumento de superag¢do da crise econémico -
financeira: estado da discussGo e novas perspectivas, in Revista Anatomia do Crime, Coimbra, N.2 0 (Julho-
Dezembro 2014), pags. 45-73.
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2. Pratica e gestao processual

2.1. Tramitagao do inquérito

2.1.1. Sobre a noticia do crime e o direito de queixa

O crime de infidelidade é um crime semi-publico (artigo 224.2, n.2 3, do Cédigo Penal), pelo
que a actividade do Ministério Publico depende da apresentacdo de queixa por parte do

ofendido, que podera ser:

— Uma pessoa colectiva, sendo que neste caso a queixa poderd ser exercida pelo d6rgdo de

administragdo, sem prejuizo da eventual aplicabilidade do artigo 113.2, n.2 5, alinea b), do

Cadigo Penal.

— Em casos de representagdo voluntdria, o representado, o qual podera exercer o direito de
queixa pessoalmente.

— Em casos de incapacidade (menoridade, interdi¢do e inabilitacdo), o menor, o interdito ou o
inabilitado, o qual poderd exercer a queixa através do representante (menor, incapaz) ou
pessoalmente (inabilitado), podendo aqui aplicar-se o artigo 113.2, n.2 5, alinea a), do Cddigo
Penal, se o representante for simultaneamente o suspeito da pratica do crime.

Estando em causa situacGes da alinea a) ou b) do n.2 5 do referido artigo 113.2, o Ministério
Pdblico inicia oficiosamente o procedimento criminal, quando entender que o interesse do
ofendido o impde e estiverem reunidos os demais pressupostos legais.

Em tal circunstancia, ainda assim, o Ministério Publico terd de adquirir por alguma via, noticia
do crime (artigo 241.2 do Cédigo de Processo Penal), o que, na maioria das situacOes de
infidelidade “societdaria”, poderd ocorrer por intermédio dos sdcios, dos trabalhadores ou dos
credores da sociedade ofendida.

2.1.2. Competéncia para a investigagao

No que diz respeito a competéncia para a investigacdo, é absolutamente determinante aferir
se o crime de infidelidade se integra no ambito da chamada criminalidade econémico-
financeira.

Ndo existe na lei uma definicdo ou um catdlogo do que devam considerar-se crimes
econdmico-financeiros. Com efeito, o conceito figura em vdrios diplomas, a propdsito de
matérias diversas, parecendo pressupor uma prévia definicio legal do conceito de
criminalidade econdmico-financeira que ndo existe. A resposta, por isso, ha-de buscar-se
através das deixas fragmentadrias de varios preceitos:
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1. O Estatuto do Ministério Publico, no seu artigo 47.2, n.2 1, alinea j), integra nas
competéncias do Departamento Central de Investigacdo e Ac¢do Penal (DCIAP) as
coordenacdo e direccdo da investigacdo das “Infrac¢bes econdmico-financeiras cometidas
de forma organizada, nomeadamente com recurso a tecnologia informdtica”.

2. A Circular n.2 11/99 da Procuradoria-Geral da Republica, a propdsito das competéncias
conferidas ao DCIAP, definiu que deve ser comunicado aquele organismo a abertura de
inquéritos pelo crime de infidelidade econdmico-financeira, previsto no artigo 224.2, n.2
1, do Cddigo Penal, integrando-o no conceito de “Infrac¢cbes economico financeiras que
poderdo ser cometidas de forma organizada, com recurso a tecnologia informdtica”.

3. No diploma que consagra as medidas de combate a corrupgdo e criminalidade econdémica e
financeira, previstas na Lei 36/94, de 29 de Setembro, é referido que o mesmo se aplica a
certos tipos de crimes especificos (corrupgdo, peculato, participacdo econdmica em
negdcio, entre outros), mas também a “Infrac¢bes econdmico-financeiras cometidas de
forma organizada, com recurso a tecnologia informdtica”, deixando por isso a implicito que
existem outros crimes, a margem do diploma, que integram a chamada criminalidade
econdémico-financeira.

4. Da mesma forma, o diploma que regula as ac¢Bes encobertas, Lei n.2 101/2001, de 25 de
Agosto, no artigo 2.9, alinea p), refere que o mesmo é aplicavel a infrac¢des econdmico-
financeiras cometidas de forma organizada ou com recurso a tecnologia informatica.

5. A Lei49/2008, de 27 de Agosto (LOIC), no seu artigo 7.2, n.2 3, alinea j), integra na esfera
de competéncia reservada relativa da Policia Judiciaria a investigacdo dos
crimes econdmico-financeiros.

6. A Lei 93/2017, de 23 de Agosto, no seu artigo 3.9, alinea p), que define os crimes de
investigacdo prioritaria e enumera entre estes “a criminalidade econémico-financeira, em
especial o crime de branqueamento de capitais”.

N3o é possivel retirar da lei uma definicdo completa do que deva considerar-se criminalidade
econémico-financeira®. Como aponta Jorge Reis Bravo®®: [a criminalidade econdmico-
financeira] “é expressamente mencionada enquanto categorizagdo tipoldgica, como se fosse
presumida a sua caracterizagdo — e organizada, conquanto uma vez mais, ndo se infira qual o

concreto contetido dos mesmos.”*’

8 Cfr. Jorge dos Reis Bravo, Para um modelo de seguranga e controlo da criminalidade econémico-financeira - Um
contributo judicidrio, working papers do OBEGEF — Observatdrio de Economia e Gestdo de Fraude, #18, pag.. 28,
disponivel em linha no enderego www.obegef.pt.

7 E continua o mesmo autor, referido que: “Como se pode concluir, ndo resultam da lei critérios substantivos ou
materiais dos conceitos em aprego (de criminalidade economico-financeira e de criminalidade organizada). O unico
que a lei precipita positivamente é um elenco abstracto de tipologias penais que preenche o conceito formal de
“criminalidade altamente organizada”. Mas, relativamente aos dois outros, o preenchimento da sua definigGo
permanece omisso”.

CENTRO
DE ESTUDOS 238
JUDICIARIOS



O CRIME DE INFIDELIDADE E O CRIME DE FAVORECIMENTO PESSOAL 1

8. Crime de infidelidade — Enquadramento juridico, prética e gestdo processual

Ora, face ao quadro em aprecgo, ndo estando definido o que deva considerar-se criminalidade
econdmico-financeira, na duvida, ndo parece que o crime de infidelidade se deva considerar
abrangido na alinea j) do artigo 7.2, n.2 3, da LOIC, ndo se incluindo na competéncia reservada
desta policia (nem se vislumbrando motivos para tal).

Este entendimento baseia-se no facto de que no tipo de crime de infidelidade, o que estd em
causa ndo é necessariamente um crime de colarinho branco, embora tal possa acontecer em
algumas situagoes. De facto, o crime de infidelidade pode abarcar uma multiplicidade de
situacdes, que vao desde o tutor ao testamenteiro, passando pelos érgdos de administracdo
de uma sociedade comercial. E é precisamente neste caso, e apenas neste, que, em algumas
situacBes, o crime de infidelidade se pode entrecruzar com a criminalidade econdmico-
financeira. Ndo existe portanto uma correspondéncia directa e necessaria entre o tipo do
crime de infidelidade e a criminalidade econdmico-financeira, ndo se antevendo por isso
razdes para que o mesmo seja incluido naquele auténtico conceito indeterminado que é a
criminalidade econdmico-financeira, especialmente para efeitos da competéncia para a
investigacdo (LOIC).

Assim, em sintese, o crime de infidelidade ndo é da competéncia reservada da Policia
Judicidria, embora lhe possa ser deferida a competéncia, nos termos do artigo 8.2, n.2 3, da
LOIC.

O deferimento de competéncia na Policia Judicidria podera relacionar-se com a necessidade de
realizacdo de pericia financeiro-contabilistica as contas da sociedade ofendida, o que ird ser
tratado infra.

2.1.3. Diligéncias a realizar

No crime de infidelidade, como em qualquer outro, sdo objecto da prova todos os factos
juridicamente relevantes para aferir da existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou
ndo punibilidade do arguido e a determinacdo da pena ou da medida de seguranca aplicaveis
(artigo 124.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal), sendo admissiveis todas as provas ndo
proibidas por lei (artigo 125.2 do Cédigo de Processo Penal).

De entre todos os cenarios em que o crime de infidelidade pode ocorrer, a sua pratica no
ambito da administracdo de sociedades comerciais serd a que se revestird de maior
complexidade e, por outro lado, é aquela que estd em causa na maioria das situacdes.

Por esse motivo, vai tomar-se aqui como exemplo-base uma situacdo em que o que estd em
causa é um crime de infidelidade em que a ofendida é a sociedade, sem prejuizo da adaptagao
das diligéncias aqui propostas ou mesmo de adopgdo de outras, quando estejam em causa
realidades distintas.
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a) Prova testemunhal

Como é natural, a inquiricdo de pessoas ligadas a vida da sociedade ofendida sera quase
sempre o ponto de partida essencial, ndo apenas da prova testemunhal mas das diligéncias do
inquérito em geral.

A inquiricdo de outros membros do 6rgdo de administracdo (caso existam) e dos actuais (caso
sejam diferentes) revela-se imprescindivel. Além destes, podera revestir-se de utilidade e
interesse a inquiricdo dos sécios, ou dos sdcios principais, quando sejam muitos, bem como de
trabalhadores da sociedade ofendida e do técnico oficial de contas, entre outras pessoas que
as circunstancias de cada caso concreto aconselhem.

b) Declaragées do arguido

Deve realcar-se que o momento temporal escolhido para a constituicdo como arguido e
interrogatdrio do mesmo deverdo ser ponderados com especial cautela. A gestdo e a escolha
do momento para o fazer deverdo ter em consideracdo os interesses da investigacao,
sobretudo a nivel da obtencdo de prova documental que possa ser “extraviada”, bem como de
prova testemunhal relativamente a qual exista o risco de condicionamento. Assim, o momento
escolhido para a realizacdo destas diligéncias serd aquele que mais se adequar a situacdo
concreta, ndo existindo nenhuma “férmula magica” para o desvendar abstractamente.

Por outro lado, também ndo pode ignorar-se que, em muitos casos em que se investiga um
crime de infidelidade no ambito societario, o suspeito ainda se encontra especialmente
relacionado com a sociedade ofendida, pelo que a inquiricdo de testemunhas ligadas a
sociedade podera ter o efeito pernicioso de que a investigacdo chegue ao conhecimento do
arguido ainda antes de este ser constituido e interrogado.

c) Prova pericial

A prova pericial serd, em muitos casos, determinante na investigacdo de um crime de
infidelidade. De facto ndo serdo raros os casos (sobretudo havendo contabilidade apreendida)
em que a apreciacdo dos factos exige especiais conhecimentos técnicos, designadamente
conhecimentos econémico-financeiros e de contabilidade (artigo 151.2, n.2 1, do Cddigo de
Processo Penal).

Nesta matéria, € muito importante ter em consideracao a Informacdo da Procuradoria-Geral
da Republica de 21 de Julho de 2011, divulgada via SIMP:
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“CRIMES DE ABUSO DE CONFIANCA E DE INFIDELIDADE
REGRAS SOBRE BOAS PRATICAS INVESTIGATORIAS

1.2 — Quando estiver em causa matéria criminal cuja investigacdo ndo esteja reservada a
Policia Judicidria, que pressuponha a realizacdo de pericias financeiro-contabilisticas
(nomeadamente nos casos de abuso de confianca e/ou de infidelidade), e o valor estimado dos
prejuizos for consideravelmente elevados, devem os Senhores Magistrados ponderar a
conveniéncia de accionamento dos mecanismos de deferimento da competéncia investigatoria
aquele orgdo de Policia Criminal, nos termos previstos no art. 8.2, n.2 3 e n.2 6, da lei n.2
49/2008, de 27 de Agosto (LOIC);
2.9 — A necessidade de realizagdo de pericias financeiro-contabilisticas deve ser previamente
avaliada pelo magistrado titular do inquérito, socorrendo-se, se entender necessdrio, da
coadjuvagdo do NAT;
3.9 — Essa ponderagdo deve ser especialmente efectuada nas comarcas em que ndo estejam
instituidos departamentos de investigagcdo e acgdo penal, e em que ndo haja drgdos de policia
criminal com adestramento adequado a realizacdo de investigagées dessa natureza.”

Assim, dependendo da complexidade da situacdo e das demais varidveis referidas nesta
Informacdo, o magistrado titular do inquérito devera:

1 — Considerar a necessidade de realizacdo de pericia financeiro-contabilistica, com auxilio do
NAT, se necessario,

2 — Ponderar o deferimento de competéncia investigatéria a Policia Judiciaria, nos termos do
artigo 8.2, n.2 3 e 6, da LOIC, especialmente em comarcas sem DIAP ou em que os érgdos de
policia criminal existentes ndo possuam adestramento adequado a realizacdo da
investigacdo™.

Para terminar, e apenas para destacar a importancia que a realizagao de pericia financeiro-
contabilistica (e a inerente prova pericial) pode assumir em inquéritos pelo crime de
infidelidade, deve recordar-se que “o juizo técnico, cientifico ou artistico inerente a prova
pericial presume-se subtraido a livre aprecia¢éo do julgador” (artigo 163.2, n.2 1, do Cddigo de
Processo Penal).

d) Prova documental

Antes de mais, note-se que em face da noticia do crime, uma das primeiras diligéncias a
efectuar, que se revela indispensdvel, é a obtencdo da Certiddo do Registo Comercial da
sociedade ofendida, a qual permitira desde logo confirmar a “qualidade” do suspeito, isto &, se
o mesmo é ou foi membro do drgao de administragao da sociedade ofendida e, como tal
(estando em causa um crime de infidelidade “societaria”) se o mesmo tinha o encargo de

*8 Deve ainda fazer-se referéncia a responsabilidade pelo pagamento da pericia financeiro-contabilistica. Apesar de
ndo haver unanimidade na jurisprudéncia, entende-se que, em principio, o IGFEJ apenas sera responsavel pelo
pagamento quando a pericia ndo tiver sido realizada por iniciativa da Policia Judicidria no dmbito da prossecugdo
das suas atribuigdes legais, situagdo em que constitui uma despesa da Policia Judicidria resultante de encargos
decorrentes da prossecugdo das atribui¢cdes que lhe sdo cometidas (vide, a este propdsito, Acérddo do Tribunal da
Relagdo de Coimbra de 24/05/2017, Relator: Luis Ramos).
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administrar ou dispor de interesses patrimoniais alheios, sem o que ndo existird crime de
infidelidade.

No mais, no ambito de um crime de infidelidade, poderd haver uma multiplicidade de
documentos com relevancia probatdria, nomeadamente, mas sem pretensGes de ser
exaustivo: a contabilidade da sociedade ofendida (incluindo balancos, balancetes, relatérios de
contas, demonstracdes de resultados, facturas, recibos, declaragdes fiscais), documentagao
bancaria diversa (extractos, cheques e outros titulos de crédito, talGes de levantamento e de
depdsito, comprovativos de transferéncias, entre outras informacdes), recibos de vencimento,
contratos, certidGes do registo predial, automdvel e comercial, entre outros.

Para a obtencdo de muitos destes documentos, podera afigurar-se necessaria a realizagdo de
busca a sede da sociedade ofendida, que deve ser ordenada ou autorizada, na fase de
inquérito, por despacho do Ministério Publico (artigo 178.2, n.2 2 e 3, do Cddigo de Processo
Penal). Em situacBes em que o arguido se encontre arredado da administracdo da sociedade, é
provavel a obtencdo do consentimento da sociedade ofendida na realizagdo das buscas,
dispensando-se assim o despacho da autoridade judiciaria (artigo 178.2, n.2 5, alinea c), do
Cddigo de Processo Penal).

Os documentos e outros objectos encontrados, deverdo ser apreendidos nos termos do artigo
178.9, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal, e essa apreensdo deve ser autorizada, na fase de
inquérito, por despacho do Ministério Publico. No ambito da busca, os dérgdaos de policia
criminal podem efectuar apreensdes, devendo ser sujeitas a validacdo pela autoridade
judiciaria competente no prazo maximo de 72 horas.
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