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Sumario

I) E do conhecimento geral, do senso e experiéncia comum, que os elementos
volitivo e cognitivo do dolo emanam, na generalidade dos casos, da mera
narracao da acgao tipica objetivamente imputada ao arguido.

IT) O elemento volitivo do dolo emana da factualidade alegada no
requerimento de abertura da instrugao, quando nele se descrevem agoes
voluntarias e conscientes por parte do arguido.

IIT) Quanto ao elemento cognitivo do dolo, o conhecimento da ilicitude resulta
da imputacao ao arguido de condutas a que qualquer cidadao, com um minimo
de integracao social, associa um carater proibido e de reprovagao social.

Texto Integral

Acordam, em conferéncia, no Tribunal da Relacdo de Gumaraes

I. RELATORIO

No processo de instrugao n? 207/14.3T9VNEF, da instancia central de
Guimaraes, 22 seccgao de instrucao criminal, juiz 1, da comarca de Braga, em
que é arguido Vitor O., com os demais sinais dos autos, foi, em 7 de marcgo de
2016, proferido despacho de rejeigao, por inadmissibilidade legal, do
requerimento de abertura de instrugao apresentado pela assistente Maria A..
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Inconformada, a assistente Maria A. interpds recurso, apresentando a
competente motivacao, que remata com as seguintes conclusoes:

«A Recorrente no requerimento de abertura de instrugao imputou ao
denunciado a pratica de um crime de abuso de poder previsto e punido pelo
artigo 3822 do Codigo Penal e ndo um crime de dano como, por lapso, é
referido em algumas partes do douto despacho recorrido.

2- No RAI é feita a descricao precisa e completa dos factos que a assistente
entende estarem indiciados, integradores tanto dos elementos objetivos como
dos elementos e subjetivos do crime de abuso de poder, que justificam a
aplicagao ao denunciado de uma pena ou de uma medida de seguranca.

3- Dos factos narrados pela assistente no RAI, designadamente, quanto aos
elementos subjetivos do crime de abuso de poder, podemos realgar os
seguintes:

a) Que o denunciado, quando notificou o Ministério Publico, da venda e
respetivas condigoes, ocultou propositadamente, que sabia que a assistente e
o seu falecido marido, nao estavam ausentes em parte incerta e que tinha
conhecimento da sua residéncia, do seu numero de telefone e do seu e-mail,
pelo que, violou conscientemente, a obrigacao de os notificar sobre a
modalidade da venda, o local, a data da mesma e do respetivo valor base (art.
8862-A do anterior C.P.C.).

b) Que o denunciado voltou a violar conscientemente a obrigacao de notificar
o Denunciante a e esposa, na qualidade de Executados, da aceitagcao e venda
da proposta particular de compra do prédio penhorado pelo preco escandaloso
de € 15.000,00 (quinze mil euros), o que fez em manifesto abuso de poder, em
beneficio ilegitimo do comprador e em prejuizo dos executados.

c) Que o denunciado praticou os referidos factos, no exercicio das suas
fungoes de agente de execucao, abusando dos poderes e violando os deveres
inerentes as suas fungoes, com manifesta intencdao de obter um beneficio
ilegitimo para a empresa compradora, a F..., S.A., NIPC ..., com sede na
Avenida R..., V.N. Famalicdo, tendo com tal atuagao causado graves prejuizos a
assistente e seu falecido marido.

d) Esta omissao é tanto mais grave, porquanto, o denunciado procedeu a
venda do prédio do Denunciante, pelo preco de apenas € 15.000,00 (quinze
mil euros), poucos meses depois de ele proprio o ter avaliado no montante de
€ 80.000,00 (oitenta mil euros) e quando a quantia exequenda era de apenas €
1.638,86 (mil seiscentos e trinta e oito euros e oitenta e seis céntimos).

e) O denunciado nao esclareceu as questoes colocadas nos artigos 372 a 472
do RAI, porque usando do seu poder discriciondrio na referida venda
executiva, omitiu todas as diligéncias a que estava obrigado com a intengao
descarada de beneficiar a empresa compradora, conduta que era proibida e
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punida por lei.

4- Estes factos, salvo melhor opinidao, sao integradores dos elementos
subjetivos constitutivos do crime de abuso de poder imputado ao denunciado
no RAI

5- De facto, facilmente se pode concluir que qualquer cidadao meédio sabe
que é algo de profundamente censuravel e contrario a lei, num processo
judicial ocultar factos essenciais e comunicar factos falsos, designadamente,
ocultar que conhecia a residéncia e contactos dos executados e da-los como
ausentes em parte incerta; como qualquer cidadao médio sabe que é
contrario a lei omitir conscientemente diligéncias processuais legalmente
previstas de forma a impedir os executados de exercer os seus direitos no
processo, com a intencao de beneficiar uma empresa terceira.

6- Acresce que nos presentes autos nao estamos perante um cidadao médio,
mas sim perante um agente de execucgao, que é quem atualmente dirige todo o
processo executivo.

7- O RAI faz uma indicagao e enunciacao dos factos concretos e determinados
que consubstanciam a pratica pelo denunciado de um crime de abuso de
poder, pelo que a instrucdao nao é inexequivel.

8- Por outro lado, o RAI contém todos os requisitos legalmente exigiveis para a
acusacao publica, pelo que nao padece de nenhum vicio que determine a sua
nulidade.

9- De facto, a Recorrente procedeu no RAI a uma narracao dos factos que
fundamentam a aplicacdo de uma pena ao denunciado, em obediéncia
escrupulosa aos comandos legais constantes dos artigos 287.2 e 283.°, n? 3,
ambos do CPP.

10- Assim, salvo o devido respeito por opinido contraria, deveria o Meritissimo
Juiz de Instrucgao ter recebido o RAI, determinado a respetiva abertura e
ordenado a subsequente tramitagao processual, com a producgao dos atos de
instrucao requeridos e que se mostrem pertinentes a demonstracao dos factos
gue se espera provar com a instrucgao.

11- Ao decidir em sentido contrario, o Tribunal “a quo” fez uma incorreta
interpretacao e aplicacao dos artigos 2872, n% 1, 2 e 3 e 2832, n2 3 do CPP,
bem como violou o artigo 202 n? 1 da Constituicao da Republica Portuguesa.»
*

O recurso foi admitido para este Tribunal da Relagcao de Guimaraes por
despacho datado de 2 de maio de 2016.

O Ministério Publico junto do Tribunal a quo respondeu, pugnando pelo
provimento do recurso, por entender que requerimento de abertura de
instrucao observa o disposto nos artigo 287.2, n.2 2 e 283., n.2 3, als. b) e ¢),
do Cédigo de Processo Penal, ja que contém todos os elementos objetivos e
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subjetivos tipicos do crime de abuso de poder da previsao do artigo 382.2 que
nele é imputado ao arguido, inexistindo qualquer causa que determine a sua
rejeicao.

Nesta Relagao, a Ex.ma Senhora Procuradora-Geral adjunta proferiu douto
parecer, igualmente no sentido de que o recurso merece provimento.

ES

Foi cumprido o disposto no artigo 417.2, n.2 2 do Cdédigo de Processo Penal,
sem resposta.

Colhidos os vistos, cumpre apreciar e decidir.

ES

II. FUNDAMENTACAO

Conforme é jurisprudéncia assente, o ambito do recurso delimita-se pelas
conclusoes extraidas pelo recorrente a partir da respetiva motivagao, sem
prejuizo da tomada de posicdo sobre todas e quaisquer questdes que sejam de
conhecimento oficioso e de que ainda seja possivel conhecer Cf. artigo 412.9,
n.2 1 do Cédigo de Processo Penal e Germano Marques da Silva, Curso de
Processo Penal, III, 22 edigao, Editorial Verbo, 2000, pag. 335, v..

ES

1. Questao a decidir

Face as conclusoes extraidas pela recorrente da motivagao apresentada, a
questdao a decidir € a de saber se ¢ admissivel o requerimento de abertura de
instrucao formulado pela assistente Maria A..

*

2. A decisao recorrida tem o seguinte teor:

«Requerimento de abertura de instrucao formulado pela assistente Maria A. a
fls. 488 e ss

Nao se conformando com o despacho de arquivamento proferido a fls. 475, a
assistente Maria A., veio a fls. 488 e ss requer a abertura de instrugao.
Alegou, para tal e em sinteses, que:

- discorda em absoluto do despacho de arquivamento;

- Apos, procede aos motivos pelos qual discorda dos fundamentos do despacho
de arquivamento, e elenco os factos que, na sua perspectiva se encontram
indiciado, concluindo que o denunciado omitiu todas as diligéncias que estava
obrigado, com intengao descarada de beneficiar a empresa compradora,
conduta que era proibida e punida por lei.

Conclui pela imputacgao ao arguido de um crime de abuso de poder p. p. pelo
art? 3822 do CP.

Skkk

Cumpre proferir despacho liminar, sendo certo que o requerimento sé pode
ser rejeitado por extemporaneo, por incompeténcia do juiz ou por
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inadmissibilidade legal da instrugao - artigo 2872, n.2 3 do Cédigo de Processo
Penal.

O tribunal é competente.

O requerimento é tempestivo.

O requerente tem legitimidade - artigo 2872, n.2 1, al. b), do CPP.

Importa, agora, apreciar a admissibilidade legal da instrucao.

Findo o Inquérito, o Ministério Publico proferiu despacho de arquivamento
(cfr. Fls. 475).

Inconformado, a denunciante, constituida assistente, veio requerer, a fls. 488 e
ss, abertura de instrugao, com a invocagao do supra referido.

Apreciemos.

A instrucao, como fase intermédia entre o inquérito e o julgamento « visa a
comprovagdo judicial da decisdo de deduzir acusag¢do ou de arquivar o
inquérito em ordem a submeter ou ndo a causa a julgamento» ( art. 286.°, n.2
1 do Cédigo de Processo Penal - sao deste Diploma legal os demais preceitos
citados em mencao expressa de proveniéncia).

Estatui o art. 287.°, n.2 2, do CPP referindo-se ao requerimento de abertura de
instrucao do assistente, que o mesmo deve conter «em sumula, as razées de
facto e de direito de discorddncia relativamente a acusag¢do ou ndo acusac¢do,
bem como, sempre que disso for o caso, a indica¢do dos actos de instrugdo
que o requerente pretende que o juiz leve a cabo, dos meios de prova que ndo
tenham sido considerados no inquérito e dos factos que, através de uns e
outros, se espera provar», sendo certo que a tal requerimento, quando
formulado pelo assistente, é aplicavel «o disposto no artigo 283.°, n.2 3,
alineas b) e c) (...)».

Quer isto dizer que o requerimento de abertura de instrucao do assistente
esta sujeito ao formalismo da acusacao, isto €, equipara-se-lhe (vid. Ac. da Rel.
Lisboa de 12.05.1998, BM] n.o 477.°, pag. 555; da Rel. Porto de 15.04.1998,
BM]J n.o 476.°, pag. 487; da Rel. Lisboa de 02.12.1998, BM] n.2 482.°, pag.
294; da Rel. Lisboa de 21.10.1999, C]J, XXII pag. 158; Rel. Lisboa de
09.02.2000, CJ, XXIII, 1.°, 153).

Sendo assim, poderemos concluir que, por forca da conjugacao dos arts. 287.°,
n.2 2 o art. 309.°, n.2 1, a instrucao requerida pelo assistente, em caso de
despacho de arquivamento do inquérito pelo Ministério Publico - aquele que
importa ter em conta - nao pode destinar-se a simples impugnacgao de tal
despacho, sendo certo que tal exigéncia, formalismo e equiparagao nao se
pode afirmar ou exigir ao requerimento formulado pelo arguido (cfr. artigo
2879, n.2 2, in fine, a contrario sensu).

O requerimento do assistente para abertura da instrugcao deve, pois, conter,
em sumula, as razoes de facto e de direito de discordancia relativamente a
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acusacao ou nao acusacgao, bem como, sempre que disso for caso, a indicagao
dos actos de instrugao que o requerente pretende que o juiz leve a cabo, dos
meios de prova que nao tenham sido considerados no inquérito e dos factos
que, através de uns e de outros, se espera provar (artigo 2872, n2 2).

No requerimento para abertura de instrucao, o assistente tem de indicar os
factos concretos que, ao contrario do Ministério Publico, considera indiciados
ou que pretende vir a fazer indiciar no decurso da investigacao requerida.

O juiz, por seu turno, ird apurar se esses factos se indiciam ou nao, proferindo
ou nao, em consonancia, despacho de pronuncia (cfr., neste sentido, os Acs. da
RP de 05/05/1993, C], XVIII, 3.°, pag. 243 e da RC de 24/11/1993, C]J, XVIII, 5.
°, pag. 61).

Isto significa, portanto, que o requerimento de abertura de instrucao equivale,
em tudo, a acusacgao, definindo e delimitando o objecto do processo a partir da
sua apresentacao; ele constitui, pois, substancialmente, uma acusacgao
alternativa ao despacho de abstencao proferido pelo M.P.

Na verdade, no caso de arquivamento do inquérito, a decisao instrutdria so
pode recair sobre os factos que foram objecto da instrugao, ficando o objecto
do processo delimitado pelo conteido daquele requerimento (Acérdao da
Relagao do Porto, de 24/04/2002, processo n.2 0210086, consultado em
www.dgsi.pt), pelo que, nao se descrevendo os factos que se pretende imputar
aos arguidos, qualquer descrigao que se venha a fazer numa eventual
pronuncia redunda necessariamente numa alteracao substancial do
requerimento, sendo, entao, nula, nos termos do artigo 309.2, 1, do CPP
(Acdérdao da Relagao de Coimbra de 24/11/93, Colectanea de Jurisprudéncia,
Tomo V, p. 61).

Expostos estes principios juridicos, abalancemo-nos na andlise da situacgao
vertente.

Desde logo, dir-se-a que, percorrendo o requerimento de abertura de
instrucao apresentado pelos assistentes, facilmente se verifica que o mesmo é
omisso quanto a indicagao de todos os elementos subjectivos do crime
imputado.

Analisando a situacao sub judice, verifica-se que o assistente nao indicou,
como lhe competia, todos os elementos subjectivos do imputado tipo de crime
de dano.

«Sao precisamente os elementos subjectivos do crime, com referéncia ao
momento intelectual (conhecimento do caracter ilicito da conduta) e ao
momento volitivo (vontade de realizagao do tipo objectivo de ilicito), que
permitem estabelecer o tipo subjectivo de ilicito imputavel ao agente através
do enquadramento da respectiva conduta como dolosa ou negligente e dentro
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destas categorias, nas vertentes do dolo directo, necessario ou eventual e da
negligéncia simples ou grosseira.(...) Num crime doloso - s6 esse interessa
tratar aqui - da acusacao ou da pronuncia ha-de constar necessariamente,
pela sua relevancia para a possibilidade de imputacao do crime ao agente, que
o arguido agiu livre (afastamento das causas de exclusao da culpa - o arguido
pbéde determinar a sua acgao- o que nao se verifica no RAI), deliberada
(elemento volitivo ou emocional do dolo - 0 agente quis o facto criminoso), e
conscientemente (imputabilidade - o arguido é imputavel), bem sabendo que a
sua conduta era proibida e punida por lei (elemento intelectual do dolo,
traduzido no conhecimento dos elementos objectivos do tipo).» - Ac.R.Coimbra
de 30/9/2009, proc. 910/08.7TAVIS, relatado pelo Desembargador Jorge Jacob,
disponivel in www.dgsi.pt.

Com efeito, compulsado o RAI, verifica-se que o mesmo nao refere que o
arguido agiu de forma livre e consciente e que sabia que a sua conduta era
proibida e punida por lei punidas por lei (principio da legalidade).

Assim, o invocado no RAI quanto aos elementos do tipo subjectivo nao sao
suficientes para se considerarem todos as vertentes do elemento subjectivo do
tipo de crime.

Na verdade, falta desde logo, que o arguido agiu de forma livre e consciente e
que sabia que a sua conduta era punida e proibida por lei (elemento
intelectual do dolo, traduzido no conhecimento dos elementos objectivos do
tipo).

Nao contendo o RAI a descricao de todos os elementos do tipo de ilicito, os
factos narrados nao integram qualquer ilicito criminal e como tal nunca
podera ser proferido despacho de pronuncia.

Acresce que o juiz nao pode substituir-se ao assistente, colocando por
iniciativa propria os factos em falta referentes aos elementos objectivos e
subjectivos, sob pena de violagao da estrutura acusatéria do processo penal e
do direito de defesa do arguido.

Por outro lado, nao se pode inferir da materialidade objectiva, o elemento
dolo, pois tal traduzir-se-ia numa presuncao de iure do dolo, o que é
inadmissivel. Uma coisa é a alegacao dos factos (no caso concreto relativos
aos elementos subjectivos) e outra, diferente, é a respectiva prova. O facto do
dolo poder ser provado com recurso a presunc¢oes naturais ou com recurso as
regras da experiéncia comum, nao significa que se possa dispensar a
respectiva alegacao.

A assistente, no seu requerimento de abertura de instrugao, nao contemplou
na narracgao dos factos a totalidade daqueles elementos.

Assim, sem uma acusacgao alternativa nao se pode abrir a fase processual da
instrucao (Vide Ac RE 13.1.98., BM]J 473, 586; Ac RP 23.05.01, p. n.2 0110362,
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362/01, 12 secgao, in CJ ano XXVI, t III, pag 238; Ac RP 13.06.01, p. n.2
0110352, 352/01, 12 secgao; Ac TC 27/2001, Proc. n.2 189/00, in DR II série,
n.2 70 de 23 de Margo de 2001, pag. 5265; Ac RP 04.04.01, p. n.2 0110047,
047/01, 12 secgao; Ac RG de22 /11/04, proferido no ambito do P. n.2
157/03.9PBVCT deste 29 Juizo Criminal; Acérdao do ST] n.2 7/2005 (DR I-A, de
4 de Novembro de 2005).

No que diz respeito ao tipo subjectivo de ilicito, que é o que aqui importa
analisar, desde ja se diga, que o imputado crime de dano é de verificagao
exclusivamente dolosa.

Nos crimes dolosos, a verificagao do tipo subjectivo de ilicito pressupoe,
tradicionalmente, (cfr., neste sentido, Tereza Pizarro Beleza, in “Direito Penal
- Ligoes Policopiadas”, Vol. II, AAFDL, pag. 181 e Cavaleiro Ferreira, in
“Licoes de Direito Penal, Parte Geral”, Tomo I, Editorial Verbo, 1992, pag. 282
e segs.) o conhecimento e vontade de realizacao de um tipo legal de crime por
parte do agente - o elemento intelectual ou cognitivo e o elemento volitivo.
Como refere Figueiredo Dias, “o dolo é conhecimento e vontade de realizagao
do tipo objectivo (...)”; “mas o dolo é ainda expressao de uma atitude pessoal
de contrariedade ou indiferenca (...) perante o dever-ser juridico-penal”.
Repetidamente o Tribunal da Relacao do Porto tem emitido jurisprudéncia a
proposito da falta dos factos integradores do dolo. A titulo meramente
exemplificativo, veja-se o que se escreveu no recurso do Proc. 465 /07, do 129
Juizo Criminal de Matosinhos:

«0O STJ, sugestivamente, no acordao de 22.10.2003, tirado no proc. n.°
2608/033.a, SAST]J, n.° 74, 149, considerou que o dolo deve ser expressamente
invocado para poder ser revelado. A ideia de um dolus in re ipsa, que sem
mais resultaria da simples materializagao da infraccgao, é hoje indefensavel em
direito penal.

Veja-se o aresto do Tribunal da Relagao do Porto, publicado no site da dgsi
datado de 7.1.2009, o qual é explicito sobre a imprescindibilidade da alegagao
expressa do elemento subjectivo para ser fixado o objecto do processo. E
também no mesmo sentido se refere em outro acérdao proferido no Tribunal
da Relagao do Porto, igualmente desta Secgao, no processo n.° JTRP000384I
1, em 19.10.2005, in www.dgsi.pt., “Entendemos que o elemento subjectivo
nao pode resultar como extrapolacgao e efeito 16gico do conjunto dos factos
objectivos que sao imputados ao arguido; com efeito, no nosso ordenamento
juridico, ninguém sustenta a existéncia de presuncgoes de dolo.

Com efeito, o ST], por Acordao de 20 Nov. 2014, Processo 17/07 fixou s
seguinte jurisprudéncia: FIXACAO DE JURISPRUDENCIA. ALTERACAO NAO
SUBSTANCIAL DOS FACTOS. E fixada jurisprudéncia no sentido de que na
acusacao, a falta de descrigao dos elementos subjetivos do crime,

8/16



particularmente os que se traduzem no conhecimento, representagao ou
previsao de todas as circunstancias da factualidade tipica, na livre
determinacao do agente e na vontade de praticar o facto com o sentido do
correspondente desvalor, nao pode ser integrada em fase de julgamento com
recurso ao mecanismo da alteracao nao substancial dos factos. Tendo o
sistema processual penal uma estrutura basicamente acusatoria, é pela
acusacgao ou pela pronuncia que o objeto do processo é delimitado, em
obediéncia ao principio da vinculacao tematica. Deste modo, o contetido da
acusacao devera pautar-se pelos aspetos que configuram os elementos
subjetivos do crime, nomeadamente os que caracterizam o dolo, abarcando a
consciéncia ética ou consciéncia dos valores e a atitude do agente de
indiferenca pelos valores tutelados pela lei criminal. Ora, na falta de alguns
dos elementos caraterizadores do tipo subjetivo do ilicito, a integragao de
deficiéncias nao consubstancia uma alteracao nao substancial dos factos, pelo
que sendo o processo despachado para julgamento, sem ter passado pela
instrugao, impoe-se a rejeicao da acusacgao, por a mesma ser nula e por ser
manifestamente infundada ao nao conter a narracao dos factos. (com voto de
vencido).

Resulta daqui que, quando o requerimento de abertura de instrugao narra
factos insusceptiveis de integrarem o tipo ndao pode haver legalmente
pronuncia.

Na verdade, esta, nos termos do art.° 308°, n° 1, do CPP, tem de descrever os
factos que fundamentam a aplicagao ao arguido de uma pena ou de uma
medida de seguranca. Ora, se a acusagao apresentada pelo assistente nao
contém esses factos, a sua inclusao na pronuncia significaria, repete-se, a
pronuncia do arguido por factos que constituiriam uma alteracao substancial
dos descritos naquele requerimento, sendo tal decisao nula, por forca do ja
falado art? 309°, n° 1, do CPP.

E uma acusacao que nao pode legalmente conduzir a pronincia do arguido é
uma acusacgao que a lei nao pode admitir, até porque seria inttil, e nao é licito
praticar no processo actos inuteis (art?s 137° do CPC e 4° do CPP).

E, pois, legalmente inadmissivel o recebimento de acusacdo quando seja
formulada pelo assistente e este nao descreva no seu requerimento os factos
integradores do crime pelo qual pretende a prontncia do arguido, neles se
incluindo os elementos subjectivos.

*

Na hipétese de instrugao requerida pelo assistente, em caso de despacho de
arquivamento do inquérito proferido pelo M.P,, o requerimento de abertura de
instrucao devera revestir todos os requisitos «de uma acusagao, que serao
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necessarios para possibilitar a realizacao da instrucgao, particularmente no
tocante ao funcionamento do principio do contraditério, e a elaboracao da
decisao instrutdria.

E que, nessa eventualidade, o requerimento de abertura de instrucao tem de
constituir uma verdadeira acusacao, ndao sé para que o arguido possa,
eventualmente, ser pronunciado pelos factos nele descritos, mas também para
que fiquem « definitivamente assegurados os seus direitos de defesa» e lhe
seja possivel « carrear para o processo os elementos de prova que entender
uteis» ( cfr. Maia Gongalves, in Cédigo de Processo Penal. Anotado, 9: edigao,
pag. 541)- estrutura acusatéria e delimitacao ou vinculacao tematica do
tribunal, em ordem a assegurar as garantias de defesa do arguido contra
qualquer arbitrario alargamento do objecto do processo e a possibilitar-lhe a
preparacao da defesa, no respeito pelo principio do contraditério.

A falta de formulagao e enunciacao de factos é insuprivel ( cfr . neste sentido,
o Ac. da Rel. Lisboa de 09/02/2000, CJ] XXV-1I- 153 e o Acordo Uniformizador
de Jurisprudéncia n.? 7/2005, publicado no DR, ST A, de 04.11.2005), sabido
como é instrugao, no caso de abstencao da acusacgao, equivale a acusagao e
que a decisao instrutodria so6 pode recair sobre os factos que foram objecto de
instrucao, ficando o préprio objecto do processo delimitado pela indicacao
feita nesse requerimento e posteriormente aceite no despacho de prontuncia,
no todo ou em parte.

Efectivamente, ndao contendo o requerimento de abertura de instrucao o
indispensavel conteudo factico, «ndao sé se torna inexequivel a instrucao,
ficando o juiz sem saber quais os factos que o assistente gostaria de ver
indiciados - e também o arguido, ficando inviabilizada a sua defesa -, como
também, caso mesmo assim se prosseguisse a instrugao, qualquer despacho
de pronuncia que se proferisse na sua sequéncia sempre seria nulo nos termos
do art. 309.° do CPP », e, por isso, «inutil e proibido, tal como os actos
eventualmente subsequentes» (cf. o Ac. da RL de 11/10/2001, C]J, XXVI, 4. °,
pag. 141).

Dai que, se o assistente requerer a abertura de instrucao sem a indicagao e
enunciagao dos factos concretos e determinados imputados ao arguido
susceptiveis de consubstanciarem a pratica de um hipotético tipo legal de
crime e sem a delimitagdo do campo factual sobre que a instrugao ha-de
versar, como sucede in casu, « a instrucao sera a todos os titulos inexequivel »
(cfr. Maia Gongalves, op. cit., pag. 541, e Souto de Moura, « Inquérito e
Instrugdo » in « Jornadas de Direito Processual Penal, O Novo Cddigo de
Processo Penal », ed. do CE]J., Almedina, Coimbra, 1991, pag. 120)».
Paralelamente, se o requerimento de abertura de instrugao formulado pelo
assistente, em caso de despacho de arquivamento formulado pelo M.P, nao
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obedecer aos requisitos contemplados no art. 283.°, n.2 3, al. b)- aplicavel por
forca da remissao operada pelo art. 287.°, n.2 2 -, que a lei exige para a
acusacgao publica, tal requerimento nao pode deixar de considerar-se nulo, tal
como ocorre, alids, com a acusacao publica deduzida sem observancia de tais
requisitos.

E o que sucede, inquestionavelmente, na situacéo vertente, porquanto no
requerimento de abertura de instrugao nao sao de todo em todo respeitadas,
como precedentemente se referiu, as exigéncias legais plasmadas no n.2 3, do
citado art. 2832 do CPP.

E nem se diga que o juiz deveria proferir, em situacao como a destes autos,
despacho de aperfeicoamento do requerimento de abertura da instrugao, nao
obstante tal entendimento ter sido ja defendido (cfr. Ac. da Rel. Evora de
16.12.1997, BM]J n.2 472.°, pag. 585, 20.06.2000, CJ III, pag. 153 e de
21.03.2001, CJ, II, pag. 131).

Na verdade o convite ao aperfeicoamento ndao estd prevista na lei processual
penal, para além de que tal convite violaria os principios da imparcialidade,
das garantias de defesa do arguido, da estrutura acusatéria do processo e do
contraditorio (cfr., neste sentido, Acordaos da Relagao do Porto de 14/01/2004,
de 31/03/2004, de 05/05/2004, de 16/06/2004, de 23/06/2004, de 15/12/2004 e
de 05/01/2005, todos consultados em www.dgsi.pt e Acérdao de Fixacgao de
Jurisprudéncia de 12 /05/2005, publicado no DR - I Série-A, de 04/11/2005),
solugdo que nao contende com principios constitucionais (cfr. Acérdao do
Tribunal Constitucional n.2 27/2001, de 30 de Janeiro de 2001, consultado em

www.tribunalconstitucional.pt).
%

Nestes termos e pelos fundamentos expostos, ao abrigo do disposto no art.
287.°, n.% 2 e 3, quer porque a instrucao é inadmissivel - por inexequibilidade
e por falta de objecto (cfr., em situacoes similares, Acordaos da Relacgdao de
Lisboa de 06/11/2001, da Relacao de Coimbra de 31/10/2001 e da Relagao do
Porto de 23/05/2001 e de 24/04/2002, processo n.2 0210078, todos
consultados em www.dgsi.pt).-, quer porque o requerimento de abertura de
instrucao é nulo, atentas as disposi¢coes conjugadas dos arts. 287°, n° 2 e
283°, n° 3, al. b), rejeito tal requerimento.

Custas pela assistente, com taxa de justica que se fixa em uma UC, sem
prejuizo de apoio judicidrio que beneficia

Notifique.

Transitado em julgado, arquive.»
kKK

3. APRECIACAO DO RECURSO
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A assistente Maria A. interp0s o presente recurso com o intuito de ver
revogado o despacho que rejeitou o requerimento de abertura da instrucao
por si formulado, no qual, reagindo ao despacho de arquivamento do
Ministério Publico, considera haver indicios suficientes de que Vitor O.
praticou um crime de abuso de poder previsto e punivel pelo artigo 382.2 do
Cdédigo Penal.

Defende a recorrente que esse seu requerimento de abertura de instrugao
obedece as exigéncias das disposi¢oes conjugadas dos artigos 287.2, n.2 2, e
283.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal, pelo que nao deveria ter sido
rejeitado.

Vejamos.

Como é sabido, a instrucao é uma fase processual que visa a comprovagao
judicial da decisdo de deduzir acusacao ou de arquivar o inquérito, com vista a
submeter ou nao a causa a julgamento, com base em critérios de legalidade
(cfr. artigo 2862, n? 1, do Cddigo de Processo Penal).

Podendo ser requerida «pelo arguido, relativamente a factos pelos quais o
Ministério Publico ou o assistente, em caso de procedimento dependente de
acusacao particular, tiverem deduzido acusagao; ou pelo assistente, se o
procedimento nao depender de acusacgao particular, relativamente a factos
pelos quais o Ministério Publico nao tiver deduzido acusacao» (artigo 2872, n®
1, als. a) e b) do Codigo de Processo Penal).

No presente caso, € inquestionavel ser na qualidade de assistente que a
recorrente apresentou o requerimento de abertura da instrugao, pretendendo
reagir a um despacho de arquivamento do Ministério Publico.

Como tal, o requerimento de abertura dessa fase processual tem de
corresponder a dedugao da acusacgao, como prescrevem os artigos 287.2, n.2 2,
e 283.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Penal.

De tal ordem que a decisao instrutéria que vier a ser proferida no final da fase
da instrugaoO s6 pode recair sobre os factos descritos no requerimento para a
respetiva abertura.

O requerimento de abertura da instrugao tem pois de proceder a delimitacao
clara do objeto do processo, em obediéncia ao principio da vinculagao
tematica, corolario do principio do acusatoério, que impede que o tribunal tome
a iniciativa de investigar e decidir para além do que lhe é solicitado. Ao
mesmo tempo que, por essa via, se consegue também efetivar o principio do
contraditorio, bem como o respeito pelas garantias de defesa do arguido, que
s6 assim pode saber de que factos tem de se defender e em fungao deles
delinear a sua estratégia de defesa (cf. artigo 322, n2 1 e n? 5, da Constituigcao
da Republica Portuguesa).

Revertendo ao caso sub judice, analisemos pois a conformidade legal do
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requerimento de abertura da instrucao formulado pela recorrente,
designadamente se ele contém a narracgao, ainda que sintética, dos factos que
fundamentam a aplicagao ao arguido de uma pena ou medida de seguranga,
ou seja, se contém a narracao de factos suscetiveis de integrarem os
elementos objetivos e subjetivos do tipo de crime imputado ao arguido, que é o
crime de abuso de poder, previsto e punivel pelo artigo 382.2, do Cdédigo Penal.
Posto é que o requerimento foi rejeitado pelo senhor juiz de instrucao
precisamente com o fundamento de que ser omisso quanto a indicagao de
todos os elementos subjetivos do crime imputado.

X

Nos primeiros quarenta e oito artigos do requerimento de abertura da
instrugao descrevem-se os factos pretensamente praticados pelo arguido e as
circunstancias de tempo, modo e lugar em que ocorreram, dos quais decorre
que aquele, na qualidade de agente de execucao, no ambito de um processo de
execugao em que a assistente e o seu falecido marido tinham a qualidade de
executados, atuou sempre como se eles estivessem ausentes em parte incerta,
nao os notificando da data e modalidade da venda judicial do prédio que lhes
foi penhorado, nem da aceitagao e venda por proposta particular da respetiva
compra, embora soubesse onde eles se encontravam. Notificando apenas o
Ministério Publico para se pronunciar sobre as condigoes daquela compra e,
para justificar que o preco fosse de 15.000,00 €, disse que o prédio estava
inacabado, quando nele estavam apenas a ser efetuadas obras de
remodelacao. Em consequéncia do que o prédio foi vendido naquele processo
executivo por preco muito inferior ao respetivo valor de mercado (que era de
85.000,00 €), em beneficio da empresa compradora e prejuizo da assistente e
marido.

Ora, esta factualidade é ja suscetivel de integrar os elementos constitutivos do
tipo objetivo do crime de abuso de poder previsto e punivel pelo artigo 382.¢
do Cédigo Penal, que dispde: «O funcionario que, fora dos casos previstos nos
numeros anteriores, abusar de poderes ou violar deveres inerentes as suas
funcgdes, com intencao de obter, para si ou para terceiro, beneficio ilegitimo ou
causar prejuizo a outra pessoa, € punido ...».

Por outro lado, pode ainda ler-se no requerimento de abertura da instrucao,
nomeadamente nos seus artigos 289, 299, 372 e 489, o seguinte:

(sob o n? 289) «O denunciado, quando notificou o Ministério Publico, da venda
e respectivas condigoes, ocultou propositadamente, que sabia que a assistente
e seu falecido marido, nao estavam ausentes em parte incerta e que tinha
conhecimento da sua residéncia, do seu n? de telefone e do seu e-mail, pelo
que violou, conscientemente, a obrigacao de os notificar sobre a modalidade
da venda...»;
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(sob 0 n? 299) «O denunciado voltou a violar conscientemente a obrigacao de
notificar o denunciante e esposa, na qualidade de executados, da aceitagao e
venda da proposta particular de compra do prédio penhorado pelo preco
escandaloso de € 15.000,00..., o que fez em beneficio ilegitimo do comprador
e em prejuizo dos executados»;

(sob 0 n? 379) «O denunciado praticou os referidos factos, no exercicio das
suas funcoes de agente de execucgao, abusando dos poderes e violando os
deveres inerentes as suas funcoes, com manifesta intengdao de obter um
beneficio ilegitimo para a empresa compradora...»;

(sob 0 n?48) «O denunciado...omitiu todas as diligéncias a que estava obrigado
com a intengao...de beneficiar a empresa compradora, conduta que era
proibida e punida por lei».

Tais afirmacgoes sdao por sua vez suscetiveis de preencherem, sem esforco, o
dolo especifico exigido no crime de abuso de poder, na medida em que delas
se retira a intengao de o agente obter para si ou para outra pessoa beneficio
ilegitimo ou causar prejuizo a outra pessoa, concretamente a intengao de
obter beneficio para a empresa compradora, causando prejuizo aos
executados.

O que efetivamente ndo consta do requerimento de abertura da instrucao é a
alegacao expressa e direta do dolo genérico, também exigido pelo tipo
subjetivo do crime de abuso de poder, que se reporta ao conhecimento e
vontade de praticar o facto, com consciéncia da sua censurabilidade, que mais
nao € do que a afirmacgao dos elementos cognitivo e volitivo do dolo.

A alegacao factual deste dolo genérico é vulgarmente feita através de uma
formula antiga, repetidamente empregue na pratica judicidria, do tipo: «O
arguido agiu voluntaria e conscientemente, bem sabendo que a sua conduta
era proibida e punida por lei».

Contudo, ndo é obviamente necessaria a utilizacao desta féormula ou de outra
equivalente, para a afirmacgao da realidade que com ela se pretende transmitir.
E do conhecimento geral, do senso e experiéncia comum, que os elementos
volitivo e cognitivo do dolo emanam, na generalidade dos casos, da mera
descrigao do iter criminis do arguido, ou seja, da narracao da agao tipica que
lhe é objetivamente imputada, a ndo ser que se afirmem circunstancias
excecionais, suscetiveis de contrariar esse entendimento Cf., neste sentido, e
entre outros, o acérdao do TRE, de 11.07.2013, proferido no processo n?
126/12.8GAMAC.E1, disponivel em www.dgsi.pt/jtre..

Nesta perspetiva, e revertendo novamente ao caso sub judice, parece-nos ser
indubitavel que o elemento volitivo do dolo emana da factualidade alegada no
requerimento de abertura da instrugao, designadamente quando nele se
descrevem acgoes voluntdrias e conscientes por parte do arguido, como
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acontece quando se afirma: «O denunciado, quando notificou o Ministério
Publico, da venda e respetivas condigoes, ocultou propositadamente, que sabia
que a assistente e seu falecido marido, nao estavam ausentes em parte incerta
e que tinha conhecimento da sua residéncia, do seu n? de telefone e do seu e-
mail. (...) Voltou a violar conscientemente a obrigacao de notificar o
denunciante e esposa, na qualidade de executados, da aceitagcao e venda da
proposta particular de compra»

Por sua vez, no que ao elemento cognitivo do dolo respeita, o conhecimento da
ilicitude resulta da imputacao ao arguido de condutas a que qualquer cidadao,
com um minimo de integracao social, associa um carater proibido e de
reprovacgao social, como é, in casu, a venda de um prédio penhorado, no
ambito de uma execucao, sem de tal dar conhecimento ao executado, cujo
paradeiro é conhecido, omitindo-se esse conhecimento em todo o processo e
agindo como se ele se encontrasse em parte incerta, com o objetivo de
beneficiar o comprador, possibilitando a aquisi¢cao por preco inferior.
Efetivamente, e nas expressivas palavras de Cavaleiro de Ferreira Licoes de
Direito Penal, Parte Geral, 290.: «Conhecer para agir é sempre discernir,
ajuizar e nao s6 contemplar cada elemento objectivo do crime, sem simultanea
apreciagao da sua instrumentalidade, da sua insercao no processo finalistico
da vontade. E é também por isso, como veremos, que a representag¢do de todos
os elementos componentes do facto pode equivaler, na generalidade dos
crimes, a consciéncia da ilicitude, s6 se exigindo o conhecimento da proibigdo
legal quando do conhecimento do préprio facto, em todos os seus elementos,
nao resulte implicitamente essa consciéncia da ilicitude (cit. art. 162, n2 1)».
Nada impedindo assim que, quanto a este ponto, se vier a ser caso disso, em
sede de decisao instrutdria possa vir a introduzir-se uma formulacao tipica e
mais conseguida do elemento subjetivo da infragao, sem que seja cometida
qualquer irregularidade, nos termos do artigo 303.2, n.2 1 do Cddigo de
Processo Penal Cf., no sentido de que o conhecimento da proibicao de uma
conduta resulta da simples pratica dos factos, quando os mesmos sdao como tal
entendidos pela generalidade das pessoas, também o ja supra referido
acérdao do TRE, de 11.07.2013, proferido no processo n? 126/12.8GAMAC.E1
e demais jurisprudéncia nele citada.

De tudo assim decorrendo, que o requerimento de abertura da instrucao
satisfaz as exigéncias legais de indicacao do crime imputado ao arguido e da
narracao dos factos que fundamentam a aplicagcao de uma pena ou medida de
seguranca. Delimitando de forma suficiente o objeto do processo e, como tal,
podendo conduzir, a luz dos principios basicos constitucionais do acusatorio e
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do contraditorio, a prontuncia do arguido.
A instrucao é pois legalmente admissivel, procedendo o recurso.

kkk

III. DECISAO

Pelo exposto, acordam as juizas deste Tribunal da Relagcao de Guimaraes, em
conceder provimento ao recurso, revogando o despacho recorrido e
ordenando que o mesmo seja substituido por outro que, na auséncia de
qualquer outro motivo impeditivo, declare aberta a instrucao,
seguindo-se os ulteriores termos processuais.

Sem tributacao.

>k

Guimaraes, 9 de janeiro de 2017

(Elaborado e revisto pela relatora)
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