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FUNCIONARIO PECULATO INFIDELIDADE

Sumario

1- Podendo ser considerados organismos de utilidade publica as pessoas
coletivas de direito privado que sao objeto de uma declaracgao de utilidade
publica, tal ndo basta para que possa ser atribuida a classificagao funcionario,
para efeitos da lei penal, nos termos previstos na al. d), do n.2 1 do artigo 3862
do Cédigo Penal, ao agente que ai exerga funcgoes, sendo, ainda, necessario
que o agente desempenhe uma atividade de utilidade publica, complementar
das desenvolvidas pelas entidades publicas, em determinadas areas, atividade
essa que envolve o uso de fundos publicos.

2 - A dimensao material da actividade desenvolvida é que sera decisiva para a
qualificacdo do agente como funcionario.

3 - A conduta tipica que integra o crime de peculato consiste na apropriagao
ilegitima, em proveito proprio ou de terceiro, de dinheiro ou coisa médvel
alheia que lhe tenha sido entregue, esteja na sua posse ou a que o funcionario
aceda, em razao das suas funcoes. O conceito de posse deve aqui ser
entendido em sentido lato, englobando quer a detengao material, quer a
disponibilidade juridica do bem, ou seja, as situagdoes em que a detengao
material pertence a outrem mas o agente pode dispor do bem ou conseguir a
sua detencao material mediante um ato para o qual tem competéncia em razao
das suas fungoes (v.g. através de ordens, requisigoes ou mandados).

E, pois, necessario que o dinheiro ou a coisa mével esteja acessivel ao agente
(funcionario) e que tal suceda em razao das funcoes que exerce, de tal modo
que “terd sempre de se afirmar uma relacao causal entre a posse (que facilita
a apropriacao) e a funcao” exercida ou desempenhada pelo agente.

A acessibilidade ao bem deve, assim, derivar das fungoes do agente, pelo que
se impode que exista uma efetiva detencao material ou disponibilidade juridica
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do objeto, nao bastando a mera proximidade material do bem ou a facilidade
em conseguir a sua apropriagao.

4 - O crime de infidelidade pressupoe a inexisténcia de apropriacao, pelo que,
gquando resulte demonstrada a apropriagao ou a intengao de apropriagao
(animus apropriandi), por parte do agente (a que foi confiado o encargo -
poder/dever - de zelar pelos interesses patrimoniais alheios), é de afastar o
crime de infidelidade.

Texto Integral

Acordam, em conferéncia, na Seccao Criminal, do Tribunal da Relacao
de Evora:

1. RELATORIO

1.1. Neste processo comum, com intervencao do Tribunal Coletivo, n.¢
148/12.9TAACN, do Tribunal Judicial da Comarca de Santarém, Juizo Central
Criminal de Santarém, Juiz 2, foi submetido a julgamento o arguido (...),
melhor identificado nos autos, pronunciado pela pratica, em autoria material,
de um crime de peculato, p. e p. pelas disposi¢coes conjugadas dos artigos
37592, n.21, 3862, n.2 1, alinea d) e 662, n.2 1, alineas a) e b) e n.2 2, todos do
Cddigo Penal.

1.2. (...) constituiram-se assistentes nos autos.

1.3. Realizado o julgamento, foi proferido acérdao, em 17/09/2020, depositado
nessa mesma data, com o seguinte dispositivo:

«(...) decide o Tribunal:

a) Condenar (...) pela pratica, em autoria material, de um crime de peculato,
previsto e punido pelas disposigoes conjugadas dos artigos 66.2, n.2s 1, alineas
a)eb)e?2,375.2,n.21e386.2,n21, alinea d), do Cdédigo Penal pena de 5
(cinco) anos e 4 (quatro) meses de prisao e na pena acessodria de
proibicao de exercicio das actividades compreendidas na funcao publica que
(...) desempenhava na (...) pelo periodo de 3 (trés) anos e 8 (oito) meses;
b) Declarar perdida a favor do Estado a vantagem patrimonial alcancada por
(...) com a prética do crime, a qual nao sendo susceptivel de apropriacdo se
substitui pelo pagamento ao Estado do respetivo valor, e consequentemente,
condenar (...) a pagar ao Estado a quantia de € 960.000,00 (novecentos
e sessenta mil euros), sem prejuizo dos direitos da ofendida (...);

c) Condenar (...) a pagar as custas criminais, fixando em 5UC a taxa de justica
devida;
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(...).»

1.4. Inconformado com o assim decidido, recorreu o arguido para este
Tribunal da Relacao, extraindo da motivagao de recurso apresentada as
conclusodes que seguidamente se transcrevem:

(...)

1.5. O recurso foi regularmente admitido.

1.6. O Ministério Publico, junto da 12 Instancia, apresentou resposta ao
recurso, pronunciando-se no sentido de dever ser negado provimento ao
recurso e mantido, na integra, o acérdao recorrido.

1.7. Os assistentes (...), também responderam ao recurso, pugnando para que
seja negado provimento ao mesmo, mantendo-se o acordao recorrido, nos
precisos termos em que foi proferido.

1.8. Subidos os autos a este Tribunal da Relacao, o Exm?2. Procurador-Geral
Adjunto emitiu parecer no sentido de dever ser negado provimento ao recurso
e mantido, na integra, o acérdao recorrido, aderindo a posicao defendida pelo
Ministério Publico junto da 12 Instancia, na resposta que ofereceu,
acrescentando outros argumentos, nos termos que constam de fls. 2026 a
2034.

1.9. Foi cumprido o disposto no artigo 4172, n.2 2, do Cdod. Proc. Penal, tendo
os assistentes respondido, manifestando adesao ao parecer do Exm.2 PGA.
1.10. Efetuado exame preliminar e colhidos os vistos, foi realizada a
conferéncia, tendo sido, por este Tribunal da Relacgao, proferido acérdao, em
13/04/2021, no qual, por se admitir poder verificar-se uma alteracao da
qualificagao juridica dos factos descritos no acérdao recorrido, em termos de
serem suscetiveis de integrar a pratica pelo arguido/recorrente, de um crime
de burla qualificada, p. e p. pelos artigos 2172, n.2 1 e 2182, n.2 2, al. a), com
referéncia ao artigo 2029, al. b), todos do Cddigo Penal, foi determinada, nos
termos do disposto no artigo 4249, n.2 3, do CPP, a comunicacao ao arguido/
recorrente dessa alteracao da qualificagao juridica dos factos, para, querendo,
se pronunciar, no prazo de dez dias.

1.11. Na sequéncia tal comunicagao, o arguido/recorrente pronunciou-se,
manifestando o entendimento de que «os factos que devem ser dados como
provados nao conduzem a sua qualificacao juridica como crime de burla
qualificada, p. e p. pelos artigos 2172, n.2 1 e 2182, n.2 2, al. a), com referéncia
ao artigo 2029, al. b), todos do Cdédigo Penal», enquadrando-se antes no crime
de infidelidade, p. e p. pelo artigo 2242 do Cddigo Penal.

1.12. Vieram os autos, de novo, a conferéncia, cumprindo agora apreciar e
decidir.

(...)

2. FUNDAMENTACAO
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2.1. Delimitacao do objeto do recurso

Em matéria de recursos, que ora nos ocupa, importa ter presente as seguintes
linhas gerais:

O Tribunal da Relacao tem poderes de cognicao de facto e de direito - cfr.
artigo 4282 do C.P.P.

As conclusoes da motivagao do recurso balizam ou delimitam o respetivo
objeto - cfr. art%s. 4022, 4032 e 4122, todos do C.P.P.

Tal nao preclude o conhecimento, também oficioso, dos vicios enumerados nas
alineas a), b) e ¢), do n.? 2 do artigo 4102 do C.P.P,, mas tdo somente quando os
mesmos resultem do texto da decisao recorrida por si s6 ou em sua
conjugacao com as regras da experiéncia comum (cfr. Ac. do ST] n.2 7/95 - in
DR I-Série, de 28/12/1995, ainda hoje atual), bem como das nulidades
principais, como tal tipificadas por lei.

Tendo presentes as consideracoes que se deixam enunciadas e atentas as
conclusodes extraidas pelo arguido/recorrente da motivacdo de recurso, sao as
seguintes as questoes a decidir:

- Impugnacao da matéria de facto dada como provada sob os pontos 33) a 44),
57), 58), 65) a 76), 80) a 93), 100), 109) e 110);

- Erro notério na apreciagao da prova;

- Erro na qualificagao juridica dos factos;

- Medida da pena;

- Suspensao da execucao da pena de prisao propugnada.

*

Para que possamos apreciar as questoes suscitadas no recurso, importa ter o
teor do acordao recorrido, nos segmentos que, para tal efeito, relevam e que
se passam a transcrever:

2.2. Acordao recorrido

«(...)

ITII - FUNDAMENTACAQO

A) - FUNDAMENTACAO DE FACTO

1.2 FACTOS PROVADOS

Discutida a causa, resultaram provados os seguintes factos com interesse para
a boa decisao da mesma:

1) Por Escritura Publica, datada de 10 de Dezembro de 1991, exarada a fls. 45
verso a 48 verso do Livro de Notas Dez-D, do Cartério Notarial de (...), foi
constituida a Associacao (...) - (doravante designada apenas por (...)), com
sede no concelho de (...).

2) A referida associacao tem como fim assegurar a gestao do sistema de
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tratamento de dguas residuais de (...), nomeadamente a sua exploragao e
conservacgao, podendo igualmente assegurar a gestao do tratamento e
reciclagem do cromio e de quaisquer outros residuos resultantes da actividade
dos utilizadores, sendo, no entanto, seu objecto especifico o tratamento de
aguas residuais relacionadas com a utilizacao do dominio publico hidrico,
conforme os respectivos Estatutos.

3) A (...) é uma associacao sem fins lucrativos, que nao distribui dividendos
pelos seus associados e detém o estatuto de entidade de utilidade publica, nos
termos do disposto no artigo 3.2 do Decreto-Lei n? 460/77, de 7/XI, conferido
por despacho do Primeiro-Ministro, datado de 20 de Marco de 1995, publicado
no DR n? 95, II Série, de 22 de Abril de 1995.

4) A referida associagao dispoe de patrimoénio préoprio, constituido, segundo o
artigo 22.2, n.2 1, dos Estatutos, pelos bens e direitos transferidos no acto da
sua constituicao ou posteriormente adquiridos.

5) Por sua vez, constituem receitas da associacao, de acordo com o artigo 21.9
dos Estatutos:

a) As joias pagas pelos associados;

b) As tarifas cobradas dentro da competéncia da (...);

c) O produto de quaisquer outras contribuicoes de cada associado;

d) Os rendimentos de bens proprios e o produto da sua alienagao ou da sua
constituicao de direitos sobre eles;

e) Os subsidios ou comparticipagdes de outras entidades;

f) O produto de empréstimos contraidos nos termos da alinea e) do n.2 1 do
artigo 16.2

g) Quaisquer outros rendimentos permitidos por lei;

h) O produto de eventuais indemnizagoes ou sangoes.

6) De acordo com o artigo 4.2, n.2 1, dos respectivos Estatutos, podem ser
associados da (...) quaisquer pessoas singulares ou colectivas que utilizem ou
pretendam utilizar o Sistema de Tratamento de Aguas Residuais de (...),
designadamente autarquias e industrias.

7) Constituem érgaos da referida associacdo a assembleia geral, o conselho de
administracao e o conselho fiscal.

8) De acordo com o artigo 15.2, n.2 1, dos Estatutos da associacao, o conselho
de administragao constitui o respectivo 6rgao executivo, sendo composto por
cinco membros, um deles a Camara Municipal de (...) e os restantes quatro
eleitos pela Assembleia Geral de entre os seus membros.

9) Ainda nos termos do artigo 15.2, n.? 2, dos Estatutos, o Conselho de
Administragao elege, de entre os seus membros, aquele que exerce o cargo de
Presidente.

10) Também nos termos do artigo 17.2, alinea d), dos referidos Estatutos, a

5 /55



associacao obriga-se com a assinatura de trés membros do Conselho de
Administragao, sendo uma dessas assinaturas do respectivo presidente.

11) Nos periodos de 2008 a 2010 e 2011 a 2012, o conselho de administracao
foi composto pelas sociedades comerciais:

- (...) S.A, representada por (...);

- (...) S.A, representada por (...);

- (...) S.A,, representada por (...);

- (...) S.A,, representada por (...).

12) O cargo de presidente foi exercido por (...), em representacao da
sociedade (...) S.A.

13) Por sua vez, no que concerne a representacdao da Camara Municipal de (...)
no Conselho de Administracao da (...), esta foi representada pelo respectivo
presidente, (...), até ao dia 30 de Outubro de 2009.

14) Na sequéncia das eleigdes autarquicas, ocorridas no dia 11 de Outubro de
2009, os novos 6rgaos autarquicos tomaram posse no dia 31 de Outubro de
2009, entre eles a Presidente da Camara, (...).

15) Mediante oficio remetido a (...), no dia 27 de Novembro de 2009, a
referida presidente comunicou que passaria ela propria a assumir a
representagao da Camara Municipal de (...) na associagao.

16) (...), para além do cargo de presidente da referida associagao, intervinha
também em diversas sociedades comerciais, umas na qualidade de sécio, por
deter participagao no respectivo capital social, noutras por exercer a
respectiva geréncia e noutras ainda por a sua geréncia ou representacao ser
exercida por familiares proximos, entre eles o seu filho (...), o seu irmao (...) e
a sua companbheira (...).

17) A sociedade comercial (...), S.A. (doravante designada apenas por ..., S.A.),
NIPC n.2 (...), de origem (...), era representada em Portugal por (...), por
deliberacao datada de 18 de Fevereiro de 2003.

18) A sociedade comercial (...), Ld2 (doravante designada apenas por ..., Ld®?),
NIPC n? (...), com o objecto social de exercicio da actividade de industria e
comércio de peles e couros, foi constituida no ano de 2004, tendo como sécios
a referida sociedade comercial (...), S.A. e (...) e gerente (...).

19) (...) assumiu a geréncia da (...), Ld?, por deliberagao datada de 5 de Maio
de 2011, juntamente com o seu irmao (...), mas ambos renunciaram a essas
fungoes, por deliberacao datada de 21 de Julho de 2012.

20) Entretanto, a sociedade (...), Ld2 foi declarada insolvente, por sentenca
transitada em julgado no dia 16 de Setembro de 2013.

21) A sociedade comercial (...), S.A., NIPC n? (...), com o objecto social de
exercicio da actividade de industria e comércio de couros e peles, importagao
e exportacao, compra e venda e revenda de bens iméveis, foi constituida no
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ano de 2009, tendo como socios o (...) e (...), exercendo este ultimo a
respectiva geréncia.

22) No ano de 2012 constitui-se como sociedade anonima, entrando como
novos socios (...), tendo (...) assumido a funcao de Presidente do Conselho de
Administragao por deliberacao datada de 14 de Junho de 2012, mas vindo a
renunciar a essa funcao no dia 23 de Julho de 2012.

23) Em 2017, a sociedade voltou a constituir-se como sociedade por quotas,
sendo seu gerente (...).

24) A sociedade comercial (...), Ld2, NIPC n? (...), com o objecto social de
exercicio da actividade de comércio, importacgao, exportacao de produtos
ligados a industria de curtumes, vestuario, calcado, acessdrios, roupa
desportiva e de danca, compra e venda de bens imo6veis e revenda dos
adquiridos para esse fim, actividades de danca, musica e outras actividades do
espectaculo, foi constituida no ano de 2007, tendo como sdcios a sociedade (...
), S.A. e (...).

25) (...) assumiu a geréncia da sociedade, por deliberacao datada de 28 de
Setembro de 2007, mas em 13 de Marcgo de 2009 renunciou a essa fungao.
26) Voltou a assumir a geréncia da sociedade por deliberacao datada de 1 de
Abril de 2011 e, no ano de 2012, entrou para a sociedade como socio, tendo
adquirido duas quotas, sendo uma no valor de € 40.000,00 e a outra no valor
de € 10.000,00.

27) A sociedade comercial (...), Ld2 (doravante designada apenas por ..., Ld?®),
NIPC n? (...), com o objecto social de exercicio da actividade industria e
comércio de couros e peles, foi constituida no ano de 1997, tendo como so6cios
(...), os quais, também, assumiram a respectiva geréncia.

28) (...) veio, no entanto, a assumir a geréncia da sociedade, por deliberacao
datada de 15 de Margo de 2013.

29) Entretanto, a sociedade foi declarada insolvente, por sentenca transitada
em julgado no dia 9 de Outubro de 2013.

30) Entre os anos de 2008 e 2010, a (...) era titular das seguintes contas
bancarias a ordem:

(...)

31) Para além destas contas bancarias a ordem, a (...) dispunha ainda de
contas bancarias, com depdsitos a prazo, nos (...) , bem como outras
aplicacoes financeiras.

32) (...), enquanto presidente do Conselho de Administragao da (...), tinha
conhecimento dos recursos financeiros de que aquela associagao dispunha.
33) Apesar de saber que tais recursos financeiros pertenciam a referida
associagao e que, enquanto Presidente do Conselho de Administracao, lhe
competia geri-los em prol das finalidades da mesma, em data nao
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concretamente apurada, mas situada no ano de 2008, (...) concebeu o plano de
utilizar a sua posigao dentro da aludida associagao, para, através desse
exercicio de fungoes, durante o seu mandato, apossar-se dos recursos
financeiros da (...) em seu proprio beneficio e das sociedades comerciais que
representava, na qualidade de gerente, ou em que detinha participagao social,
enquanto socio das mesmas, ou em que tinha interesses comerciais.

34) De acordo com esse seu plano, (...), no exercicio das suas funcoes de
Presidente do Conselho de Administracgao, diligenciou pela emissao de
cheques, associados as contas bancarias a ordem daquela associacgao, para,
desse modo, entrar na disponibilidade de quantias monetarias pertencentes a
associacgao, fazendo-as coisas suas, a partir do momento em que os cheques
entraram na sua posse, para as canalizar para aquelas sociedades, para pagar
dividas das mesmas ou para contas bancarias por si movimentadas.

35) Contudo, uma vez que as contas bancarias da (...) ndo eram
movimentaveis apenas com a sua assinatura, necessitando para o efeito da
assinatura dos demais administradores, em numero de trés, o (...), a fim de
viabilizar o seu plano, e de justificar perante os demais administradores a
emissao de cheques que titulassem a saida de quantias monetarias das contas
bancarias da associacdo, convenceu os restantes administradores da (...) de
que pretendia efectuar investimentos financeiros em nome e no proveito da
associacgao, para retorno financeiro superior aos juros das normais contas
bancdrias.

36) Os demais administradores acreditaram que (...) pretendia utilizar os
recursos financeiros da associagao para efectuar investimentos,
financeiramente rentaveis, em nome e no proveito desta, e, nessa sequéncia,
nao se opuseram a saida de quantias monetarias das contas bancarias da
associagao e procederam a assinatura dos cheques que aquele lhes
apresentou.

37) Contudo, de acordo com o plano por si engendrado, (...), ao invés de
efectuar tais investimentos, apossou-se das quantias monetdrias tituladas
pelos cheques emitidos pelo conselho de administracao da (...) em proveito
proprio, para deposito nas contas bancarias das sociedades comerciais que
representava ou em que detinha interesses comerciais, ainda que através de
familiares, nas contas bancarias da sua companheira e da sua mae, as quais
também movimentava, e bem assim para efectuar pagamentos de dividas a
terceiros com quem se relacionava comercialmente, através daquelas
sociedades.

38) Em execucgao do aludido plano, (...), fazendo uso da suas fungoes de
Presidente do Conselho de Administracao da (...), entre os anos de 2008 e
2010, diligenciou pela emissao de cheques, num valor total de € 1.940.000,00
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(um milhao novecentos e quarenta mil euros), uns meramente ao portador,
outros a ordem da propria (...), procedeu a sua assinatura, solicitou a
assinatura de outros dois administradores da (...), €, nos casos em que 0S
cheques se encontravam emitidos a ordem da proépria associagao, solicitou-
lhes ainda o respectivo endosso no verso, através da aposicao das suas
assinaturas, para que, desse modo, pudesse destina-los a fim diverso dos
investimentos financeiros da associagao por si invocados.

39) Os demais administradores, erroneamente convictos de que esses cheques
se destinavam a realizacdo de investimentos em nome e no beneficio da (...),
procederam a sua subscrigao, e, (...), uma vez na sua posse, apresentou-os a
pagamento e utilizou-os para depdsito nas contas bancarias de (...).

40) No ano de 2008, através da aludida actuacao, (...) logrou obter a emissao
dos seguintes cheques da conta bancaria da (...) n2 (...), do Banco (...), os quais
depositou na conta bancaria n? (...), do Banco (...), titulada por (...):

(...)

41) Também no ano de 2008, através da aludida actuacao, (...) conseguiu obter
a emissao dos seguintes cheques da conta bancaria da (...) n.2 (...), do Banco
(...), os quais depositou na conta bancdaria n® (...), do Banco (...), titulada por
(...):

(...)

42) No ano de 2009, igualmente, através da aludida actuacao, (...) logrou
obter a emissao dos seguintes cheques da conta bancdria da (...) n2 (...), do
Banco (...), os quais depositou nas contas bancdrias que a seguir se indicam:
(...)

43) No ano de 2010, ainda mediante a aludida actuacgao, (...), conseguiu obter
a emissao dos seguintes cheques da conta bancaria da (...) n2 (...), do Banco
(...), os quais depositou nas contas bancarias que a seguir se indicam:

(...)

44) Na sequéncia da actuacao de (...), no sentido de obter a emissao e
deposito dos aludidos cheques nas mencionadas contas bancarias, em seu
proprio beneficio e das referidas sociedades, entraram nas aludidas contas
bancarias as seguintes quantias monetdarias globais:

Ano de 2008:

- conta bancaria n? (...), do Banco (...), titulada por (...): € 520.000,00;

Ano de 2009:

- conta bancaria n? (...), do Banco (...), titulada por (...): € 115.000,00;

- conta bancaria n? (...), do Banco (...), titulada por (...).: € 635.000,00;

- conta bancaria n? (...), do Banco (...), titulada por (...): € 250.000,00;

- conta bancaria n? (...), do Banco (...), titulada por (...): € 100.000,00;

Ano de 2010:
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- conta bancaria n? (...), do Banco (...), titulada por (...).: € 290.000,00;

- conta bancaria n? (...), do Banco (...), titulada por (...): € 30.0000,00;

45) A titular da conta bancaria n®° (...), do Banco (...), (...), vive maritalmente
com o arguido, em situacao de uniao de facto, e tem, conjuntamente com este,
duas filhas menores de idade, (...).

46) (...) encontrava-se autorizado a movimentar a aludida conta, tendo sido o
mesmo a utilizar as quantias monetdrias que ai depositou.

47) (...) transferiu ou depositou as seguintes quantias monetarias daquela
conta para a conta bancaria de (...), funciondrio das sociedades comerciais em
que o primeiro detinha interesses comerciais, designadamente a (...):

(...)

48) Por ordem de (...), (...) procedeu ao levantamento dessas quantias e ao seu
deposito em contas bancdarias que aquele indicou para o efeito.

49) Também por ordem de (...), no dia 3.12.2008, (...) efectuou o levantamento
da quantia monetdria de € 8.500,00, através de cheque emitido da conta
bancaria de (...) n? (...) do Banco (...).

50) Da referida conta bancaria, (...) efectuou ainda uma transferéncia
bancaria, no dia 18.12.2008, para a conta bancaria da sociedade comercial (...
), no valor de € 7.500,00.

51) Por sua vez, a titular da conta bancaria n° (...), do Banco (...), (...), € mae
de (...), tendo falecido no dia 21.02.2015, detendo, igualmente, o mesmo
poderes para movimentar esta conta, tendo sido este a utilizar e dar destino as
quantias monetarias que ai depositou.

52) A quantia monetaria, no valor de € 925.000,000, titulada pelos cheques
supra referidos, provenientes da conta bancaria da (...), depositada na conta
bancaria da sociedade (...), nos anos de 2009 e 2010, foi, igualmente,
movimentada por intervencao de (...), sendo:

-€ 493.630,00, levantados ao balcao por (...); - € 195.000,00, levantados por
(...); - € 66.000,00, levantados por (...);

- € 65.050,00, levantados ao balcao, por individuo que nao foi possivel
identificar;

-€ 43.716,00, depositados na conta do Banco (...), titulada pela sociedade (...);
- € 30.000,00, depositados na conta bancaria do Banco (...), titulada por (...);

- € 20.000,00, depositados na conta bancaria da (...) n2 (...);

-€ 10.000,00, sem que tenha sido possivel apurar o seu destino.

53) (...) trabalhava por conta das sociedades (...), efectuou o levantamento das
referidas quantias monetdrias, depositadas nas contas bancarias de (...) e da
sociedade (...), por ordem de (...) e procedeu ao seu deposito em contas
bancarias que o mesmo indicou para o efeito, principalmente em contas
bancarias da (...).
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54) Também (...) exercia funcoes na sociedade (...) e procedeu ao
levantamento daquelas quantias por ordem de (...) e ao seu depodsito em
contas bancarias que aquele indicou para esse efeito.

55) No ambito da respectiva actividade comercial, as sociedades comerciais
em que (...) detinha participagoes sociais ou interesses comerciais, incluindo
as sociedades (...), estabeleceram relacoes comerciais com as sociedades (...).
56) No decurso dessas relagoes comerciais de compra e venda de peles
curtidas, as referidas sociedades emitiram diversas letras a favor das
sociedades (...), sendo que, nos anos de 2009 e 2010, essas letras foram
emitidas, principalmente, pela sociedade (...).

57) (...) depositou os referidos cheques da (...), nas contas bancarias das
aludidas sociedades comerciais (...), com a finalidade de prover ao pagamento
dessas letras.

58) Na sequéncia da emissao dos aludidos cheques e do seu depdsito nas
mencionadas contas bancarias, sem que o seu destino fosse do conhecimento
e consentimento dos demais administradores da (...), que os assinaram na
convicgao de que a sua movimentagao era para efectuar investimentos
financeiros em beneficio desta, (...), em execug¢ao do seu plano inicialmente
tracado, para ocultar o real destino por si dado as quantias monetdrias
tituladas pelos cheques, utilizou as contas bancarias de (...) e das sociedades
comerciais (...), para fazer entrar quantias monetarias na conta bancaria da
(...), aberta no Banco (...), como se as mesmas fossem o retorno financeiro de
tais investimentos.

59) Desse modo, nos anos de 2008 e 2009, entrou na conta bancaria da (...) n®
(...), do Banco (...), a quantia monetaria global de € 981.394,28, sendo o
montante de € 930.977,68, proveniente das contas bancarias tituladas por (...)
e pelas mencionadas sociedades comerciais, ndao tendo sido possivel apurar a
proveniéncia da quantia de €50.416,60, depositada no dia 25.08.2008:

Ano de 2008:

(...)

Ano de 2009:

(...)

60) A conta bancaria n%s (...), do Banco (...) era da titularidade de (...), mas
(...) encontrava-se autorizado a movimentda-la, tendo sido a este a efectuar o
deposito daquela quantia na conta bancaria da (...).

61) As contas bancarias n®s (...), do Banco (...) e (...), do Banco (...), da
titularidade da sociedade (...), eram também movimentaveis por (...), tendo
sido este a efectuar o depdsito daquelas quantias na conta bancaria da (...).
62) A conta bancaria n? (...), era da titularidade de (...), mas (...) encontrava-se
autorizado a proceder a sua movimentacao, tendo sido este a efectuar o
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deposito daquelas quantias na conta bancaria da (...).

63) A conta bancaria n° (...) era da titularidade da sociedade comercial (...),
mas (...) encontrava-se autorizado a movimenta-la, tendo sido este a efectuar o
deposito daquela quantia na conta bancaria da (...).

64) (...) diligenciou, ainda, junto dos respectivos gerentes, pela movimentagao
das contas bancarias n®°s (...),

65) Através da descrita actuagao, (...) conseguiu obter a emissao dos aludidos
cheques, associados as contas bancarias da (...), com o n? (...), do Banco (...), e
com o n? (...), do Banco (...), entrou na disponibilidade das quantias
monetdrias por eles tituladas, as quais fez coisas suas, mediante o depdsito
desse cheques nas contas bancarias de (...), (...) e das sociedades comerciais
(...).

66) Contudo, para ocultar dos demais administradores da (...) o real destino
por si dado as quantias monetarias tituladas pelos cheques, (...) diligenciou
pela emissao de cheques associados as contas bancarias de (...), (...) e das
sociedades comerciais (...) e pelo seu depdsito na conta bancaria da (...) n2 (...
), do Banco (...).

67) Da diferencga entre as quantias monetarias que (...), através da descrita
actuacao, retirou da (...) e fez coisas suas, e as quantias monetdrias
depositadas na referida conta bancdaria desta associacao, persiste em desfavor
da (...) a quantia monetdria global de € 960.000,00, que o mesmo fez sua e
utilizou em seu proveito pessoal e das sociedades que representava ou em que
detinha interesses comerciais.

68) No ano de 2008, através da descrita actuacao, (...) logrou retirar das
aludidas contas bancarias da (...) a quantia monetaria de € 520.000,00, que fez
coisa sua.

69) Por seu turno, (...), através do expediente por si engendrado, apenas
diligenciou pelo depdsito na conta bancaria da (...), no Banco (...), da quantia
monetaria global de € 471.394,28, contabilizando como proveitos o montante
de € 1.394,28.

70) Entre a quantia monetdria retirada das contas bancarias da (...) e aquela
que ai foi depositada, (...) manteve na sua posse e disponibilidade a quantia de
€ 50.000,00.

71) No ano de 2009, igualmente, através da mencionada actuagao, (...) retirou
das contas bancarias da (...) a quantia monetaria de € 1.100.000,00, que fez
coisa sua.

72) Contudo, através do expediente por si engendrado, apenas diligenciou
pelo depdsito na conta bancaria da (...), no Banco (...), da quantia monetaria
global de € 510.000,00.

73) Entre a quantia monetdria retirada das contas bancarias da (...) e aquela
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que ai foi depositada, (...) manteve na sua posse e disponibilidade a quantia de
€ 590.000,00.

74) Também no ano de 2010, através da mencionada actuacao, (...) retirou das
contas bancarias da (...) a quantia monetaria de € 320.000,00, que fez coisa
sua.

75) Contudo, nesse ano, apesar do expediente por si engendrado, (...) nao
diligenciou pelo depdsito nas contas bancarias da (...) de qualquer quantia
monetdaria, pelo que manteve na sua posse e disponibilidade a totalidade da
quantia monetaria retirada, no valor de € 320.000,00.

76) Igualmente, na sequéncia da retirada das aludidas quantias monetarias
das contas da (...), (...), para tentar evitar que os demais administradores se
apercebessem do montante em falta nessas contas, passou a fazer transitar
valores monetdrios entre as varias contas bancdarias daquela associagao, no
inicio de cada ano civil, para que o saldo dessas contas fosse superior ao que
na realidade ai existia, sem que, no entanto, ocorresse uma efectiva retirada
de valores de uma conta bancaria para reforco da outra ou outras.

77) Entre os anos de 2009 e 2012, tais movimentagodes bancdarias atingiram um
valor global de € 2.790.000,00, sendo que deste apenas a quantia de €
800.000,00 constituiu um efectivo reforgco do saldo da conta bancaria
beneficiaria.

78) Este reforgo foi efectuado através da emissao e depdsito dos seguintes
cheques:

(...)

79) Quanto as demais transaccgdes bancarias, nao constituiram qualquer
reforco dos saldos bancarios, na medida em que essa movimentacgao entre
contas anulou o valor dos depositos efectuados.

80) No que concerne a emissao dos cheques referentes a conta bancaria n® (...
), Banco (...), uma vez que essa conta apenas era movimentavel com a
assinatura de trés administradores, uma delas do Presidente da Camara de
(...), constando ainda da ficha de assinaturas a identificacao de (...), (...)
convenceu-o, apesar do seu mandato enquanto Presidente da Camara de (...)
ja ter terminado, a procedeu a sua assinatura e utilizou esses cheques na
aludida movimentacao entre contas bancarias da (...).

Ano de 2010:

81) (...) diligenciou pela emissao e assinatura dos seguintes cheques da conta
bancéaria do Banco (...) n2 (...) que depositou, no dia 4.01.2010, na conta
bancéaria do Banco (...) n2 (...), no montante global de €320.000,00:

(...)

82) (...) diligenciou, ainda, pela emissao e assinatura dos seguintes cheques da
conta bancdria do Banco (...) n? (...) que depositou, também no dia 4.01.2010,
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na conta bancdria do Banco (...) n? (...), no montante global de € 320.000,00, o
que anulou os valores entrados em ambas as contas bancarias:

(...)

83) (...) diligenciou também pela emissao e assinatura do cheque n? (...), no
valor de € 30.000,00, da conta bancéaria do Banco (...) n2 (...), e, no dia
4.01.2010, depositou-o na conta bancaria do Banco (...) n? (...).

84) Mais diligenciou, pela emissao e assinatura do cheque n? (...), no valor de
€ 30.000,00, da conta bancaria do Banco (...) n2(...), e, no dia 5.01.2010,
depositou-o na conta bancdria do Banco (...) n? (...), o que anulou os valores
entrados em ambas as contas bancarias.

Ano de 2011:

85) (...) diligenciou pela emissao e assinatura dos seguintes cheques da conta
bancéaria do Banco (...) n2 (...) que depositou, no dia 3.01.2011, na conta
bancéaria do Banco (...) n2 (...), no montante global de €160.000,00:

(...)

86) (...) diligenciou, ainda, pela emissao e assinatura dos seguintes cheques da
conta bancéria do Banco (...) n? (...) que depositou, também no dia 3.01.2010,
na conta bancdria do Banco (...) n2 (...), no montante global de €160.000,00, o
que anulou os valores entrados em ambas as contas bancarias:

(...)

87) Ano de 2012:

(...) diligenciou pela emissao e assinatura dos seguintes cheques da conta
bancaria do Banco (...) n? (...) que depositou, no dia 2.01.2012, na conta
bancaria do Banco (...) n? (...), no montante global de € 305.000,00:

(...)

88) (...) diligenciou, ainda, pela emissao e assinatura dos seguintes cheques da
conta bancéria do Banco (...) n2 (...) que depositou, também no dia 2.01.2012,
na conta bancdria do Banco (...) n2 (...), no montante global de € 305.000,00, o
que anulou os valores entrados em ambas as contas bancarias:

(...)

89) (...) diligenciou também pela emissao e assinatura dos seguintes cheques
da conta bancaria do Banco (...) n2 (...) que depositou, no dia 2.01.2012, na
conta bancéria do Banco (...) n? (...), no montante global de € 180.000,00:

(...)

90) Mais diligenciou pela emissao e assinatura dos seguintes cheques da conta
bancaria do Banco (...) n2 (...), que depositou, também no dia 2.01.2012, na
conta bancdria do Banco (...) n2 (...), no montante global de € 180.000,00, o
que anulou os valores entrados em ambas as contas bancarias:

(...)

91) Na sequéncia do aludido plano e dos expedientes por si engendrados, (...)
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entrou na posse de todas as quantias monetarias tituladas pelos cheques
emitidos das contas bancarias da (...), que fez coisas suas e a que deu destino,
em proveito proprio e das referidas sociedades comerciais, persistindo em
desfavor da (...) a quantia monetaria global de € 960.000,00, que o mesmo fez
igualmente sua, embora soubesse que os recursos financeiros daquela
associacao nao lhe pertenciam e que o exercicio de funcoes de Presidente do
Conselho de Administragao nao lhe permitia dar-lhes aquele destino.

92) (...) agiu de forma deliberada, livre e conscientemente, com o propésito
concretizado de, através do exercicio das suas funcoes de Presidente do
Conselho de Administracao da (...), aceder as contas bancarias desta e obter,
mediante os descritos expedientes, a emissao e entrega de cheques associados
a essas contas bancarias, fazendo coisas suas as quantias monetarias tituladas
pelos mesmos, em proveito proprio e das referidas sociedades comerciais,
apesar de saber que a elas apenas tinha acesso devido a sua qualidade de
Presidente do Conselho de Administracao, que o exercicio desta fungao lhe
impunha agir em prol das finalidades daquela associagao, e que, ao invés,
fazendo suas tais quantias monetarias, actuava sem autorizagao e contra a
vontade dos demais 6rgaos sociais da (...), ficando esta associacao privada
dessas mesmas quantias monetdrias, tendo sofrido a correspondente perda
patrimonial.

93) (...) sabia que a sua conduta lhe era proibida e punida por lei e, ainda
assim, nao se inibiu de a realizar.

ES

94) Por sentenca, proferida no ambito do processo n.2 15/14.1TAACN do Juizo
Local Criminal de Torres Novas desta Comarca e transitado em julgado em 20
de Novembro de 2017, (...) foi condenado pela pratica em 30 de Setembro de
2013 de um crime de falsificagcao de documentos, previsto e punido pelo artigo
256.2, n.2 1, alinea d), do Cddigo Penal, na pena de 150 (cento e cinquenta)
dias de multa a taxa diaria de €7,00 (sete euros).

ES

95) (...) tem o 7.2 ano de escolaridade.

96) (...) vive em uniao de facto com companheira (...), de (...) anos de idade, e
as duas filhas do casal, de (...) e (...) anos de idade respetivamente.

97) O relacionamento intrafamiliar ¢ pautado pelo didlogo, partilha e
afetividade.

98) O agregado reside num apartamento, de tipologia T4, com condicoes de
habitabilidade e conforto situado na zona urbana da cidade de (...), numa
artéria reconhecida como calma e cuja populagao vizinha aparenta estar bem
inserida socialmente.

99) (...) mantem com a familia alargada um relacionamento proximo e
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afetuoso, privilegiando o contato regular com os dois filhos do seu primeiro
casamento, cuja mulher ja faleceu, atualmente com (...) e (...) anos de idade
respetivamente e com as suas vidas devidamente organizadas e estruturadas.
100) Os rendimentos do agregado familiar, de valor nao concretamente
apurado, avulta da remuneragao da companheira, que é diretora pedagodgica e
professora do (...), e de algumas poupancas de (...), que ocupa o seu tempo de
modo voluntéario no referido (...).

101) Nos tempos livres (...) dedica-se a atividades passivas nomeadamente de
conhecimento ao nivel das areas de geografia, ciéncias, informatica e ouvir
mausica, preferencialmente classica.

102) (...) é o mais velho de dois filhos resultantes do casamento dos
progenitores, cujo o ambiente familiar foi avaliado como harmonioso e
normativo sem dificuldades financeiras, porquanto o pai era ourives e a mae
doméstica.

103) Aos 7 anos de idade (...) iniciou o seu percurso escolar, sem problemas de
comportamento e/ou de aprendizagem, tendo concluido o 7.2 ano liceal.

104) Aos 18 anos de idade (...) iniciou o seu percurso profissional, que foi
essencialmente na drea de curtumes, tendo constituido a sua prépria empresa
em 1986.

105) Aos 20 anos de idade (...) iniciou um relacionamento de namoro, que
originou o casamento com 26 (vinte e seis) anos de idade, o qual perdurou
sensivelmente 20 (vinte) anos.

106) O divorcio nao criou problemas no relacionamento do casal, que sempre
manteve um bom relacionamento e um convivio salutar nas festas de familia.
107) No ambito da acgao ordinaria n.2 (...) que correu seus termos no Juizo
Central Criminal desta Comarca, (...), na qualidade de legal representante da
Autora, a (...) - (...), (...), na qualidade de Réu, e (...), na qualidade de Réu,
celebraram um acordo no dia 26 de Abril de 2017, que foi homologado por
sentenca transitada em julgado, nos seguintes termos:

(...)

108) Na sequéncia do acordado, foi judicialmente decidido, relativamente ao
processo (...), face a confissao do pedido, no sentido da condenacgdo do Réu
(...) nos exactos termos peticionados, ou seja, no pagamento a Autora (...) (...)
da quantia de €1.113.139,73, acrescidos de juros de mora vincendos a contar
da data da notificagao até efectivo integral pagamento.

109) Apesar de dispor das aludidas poupancas e de capacidade de trabalho,
(...), até ao presente, nao restituiu qualquer quantia monetaria a (...).

110) (...) assumiu em audiéncia que nao exerce qualquer actividade
remunerada deliberadamente pois se o fizer as quantias que vier a auferir
serao apropriadas pelos seus credores.
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2.2 FACTOS NAO PROVADOS
Nenhuns outros factos se provaram com interesse para a boa decisao da

causa.

3.2 MOTIVACAO DE FACTO
(..)

B) - FUNDAMENTACAO DE DIREITO
QUESTOES A DECIDIR
As questoes juridicas que importa conhecer, atento o objecto do processo,

delimitado pelo teor da acusacgao, e o principio da vinculagao tematica do
Tribunal, sao as seguintes:

- Primeira, aquilatar, por um lado, se (...) deve ser juridico-penalmente
responsabilizado pela pratica, em autoria material, de um crime de peculato,
previsto e punido pelas disposi¢coes conjugadas dos artigos 66.2, n.%s 1, alineas
a)eb)e?2,375.2,n.21 e 386.2,n.21, alinea d), do Cédigo Penal); e

- Segunda, caso se conclua pela sua responsabilidade juridico-penal, apurar a
espécie e medida da pena a aplicar-lhe.

1.2 ENQUADRAMENTO JURIDICO-PENAL DOS FACTOS

1. Prevé o artigo 375.2, n.2 1, do Cédigo Penal que “o funciondrio que
ilegitimamente se apropriar, em proveito proprio ou de outra pessoa, de
dinheiro ou qualquer coisa moével ou imoével ou animal, publicos ou
particulares, que lhe tenha sido entregue, esteja na sua posse ou lhe seja
acessivel em razdo das suas funcoes, é punido com pena de prisdo de 1 a 8
anos, se pena mais grave lhe ndo couber por forga de outra disposi¢cdo legal.”
Por sua vez, o artigo 386.2 do Cddigo Penal, na redaccao dada pela Lei n.? Lei
n.2 32/2010, de 2 de Setembro, que consagra o “Conceito de funciondrio” e, no
essencial, se mantém inalterada, estabelece que:

“1 - Para efeito da lei penal a expressdo funciondrio abrange: a) O funciondrio
civil; b) O agente administrativo; e c¢) Os arbitros, jurados e peritos; e d)
Quem, mesmo provisoria ou temporariamente, mediante remuneragdo ou a
titulo gratuito, voluntdria ou obrigatoriamente, tiver sido chamado a
desempenhar ou a participar no desempenho de uma actividade compreendida
na funcdo publica administrativa ou jurisdicional, ou, nas mesmas
circunstdncias, desempenhar fungées em organismos de utilidade publica ou
nelas participar.

2 - Ao funciondrio sdo equiparados os gestores, titulares dos orgdos de
fiscalizacdo e trabalhadores de empresas publicas, nacionalizadas, de capitais
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publicos ou com participagdo maioritdria de capital ptublico e ainda de
empresas concessiondrias de servigos publicos.

3 - Sdo ainda equiparados ao funciondrio, para efeitos do disposto nos artigos
335.2e 372.2a 374.2: a) Os magistrados, funciondrios, agentes e equiparados
de organizagodes de direito internacional publico, independentemente da
nacionalidade e residéncia; b) Os funcionarios nacionais de outros Estados,
quando a infragdo tiver sido cometida, total ou parcialmente, em territorio
portugués; c) Todos os que exercam fungoées idénticas as descritas no n.2 1 no
dambito de qualquer organizagdo internacional de direito ptblico de que
Portugal seja membro, quando a infracgdo tiver sido cometida, total ou
parcialmente, em territorio portugués; d) Os magistrados e funciondrios de
tribunais internacionais, desde que Portugal tenha declarado aceitar a
competéncia desses tribunais; e) Todos os que exergcam fungbées no dmbito de
procedimentos de resolugdo extrajudicial de conflitos, independentemente da
nacionalidade e residéncia, quando a infragdo tiver sido cometida, total ou
parcialmente, em territorio portugués; f) Os jurados e drbitros nacionais de
outros Estados, quando a infracado tiver sido cometida, total ou parcialmente,
em territorio portugués.

4 - A equiparagdo a funciondrio, para efeito da lei penal, de quem desempenhe
funcgoes politicas é regulada por lei especial.”.

Através da incriminacao da descrita conduta procurou o legislador tutelar, por
um lado, bens juridicos patrimoniais (um direito patrimonial do Estado, ainda
que a propriedade nao seja do Estado) e, por outro lado, e
predominantemente, a probidade e a fidelidade dos funciondrios, para garantir
o bom andamento, a legalidade e a imparcialidade da administragao (neste
sentido, Conceigao Ferreira da Cunha, in Comentario Conimbricense ao
Cddigo Penal, Tomo III, pag. 688 a 691).

Conforme decorre claramente da leitura do normativo transcrito, o crime de
peculato é um crime especifico improprio, ou seja, na definicao de Figueiredo
Dias, um crime em que a qualidade do autor ou o dever que sobre ele impende
nao servem para fundamentar a responsabilidade, mas unicamente para a
agravar, uma vez que soO o agente com essa caracteristica subjectiva relacional
o pode cometer (vide Parte Geral do Direito Penal, Almedina, pag. 319).
Efectivamente, o agente do crime tera de ser um funcionario, tal como ele é
definido no artigo 386.2 do Cddigo Penal, funcionario esse que, por forga das
suas funcoes, tem a posse do bem objecto do crime.

E é essa qualidade de funcionario que distingue o crime de peculato do crime
de furto ou do crime de abuso de confianca e é ela que torna a ilicitude da
conduta do agente mais grave.

Sucede que, da leitura do citado artigo 386.2 do Cddigo Penal ressalta que o
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conceito de funcionario ai plasmado é deveras mais amplo que o conceito
meramente administrativo e relacionado com a actividade do Estado.

No dizer de Leal -Henriques e Simas Santos, in Cédigo Penal Anotado, 3.2 ed.,
Rei dos Livros, 2000, pag. 1651, “a elasticidade da lei, neste dmbito, tem
justificada razdo, atendendo as multiplas situagbes em que podem estar
envolvidos cidaddos ndo rigorosamente funciondrios, no sentido tradicional do
termo, e que de outro modo ndo sofreriam uma censura juridico-criminal
ajustada aos seus actos, sendo certo que o seu comportamento ndo se afasta
daquele que decorre dos servidores publicos como tal. Dai que a nog¢do de
funciondrio, para estes fins, esteja intimamente ligada a ideia de fung¢do, que
ndo propriamente ao formalismo da qualidade do agente (...) incluindo mesmo
no conceito aquelas pessoas que prestam um exercicio ndo profissional ou ndo
permanente, as que ndo sdo remuneradas, as que ndo foram convocadas para
servir mas espontaneamente deram o seu contributo, etc.”.

Também José Anténio Barreiros, in Crime de Peculato, Labirinto das Letras,
Margo de 2013. pag. 11, apods referir que o peculato € um crime de funcionario
(mais a frente, a fls. 35, dird ser um crime de mao prépria, pois sé pode ser
cometido por quem tenha determinada qualidade pessoal, de funcionario, no
sentido juridico -penal, ou seja, em sentido mais amplo, diferente do conceito
do Direito Administrativo), adianta que “é um tipo de ilicito que se encontra
actualmente em expansdo, ante a circunstdncia de o conceito juridico -penal
de funciondrio ter sido alargado pelo Cédigo Penal por razées pragmadaticas
inerentes a maximizag¢do da persegui¢do penal, a pessoas cuja ligagdo ao
sector publico é mais difuso do que a que resultaria ante o conceito cldssico
de funciondrio”. E, desfazendo qualquer equivoco, adverte que, “[ilmaginar
que um presidente de uma associacdo privada passa a ser “funciondrio” para
efeitos penais desde que a mesma tenha obtido o estatuto de utilidade ptblica
e assim qualquer apropriagdo que o mesmo facga de valores associativos (ainda
que de origem privada) passa a ser peculato e ndo furto ou abuso de
confianga, ja nos da a real dimensdo daquilo a que nos estamos a referir e
abre a porta para perplexidades intelectuais que so se resolvem numa Iégica
prdtica pela qual o Direito se estende para além dos quadros da racionalidade
tipica para dar tutela a puros interesses estaduais que o Estado entende
prosseguir por esta forma de sobre -criminalizag¢do”.

Por outras palavras, neste entendimento, a opcao legislativa tem a ver com a
natureza, nao da instituicdo, sem autoridade publica, mas da actividade que
desenvolve, de utilidade publica. Estando em causa o exercicio de uma
actividade de utilidade publica, complementar da desenvolvida pelas
entidades publicas em determinadas areas, actividade essa que envolve o uso
de fundos publicos, nao se pode deixar de concluir que o Estado é
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indirectamente lesado com condutas criminosas como as que sao objecto de
apreciagao no caso sub judice.

Sabendo que no acérdao do Supremo Tribunal de Justica n.2 3/2020 publicado
no Diario da Republica n.2 96/2020, Série I de 18 de Maio de 2020, se decidiu
que “o conceito de 'organismo de utilidade publica', constante da parte final
da actual redacgdo da alinea d) do n.2 1 do artigo 386.2 do Codigo Penal, ndo
abarca as instituicdes particulares de solidariedade social, cujo estatuto
consta hoje do Decreto-Lei n.2 172-A/2014, de 14 de Novembro, alterado pela
Lei n.2 76/2015, de 28 de Julho”, impoe-se, a luz do enquadramento juridico
supra preconizado, demarcar a situagao de facto em aprego dos fundamentos
que alicergaram esta uniformizacao da jurisprudéncia.

Com efeito, a (...) ndo é uma instituigao particular de solidariedade social, mas
sim uma associacao que tem como objecto especifico o tratamento de dguas
residuais relacionadas com a utilizagdao do dominio publico hidrico,
assegurando a gestdo do sistema de tratamento de aguas residuais de (...),
nomeadamente a sua exploragao e conservagao, podendo igualmente
assegurar a gestdo do tratamento e reciclagem do crémio e de quaisquer
outros residuos resultantes da actividade dos utilizadores. Ademais, a (...) é
uma associagao sem fins lucrativos, que nao distribui dividendos pelos seus
associados e detém o estatuto de entidade de utilidade publica, nos termos do
disposto no artigo 3.2 do Decreto-Lei n? 460/77, de 7/XI, conferido por
despacho do Primeiro-Ministro, datado de 20 de Marco de 1995, publicado no
DR n¢ 95, II Série, de 22 de Abril de 1995.

Quer dizer, na (...) verifica-se uma cabal e exclusiva identificacao da funcao da
associagao a uma fungao publica. Tal significa que a abrangéncia pelo conceito
de funcionario de quem desempenhar fungoes na (...), enquanto organismo de
utilidade publica, na medida em que desempenha ou participa no desempenho
de uma actividade compreendida exclusivamente na funcgao publica
administrativa. O que leva a conclusao de que o Presidente do respectivo
Conselho de Administragao se trata de um funcionario, para efeitos juridico-
penais, que desempenha de uma tarefa materialmente compreendida nas
tarefas da administracao publica.

Sucede que, ao Estado compete um conjunto de tarefas que s6 podem ser
convenientemente realizadas com recurso a colaboracao com entidades
privadas, seja em razao dos modelos organizativos do proprio Estado, seja
pela dificuldade de chegar a todas as partes do territdrio, seja pela
conveniéncia de prestar determinados servigos numa légica de mercado. Sem
prejuizo, a dimensao material da actividade desenvolvida pelas entidades
provada a quem é concessionada exploragao da fungao publica afigura-se
decisiva para a qualificacdo do agente como funciondario. O conceito de
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funciondrio para efeitos penais nao pode ser arbitrario, sob pena de se colocar
o aparelho do Estado ao servigo de interesses que vao para além do interesse
publico da defesa dos bens juridicos subjacentes aos crimes cometidos no
exercicio de fungoes publicas, ou que pressuponham a qualidade de
funcionario, colocando-o na orbita de interesses privados que por esta via
ficarao numa situacgao de privilégio relativamente a outros sujeitos ou
operadores de mercado. Isso é particularmente visivel no que diz respeito as
empresas concessionarias de servigos publicos, que tém fins lucrativos. Ou
seja, uma caracterizagdo como funciondrio baseada na relacao subjectiva
entre o trabalhador e a instituicao, retiraria em muitas situacoes fundamento
material a antijuridicidade ou antijuridicidade agravada pressuposta nos tipos
penais que exigem essa qualidade por parte do agente. E sem esse
fundamento material esvai -se a propria legitimidade de intervencgao do direito
penal enquanto ultima ratio da politica social.

Isto mesmo se parece depreender do que escreve Damiao da Cunha, in ob.
cit., em anotacgao ao artigo 386.2 do Cddigo Penal, a proposito do conceito de
funciondrio no ambito do sector publico empresarial: “(...) a atribui¢do da
qualificagdo de funciondrio a um agente deve estar dependente ou de uma
especial vinculagdo ou qualificagdo pessoal deste, ou do facto de este
desempenhar fungées ou participar numa empresa que desenvolva uma
actividade de servico publico”.

Ou seja, mais do que uma equiparacao entre agentes é preciso ocorrer uma
equiparacao entre as fungoes de modo a que se possa considerar que a
conduta do agente lesou bens juridicos conexos com interesses do Estado e
que sao tutelados no capitulo relativo aos crimes praticados no exercicio de
funcgoes publicas

Nesta conformidade, consideramos que a parte final da alinea d) don.2 1 do
artigo 386.2 do Cddigo Penal abrange as associagoes, como a (...), que tém
como objecto exclusivo o exercicio de fungdes publicas, em concordancia,
alids, com o entendimento plasmado por Paulo Pinto de Albuquerque no
Comentario do Cddigo Penal, 3.2 edigdo actualizada, pagina 1234. Assim, de
acordo com o entendimento preconizado. “o organismo de utilidade ptblica é
a pessoa de direito privado que é objecto de declaragdo de utilidade publica,
precisamente porque a declaracdo de utilidade publica reconhece a
‘cooperacdo’ desta pessoa colectiva no exercicio da funcdo publica da
Administracgdo (...)".

Em conclusao, a conduta do arguido subsume-se ao conceito da figura de
funciondrio para efeitos da lei penal, pelo que se encontra preenchido o
primeiro segmento do elemento objectivo do tipo legal de crime do artigo
375.2 do Codigo Penal.
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2. No que a conduta tipica concerne, o crime de peculato consiste na
apropriacao, em proveito proprio ou de terceiro, de uma coisa mével alheia -
na parte que ao caso vertente interessa - que lhe tenha sido entregue, esteja
na sua posse ou a que o funcionario aceda, em razao das suas fungoes.

Como bem nota Conceicao Ferreira, na mencionada anotacgao a este artigo, o
conceito de posse deve ser “entendido em sentido lato, englobando quer a
detencdo material, quer a disponibilidade juridica do bem, ou seja, as
situagoes em que a deten¢do material pertence a outrem mas o agente pode
dispor do bem ou conseguir a sua deten¢do material mediante um acto para o
qual tem competéncia em razdo das suas fung¢oées” (cfr. Comentario
Conimbricense ao Cdédigo Penal, Tomo III, pag. 688 e sas).

A acessibilidade ao bem deve contudo derivar das funcoes do agente, pelo que
devera existir uma efectiva detengdao material ou disponibilidade juridica do
objecto, nao bastando a mera proximidade material do bem ou a facilidade em
conseguir a sua apropriagao.

Assim, o agente deve ter a posse ou detencao do objecto “em razdo das suas
funcoes”.

Acompanhamos, pois, a andlise de Conceigcao Cunha no sentido da
interpretagao restrita desta expressao constante do tipo: é necessario, para
que uma determinada conduta seja subsumida ao tipo legal em anélise, que a
posse esteja na dependéncia funcional do exercicio da funcgao, pois a razao de
ser desta punicao agravada reside precisamente na violagao, por parte do
funciondrio-agente, da confianga funcional que nele foi depositada ao lhe ser
conferida a posse do bem, entendendo-se esta posse, como ja supra se referiu,
por detencgdao material, guarda do bem ou disponibilidade juridica, ou seja, a
possibilidade de dispor do bem, nao como proprietario, mas como fiel
depositario e zelador dos bens, nao se desviando dos fins legais. O funcionario
¢ punido desta forma agravada porque abusou das suas fungodes ou foi infiel as
suas funcgoes, traindo a confiancga que lhe foi depositada ao lhe ser conferida a
posse do bem. E esta relacdo causal entre a posse (que facilita a apropriacao)
e a fungado, de modo a que a apropriacgao viole a relagao de fidelidade pré-
existente que, no caso dos autos, inexiste.

Saliente-se ainda que o crime de peculato é um crime de dano, quanto ao grau
de lesao do bem juridico protegido e de resultado, quanto a forma de
consumacao do ataque ao objecto da accgao.

O objecto do crime de peculato é, assim, duplo: por um lado, a tutela de bens
juridicos patrimoniais; e, por outro, a tutela da probidade e fidelidade dos
funcionarios.

Consistindo o tipo objectivo na apropriagao pelo funcionario, em proveito
proprio ou de outra pessoa, de dinheiro ou coisa movel, publica ou particular,
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que lhe tenha sido entregue, esteja na sua posse ou lhe seja acessivel em
razao das suas funcoes; ou na oneracao dos referidos bens, por exemplo,
dando de empréstimo ou empenhando. A acgao de apropriagao inclui a
apropriacao de dinheiro ou da coisa que se encontra na posse ou acessivel ao
funcionario em razao das suas fungoes.

Sendo, pois, recapitulando, seus elementos tipicos:

a) Que o agente seja um funciondrio (ou equiparado) para efeitos do artigo
386.2 do Codigo Penal;

b) Que tenha a posse do bem (neste caso dinheiro ou coisa moével) em razao
das suas funcgoes;

c) Que se passe a comportar como se fosse proprietario do dinheiro, o que
deve revelar-se por actos objectivamente idoneos e concludentes que
traduzam a “inversdo do titulo de posse ou detencdo”;

d) Que o agente faga seu o dinheiro, com consciéncia de que se trata de bem
alheio do qual tem a posse em razao das suas funcgoes e que tenha consciéncia
e vontade de fazer seu o bem para seu préoprio beneficio ou de terceiro.

A consumacao ocorre quando o agente inverte o titulo de posse, passando a
agir como se fosse proprietario da coisa que recebeu e detinha precariamente.
No caso sub judice, provou-se que o arguido era, a data da pratica dos factos,
Presidente do Conselho de Administracao da (...) e, nos termos acima
expostos, funcionario para efeitos penais.

Provou-se também que o arguido, aproveitando-se de circunstancia de,
enquanto Presidente do Conselho de Administracao, ter acesso as receitas e
aos depositos bancarios daquela Instituigao, se foi apoderando entre os anos
de 2008 e 2012, de diversas quantias monetarias que lhe foram confiadas
gerir no exercicio das fungoes, que sabia nao lhe pertencer, fazendo seu, pelo
menos, o valor global de €960.000,00 (novecentos e sessenta mil euros.
Tratam-se, pois, de quantias monetarias que, como se disse, lhe tinham sido
confiadas e que possuia por forga das suas fungoes. Concretamente, as
quantias monetarias foram entregues ao arguido, enquanto presidente do
Conselho de Administragao da (...), para que ele o rentabilizasse, em proveito/
beneficio exclusivo da (...) e nas condigoes por ele expostas aos demais
administradores. Dai que se imponha concluir que o arguido violou a relagao
de fidelidade pré-existente e deve, pois, a sua conduta ser reconduzida ao tipo
legal em analise.

3. Em reforco do entendimento preconizado, cumpre salientar que «a conduta
punida por este tipo legal consiste na apropriagdo ilegitima; por apropriagdo
deve entender-se o acto de fazer seu o bem, agindo como se fosse seu
proprietdrio e ndo mero possuidor; a apropriacgdo é ilegitima desde logo
porque ndo deriva de nenhum titulo aquisitivo da propriedade.» E escreve
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Figueiredo Dias, no mesmo Comentario Conimbricense, a pags. 103 e sas
sobre o elemento apropriagao e apropriacgao ilegitima, para que remete a
anotacgao do artigo 375.2 «a apropriag¢do no abuso de confian¢a “ndo pode
ser...um puro fenomeno interior - até porque cogitationis poenam nemo
patitur - mas exige que o animus que lhe corresponde se exteriorize, através
de um comportamento, que o revele e execute” (doutrina que a jurisprudéncia
portuguesa assumiu de forma absolutamente dominante). E a teoria, que ndo
pode deixar de ser acolhida, do acto manifesto de apropriagdo e que tem
relevo, entre outros, para efeitos de consumacdao.» (...)

«A apropriag¢do traduz-se sempre, no contexto do abuso de confianca,
precisamente na inversdo do titulo de posse ou detengdo.» (...)

«0O agente, que recebera a coisa uti alieno, passa em momento posterior a
comportar-se relativamente a ela - naturalmente, através de actos
objectivamente idoneos e concludentes, nos termos gerais - uti dominus; é
exactamente nesta realidade objectiva que se traduz a “inversdo do titulo de
posse ou detenc¢do” e é nela que se traduz e se consuma a apropriagdo.» (...)
Problemas sdo aqui de novo suscitados pela apropriagdo de coisas moveis
absolutamente fungiveis, nomeadamente dinheiro... (...)

«...0 tipo objectivo de ilicito do abuso de confianca ndo serd integrado pela
mera confusdo ou o simples uso de coisa fungivel, mas, mais tarde, pela sua
disposi¢do de forma injustificada ou pela ndo restituigcdo no tempo e sob a
forma juridicamente devidos; ao que, é claro, terd de acrescer o dolo
correspondente.» (...)

«A integracdo do tipo objectivo de ilicito do abuso de confianca é finalmente
necessdrio que a apropriag¢do seja ilegitima. (...) no abuso de confianca do que
se trata (...) é de que a apropriagdo ndo deve ter-se por ilegitima sempre que
ela ndo acarrete uma contradigdo com o ordenamento juridico geral da
propriedade, maxime, porque o agente detém sobre o desapropriado uma
pretensdo juridico-civilmente vdlida, ja vencida e incondicional (...).»

Ora, resulta da extensa prova documental junta aos autos e ficou sobejamente
demonstrado, que o arguido depositou e levantou inimeros cheques emitidos
pela (...) em contas bancarias de sociedades comerciais que geria de facto,
contas bancarias da companheira e outros familiares e, bem assim, de
restituiu somente parte dessa quantia apropriada, perfazendo o valor em falta
a quantia global de € 960.000,00 (novecentos e sessenta mil euros).

Para além de nao ter devolvido o aludido remanescente, retendo-o na sua
posse, o arguido nao apresentou qualquer justificagao plausivel para o facto,
nao demonstrou que lhe deu qualquer fim licito, ou seja, que foi utilizado para
os fins da associacao em causa ou sequer em beneficio da (...), nem invocou
razoes com base nas quais se possa sustentar que lhe foi dado um fim licito ou
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que, pelo menos, faca crer que assim possa ter acontecido.

Antes pelo contrario, os argumentos invocados pelo arguido para a nao
devolugao do dinheiro ndao tém qualquer sustentagao possivel, nem constituem
justificacao para tal atitude.

E certo que se demonstra que, logo no ano de 2008 o arguido afirmou perante
os demais administradores o proposito de se apropriar da quantia em dinheiro
que lhe foi confiada pela (...) para “investir em beneficio daquela associacao”,
mas também resulta sobejamente demonstrado que nunca realizou qualquer
investimento ou aplicacao financeira e que, ao invés, canalizou todas as
quantias para as sociedades comerciais que geria.

De qualquer modo, o momento da formulacao do propdsito é absolutamente
irrelevante para o preenchimento do tipo criminal em causa.

Quer para o crime de abuso de confianca, quer para o de peculato, o que
releva é a apropriagcao, nao o propoésito de apropriacao. Aquela consuma-se
com a atitude de o arguido dissipar o dinheiro, que lhe foi entregue para
determinados fins, em seu proprio proveito ou de terceira pessoa ou,
simplesmente, dar-lhe um destino diverso daquele que lhe deveria dar.
Qualquer dessas atitudes revela que o arguido agiu como se o dinheiro fosse
dele, usou-o como se fosse o respectivo dono, apropriando-se do mesmo. E
esse o momento da inversao do titulo da posse, pois, enquanto até ali, o
agente possuia em nome de terceiro - tendo aquele recebido o bem por titulo
nao translativo da propriedade com fito de realizar os aludidos
“investimentos” -, a partir de entdao agiu como dono da coisa que lhe foi
entregue.

Aquela apropriacao, implicando a aludida inversao do titulo de posse, extrai-se
da pratica de actos concludentes de que resulte a intencao de o agente fazer
sua a coisa, sendo exemplo de tal apropriacao «a recusa de restituicdo ou a
omissdo da recusa de interpelacdo para o efeito», ou ainda, a «mera omissdo
da devolugdo decorrido um tempo razodvel» e, tratando-se de coisa fungivel,
como o dinheiro, «ocorre quando o agente ndo a restitui no tempo e sob a
forma combinada com o seu proprietdrio ou dispde dele de forma injustificada
» - cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, in “Comentario do Cédigo Penal a luz da
Constituicao da Republica e da Convencgao Europeia dos Direitos do Homem,
pag. 568, citando varios autores e jurisprudéncia atinente.

E inquestiondvel que o arguido, comecou por, no ano de 2008, restituir parte
relevante da quantia monetdaria que lhe foi confiada e que inclusivamente fez a
entrega de cheques de valor equivalente aos que lhe foram confiados e,
concomitantemente, entregou cheques de menor valor monetdrio aos quais
imputou o pagamento da remuneracao (juros) devida pela realizacao dos
aludidos investimentos.
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Sucede que, logo a partir do ano de 2009 verifica-se uma enorme
desproporcao entre o valor monetdrio confiado ao arguido (€1.100.000,00) e o
valor restituido pelo mesmo (€510.000,00) e que a partir do ano de 2010 o
arguido nem sequer restituiu qualquer quantia, nunca mais tendo devolvido o
remanescente (no valor de cerca de €960.000,00), apesar de lhe ter sido
solicitado, inclusivamente com recurso a via judicial. E, note-se, ja decorreram
cerca de oito anos e nunca foi apresentada qualquer justificacao plausivel para
tal comportamento.

No caso vertente, ao gastar as quantias monetarias tituladas nos cheques
supra identificados em proveito das aludidas sociedades comerciais cuja
gestao de facto exercia, em vez de as destinar a realizacdo de investimentos
financeiros em proveito da (...), o arguido passou a utilizd-la como se as
mesmas lhe pertencessem e a comportar-se relativamente a estas uti dominus,
0 que significa que se apropriou das mesmas.

Efectivamente, as quantias monetarias foram entregues ao arguido, enquanto
Presidente do Conselho de Administracao da (...), para que ele o
rentabilizasse, em proveito/beneficio exclusivo da (...) e nas condigoes por ele
expostas aos demais administradores, mas, ao invés, o arguido canalizou essas
quantias, em beneficio proprio, para as sociedades comerciais que
administrava.

Tal apropriacao é indubitavelmente ilegitima no sentido de contrdria ao
interesse publico prosseguido pela (...) e ao ordenamento juridico pelo se
encontram preenchidos todos os elementos objectivos do tipo legal do crime
de peculato.

4. Do ponto de vista subjectivo, estamos em presenca de crime essencialmente
doloso, pelo que, de acordo com a conceitualizagao da doutrina hoje
dominante, se exige que o agente tenha conhecimento (momento intelectual) e
vontade (momento volitivo) de realizagao do tipo objectivo de ilicito.

De um lado, impode-se que, ao actuar, o agente conheca tudo o que é
necessario a uma correcta orientacao da sua consciéncia ética para o desvalor
juridico que concretamente se liga a ac¢ao intentada, para o seu caracter
ilicito, de outro, exige a verificagao no facto de uma vontade dirigida a sua
realizacao, que se pode manifestar com maior ou menor grau de intensidade,
de acordo com o disposto no artigo 14.2 do Cdédigo Penal (a este propdsito,
vide Figueiredo Dias, “Direito Penal, Parte Geral”, Tomo I, 2004, pag. 328 e
sas).

Do que ficou dito resulta que a afirmacao do dolo do tipo exige, antes de tudo,
a apreensao do sentido ou significado, no essencial e segundo o nivel préprio
das representagoes do agente, da totalidade dos elementos constitutivos do
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respectivo tipo de ilicito objectivo, da factualidade tipica.

No caso dos autos, resultou provado que o arguido, aproveitando-se dessa
relacao de fidelidade, a determinada altura, com o desconhecimento dos
demais administradores e associados, passou a agir como se o dinheiro em
causa fosse seu, destinando-o a seu favor e de terceiros, bem sabendo que
para tal ndo estava autorizado, prejudicando os designios/interesses da (...) e
dos associados. Tanto assim é que o arguido nunca deu a conhecer aos demais
administradores a forma como estaria a “gerir” o dinheiro da (...), ciente que
caso o fizesse estes nunca o iriam aprovar. De facto, ndao é pelo facto de os
demais administradores nao o questionarem como estavam a ser processados
os investimentos - tal como declarou com vista a justificar o desconhecimento
dos administradores-, que lhe retira a obrigagao de lhes dar a conhecer, bem
como aos associados, a forma como procedia, inclusive para sua salvaguardar.
Nao o fez, porque sabia, que para tal nao estava legitimado. E a circunstancia
de o arguido nunca ter diligenciado pela regularizagao das assinaturas da
ficha no (...), fazendo que da mesma passasse a constar a assinatura da nova
Presidente do Municipio, tal como deveria ter feito de imediato, assenta
precisamente no facto de saber que, ao movimentar aquelas quantias
monetdrias, da forma arbitraria como fazia, estava a proceder de forma
errada, e que aquela nunca iria anuir a tais alegados “investimentos”; bem
como a forma como determinou que o contabilista certificado que
apresentasse as contas finais anuais, através da realizacao da tal operacao de
“charme”, evidencia a sua preocupac¢ao em ocultar os prejuizos que estava a
causar a (...) e aos seus associados, consciente que estava da ilicitude da sua
conduta.

Assim, resultou provado que o arguido agiu com a vontade determinada de
fazer suas as aludidas quantias monetdarias, sabendo que as mesmas nao lhe
pertenciam e que agia contra a vontade e em prejuizo da (...), agindo sempre
conscientemente e com perfeito conhecimento que a sua conduta era proibida
por lei, pelo que se mostra preenchido o elemento subjectivo, nas suas
vertentes cognitiva e volitiva.

Nesta conformidade, no caso dos autos é ostensivo que a arguido actuou com
dolo directo, nos termos do disposto no artigo 14.2, n.2 1, do Cdédigo Penal.

5. Nos termos do artigo 26.2 do cdédigo Penal, “é punivel como autor quem
executar o facto, por si mesmo ou por intermédio de outrem, ou tomar parte
directa na sua execucgdo, por acordo ou juntamente com outro ou outros, e
ainda quem, dolosamente, determinar outra pessoa a pratica do facto, desde
que haja execugdo ou comego de execugdo”.

Atenta a factualidade provada, afigura-se que a responsabilidade do arguido
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pela pratica do crime de peculato lhe deve ser imputada a titulo de autoria
material.

6. Refira-se ainda que nenhum dos factos provados tem a virtualidade de
integrar qualquer causa de justificacao da ilicitude ou de exclusao da culpa do
arguido, sem prejuizo de serem considerados no momento da determinacao
concreta da medida da pena a aplicar ao mesmo, pelo que deve ser condenado
pela pratica do crime de peculato pelo qual vem acusado.

2.2 DETERMINACAO DA ESPECIE E MEDIDA DA PENA

1. O Codigo Penal traca um sistema punitivo que parte do principio basilar de
que as penas devem ser executadas com um sentido pedagdgico e
ressocializador.

Efectivamente, o artigo 40.2 do Cddigo Penal elege como fins das penas e das
medidas de seguranca a proteccao dos bens juridicos e a reintegracao do
agente infractor na sociedade. Em articulacao com este preceito, o n.2 1 do
artigo 71.2 do diploma legal citado, estabelece que a determinacao da medida
da pena é feita em fungao da culpa do agente e das exigéncias de prevencao.
No processo de escolha da medida da reacgao criminal a culpa assume, assim,
a dignidade de pressuposto incontornavel de toda e qualquer punigao.

Como considera Figueiredo Dias, in Das Consequéncias Juridicas do Crime), a
culpa e a prevencao constituem os dois vectores fundamentais em que assenta
a operacao de determinacao da medida da pena. “Através do requisito de que
sejam levadas em conta as exigéncias de prevencdo, dd-se lugar a necessidade
comunitdria da punig¢do do caso concreto e, consequentemente, a realizacdo in
casu das finalidades da pena.

Através do requisito de que seja tomada em consideragdo a culpa do agente,
dd-se tradugdo a exigéncia de que a vertente pessoal do crime - ligada ao
mandamento incondicional de respeito pela imanente dignidade da pessoa do
agente - limite de forma inultrapassadvel as exigéncias de prevencgdo.”

No caso vertente, temos que o crime peculato, previsto e punido pelo artigo
375.2,n.2 1, do Cédigo Penal, é punido com pena de prisdao de 1 (um) até 8
(oito) anos.

Foi o legislador que, atendendo aos ponderosos interesses em causa, afastou a
regra da preferéncia pela pena nao detentiva, impondo a pena de prisao como
Unica aplicavel.

Resta, por conseguinte, determinar o respectivo quantum.

2. Para a determinacao da medida concreta da pena, importa ponderar todas
as circunstancias que, nao integrando o tipo legal de crime em andlise, se
revelem susceptiveis de evidenciar as exigéncias concretas da culpa e da
prevencao, em conformidade com o estatuido no n.? 2 do artigo 71.2 do Cddigo
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Penal, tendo presente a sua natureza ambivalente, bem como a necessidade de
ponderacao global e valoracao concreta de todas as circunstancias apuradas.
A culpa do agente, por consubstanciar um juizo de valor, é insusceptivel de
medicao exacta, pelo que, se confere ao julgador alguma flexibilidade na sua
apreciacao - que Anabela Miranda Rodrigues sublinha nao ser ilimitada, mas
consubstanciar discricionariedade juridicamente vinculada, sindicavel por via
de recurso - e que, ndao obstante, devera ser integrada pela consideragao das
exigéncias de prevencgao de futuros crimes (cfr. “O modelo de prevencgdo na
determinacdo da medida concreta da pena”, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 12, n.2 2, Abril -Junho de 2002, pag. 147/182).

O quantum de culpa constituira sempre o limite maximo da pena a aplicar, em
nome do principio da culpa em sentido unilateral, segundo o qual, apesar de
poder haver culpa sem pena, a pena dependera sempre da existéncia de culpa,
nos termos do disposto no artigo 40.2, n.? 2, do Cdédigo Penal.

Neste contexto, a prevencgao geral determinara o minimo abaixo do qual a
intervencgao punitiva do Estado seria de todo ineficaz para restabelecer a
confianga comunitdria na norma e ao mesmo tempo o maximo, que sera o
ponto 6ptimo de tutela dos bens juridicos e de estabilizacdo das expectativas
comunitarias; a culpa funcionara sempre como limite maximo inultrapassavel
da pena, ainda que abaixo do 6ptimo encontrado quando operando com
critérios de prevencao geral; por ultimo, dentro da moldura assim encontrada,
funcionard a prevencao especial positiva que determinara o quantum
necessario para permitir ao arguido a sua ressocializacgao.

No caso sub judice, o Tribunal ponderou o elevado grau de ilicitude dos factos,
bem como a intensidade do dolo com que o arguido agiu. Também foram
ponderadas as qualidades da sua personalidade manifestadas nos factos,
revelando relevante desconformacao com o direito - atenta a gravidade do
ilicito em presenca e o contexto de uma relacao de confiangca em que o mesmo
foi praticado - e as relevantes consequéncias da conduta ilicita, atento o valor
muito elevado prejuizo patrimonial determinado pelo mesmo.

No que concerne as necessidades de prevencgao geral, diremos que as mesmas
sao se fixam num grau muito alto, merecendo, no caso em aprego, um especial
cuidado, nao s6 porque tém frequentemente sido levadas a cabo na nossa
sociedade, como também pelo modo proéprio e motivos subjacentes, sendo
necessario repor a confian¢a nas normas juridicas violadas de tal forma que se
evitem situagoes de inseguranca.

Acresce que o arguido demonstrara uma manifesta falta de respeito pelo
interesse publico e pelo patrimoénio alheio e incapacidade para assimilar o
desvalor juridico das suas condutas, bem como revela individualismo e
incapacidade para assimilar a sua responsabilidade ética perante os seus
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pares no meio social envolvente.

A favor do arguido milita a auséncia de antecedentes criminais pela pratica de
crime de idéntica natureza e a sua insercgao social, ainda que esta dependa
essencialmente do apoio de terceiros uma vez que o arguido ja manifestou nao
pretender reorganizar a sua vida e exercer actividade remunerada uma vez
que nesse caso 0s seus credores iriam apropriar-se dos seus rendimentos.

Por ultimo, e no que diz respeito a prevencao especial, teremos que atender ao
modo como o crime foi cometido, a intensidade do dolo que presidiu as suas
resolucgoes e a existéncia de antecedentes criminais pela pratica de crime de
falsificacao de documento.

Entende-se, assim, que é simultaneamente adequado as exigéncias de
prevencao geral e especial e respeitador do limite imposto pela culpa a
aplicagao ao arguido de uma pena de 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de
prisao.

3. Nos termos do artigo 50.2 do Codigo Penal estatui que “o tribunal suspende
a execucgdo da pena de prisdo aplicada em medida ndo superior a cinco anos
se, atendendo a personalidade do agente, as condigdes da sua vida, a sua
conduta anterior e posterior ao crime e as circunstdncias deste, concluir que a
simples censura do facto e a ameacga da prisdo realizam de forma adequada e
suficiente as finalidades da puni¢do”.

Nesta sede nao estdo em causa consideragoes sobre a culpa, mas exigéncias
de prevencao, importando de determinar se existe a possibilidade fundada de
gue a socializagao pode ser alcangada em liberdade.

Deste modo, sempre que o julgador formular um juizo de prognose favoravel,
a luz de consideragoes de prevencgao especial, acerca da possibilidade de
ressocializagao, devera deixar de decretar a execugao da pena de prisao
(neste sentido, vide Acérdao da Relacdo de Evora de 4 de Janeiro de 2000, in
BM]J, N2 493, pag. 432).

No plano da prevengao especial mostra-se necessaria uma resposta punitiva
que promova uma eficaz recuperacao do agente, prevenindo a pratica de
comportamentos da mesma natureza, fazendo-lhe sentir a antijuridicidade e
gravidade da sua conduta. Por isso, a opgao deve partir de razoes fundadas e
sérias que levem a acreditar na capacidade do delinquente para a
autoprevencao do cometimento de novos crimes, devendo a suspensao ser
decretada sempre que se configure esse juizo favoravel.

Ora, no caso em apreco, desde logo, mao se encontra preenchido o
pressuposto formal, consistente na nao aplicacao ao arguido de uma pena de
prisao superior a cinco anos.

No que respeita ao pressuposto material, reconduzivel a um juizo de prognose
favoravel relativamente ao comportamento futuro do delinquente, cumpre
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salientar que a gravidade dos factos ilicitos praticados pelo arguido,
configurativos do crime de peculato, decorre, ndao sé6 do montante da quantia
objecto de apropriacao indevida por parte do arguido [no caso, efectivamente,
de valor avultado: quase de um milhdao de euros], mas também do dano que
com a sua conduta delituosa o arguido provoca na imagem do servigo publico
que, por suposto, devia servir com honestidade e por forma a prestigia-lo.
Admitindo, pois, a projeccao destes dois factores na determinacao judicial da
sanc¢ao, considera-se que a suspensao da execugao da pena de prisao nunca se
mostraria adequada a satisfazer a proteccao dos bens juridicos violados e a
propiciar a reintegracao do agente na sociedade.

Na verdade, o juizo de que a simples censura do facto e a ameaca da prisao
nao realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da punigao impoe-
se como consequéncia necessaria das exigéncias de prevencao geral e
especial, ja expostas: designadamente, das impressivas avultadas
consequéncias da pratica do crime, da sua postura refractaria perante o
presente crime e das exigéncias de prevengao geral nos crimes de peculato
sao muito elevadas, desde logo pela razoavel frequéncia com sao praticados
em todo o Pais e porque este ¢ o tipo de crime que causam forte alarme e
“sentimentos de inseguranca” na comunidade.

O sentimento juridico da comunidade na validade e na forca de vigéncia da
norma juridico-penal violada pelo arguido, numa situacao como esta, em que o
arguido manifesta total sentimento de impunidade e de obstaculizar a toda e
qualquer reparacgao da lesada, ficaria afetado pela substituicao, da pena de
prisao por suspensao de execugao da pena de prisao, mesmo que sujeita a
condicoes.

Em suma, ndo existindo um prognostico favoravel relativamente ao
comportamento do arguido, no sentido de que a simples censura do facto e a
ameaca da prisao realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da
punicao, ainda que a pena nao ultrapassasse o limite legal de 5 (cinco) anos
nunca poderia ser decretada a suspensao da execucao da pena aplicada ao
arguido.

Quanto a um eventual arrependimento, entendendo-se ele como “um acto
interior revelador de uma personalidade que rejeita o mal praticado e que
permite um juizo de confianca no comportamento futuro do agente, no sentido
de que, se vierem a deparar-se-lhe situacoes idénticas, nao voltara a delinquir”
- cfr. neste sentido Ac. do STJ] de 21 de Junho de 2007, Proc. n? 07P2042,
disponivel em www.dgsi.pt -, a factualidade provada tal ndo revela, sendo que,
in casum, o arguido nem sequer o verbalizou em audiéncia, apesar da
evidéncia das provas que concorriam contra si, mas, pelo contrario, assumiu
uma postura de omissao de interiorizacao do desvalor da sua conduta e de
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determinacao em nada fazer no sentido de minimizar os gravosos danos
emergentes da conduta ou reparar, nem que fosse parcialmente, a lesada.

As exigéncias de prevencao geral sao, entao, muito intensas, dada a elevada
censura social, mesmo forte indignacgao, que este tipo de crime provoca,
conquanto constitui uma afronta aos alicerces do Estado de Direito
democratico e de menosprezo do bem publico, bem como o descrédito junto da
comunidade.

As exigéncias de prevencao especial assumem também forte intensidade,
ponderando a sua postura nao completamente critica perante o crime,
circunstancia reveladora de uma personalidade com necessidade de
socializacao e de consciencializagao da imposicao da adopcgao de
comportamento em conformidade com o Direito.

Pelo exposto, efectuado juizo de ponderacgao sobre a sua culpa e considerando
as exigéncias de prevengao, a natureza do crime, as suas consequéncias e a
personalidade do arguido e a repercussao social que tem este tipo de crimes
no meio em que se insere, impoe-se o cumprimento de pena privativa da
liberdade.

Destarte, deve inexoravelmente o arguido cumprir pena de prisao efectiva.

4. Nos termos do artigo 66.2, n.2 1 do Cddigo Penal, na redacgao actual, que
vem ja da alteracao introduzida nesta matéria pelo Decreto-Lei n.2 48/95, de
15 de Margo, «o titular de cargo publico, funciondrio publico ou agente da
Administragdo, que no exercicio da actividade para que foi eleito ou nomeado,
cometer crime punido com pena de prisdo superior a 3 anos é também
proibido do exercicio daquelas fung¢ées por um periodo de 2 a 5 anos quando o
facto: a) For praticado com flagrante e grave abuso das fungoées ou com
manifesta e grave violagdo dos deveres que lhe sdo inerentes; b)Revelar
indignidade no exercicio do cargo; ou c) Implicar a perda de confianga
necessdria ao exercicio da fungdo.»

Sao, portanto, dois os pressupostos exigidos, um de natureza formal e outro,
de natureza material. O primeiro diz respeito a condenacao numa determinada
pena: 3 (trés) anos de prisao; o segundo relaciona-se com a conexao do crime
praticado com as fungoes exercidas, ou por o crime ter sido cometido com
flagrante e grave abuso da funcao ou com manifesta e grave violacao dos
deveres que lhe sdo inerentes (alinea a), ou por o crime praticado, apesar de
cometido fora da fungao, revelar indignidade no exercicio do cargo, ou
implicar a perda da confianca necessaria ao exercicio da funcao (alineas b) e
C).

Como anota Figueiredo Dias, in Direito Penal Portugués - As Consequéncias
Juridicas Do Crime, pag. 168, o que faz desencadear a pena acessoria é a
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violagao grave de deveres relativos a funcao exercida pelo agente ou a
consequéncia que a pratica do crime acarreta do ponto de vista funcional, pela
indignidade manifestada na pratica do crime ou pela perda de confianga
necessaria ao exercicio da fungao que dele deriva. Analisando-se no reflexo
produzido na funcao, o aludido pressuposto acresce a pratica do crime
propriamente dito, sendo aquele o determinante auténomo da aplicacao da
pena acessoria, que assim se distingue da sangao correspondente ao crime -
sang¢ao principal, embora pressupondo-a.

A reforma penal de 1995 trouxe uma inovacgao importante, para além de
outras, nesta matéria: a introducdao de um minimo e um maximo - limites
dentro dos quais deve ser doseada a pena acessoéria, conferindo, assim, a esta
uma mais vincada natureza de pena (e nao ja de medida de seguranca), pena
essa a ser doseada de acordo com critérios ligados ao facto praticado e a
culpa do agente. Uma tal reforma nao é alheia as criticas tecidas ao regime
anterior por Figueiredo Dias, in ob. cit., pag. 178 e ss.

Ora, quanto ao pressuposto formal, nao ha duvida de que o arguido foi
condenado na pena de 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de prisao. Deste
modo, esta preenchido aquele pressuposto formal.

Resta aquilatar o pressuposto material.

Ora, atendendo a factualidade dada por assente, ndao pode deixar de se
reconhecer que o arguido pos seriamente em causa os pilares éticos,
deontoldgicos e juridicos em que assenta o exercicio da fungao.

Do que se trata é de fazer reflectir na pena a fixar que quem desempenha
cargos de interesse publico relevante, como era o caso do arguido, deve, mais
do que qualquer outra pessoa, abster-se da pratica de actos que possam por
em causa, como puseram, o bom nome da instituicao onde se inserem.

Na verdade, a actuacgao geral do arguido afectou de forma grave aqueles
fundamentos em que assenta o exercicio da fungao que desempenhava, sendo
0 mais alto representante de uma instituicao que tem como objectivo a
conservacgao e tratamento do dominio publico hidrico.

A actuacgao do arguido, reiterada, persistente, em crimes tao grave nao deixa
de ter pronunciado reflexo em tais fungoes, implicando a perda da confianga
necessaria ao seu exercicio.

Ora, a actuagao do arguido, revelada em todas estas situagoes, é
particularmente lesiva dos deveres inerentes ao cargo, sendo adequada a
produzir a tal perda de confianca no exercicio da funcao, para além de revelar
indignidade, sendo que, como referem Simas Santos e Leal Henriques no seu
Cédigo Penal Anotado, Editora Rei dos Livros, em anotacao ao artigo 66.2 «é
indigno tudo o que for desprezivel, indecoroso, improéprio, inadequado ao
prestigio e elevacao que o exercicio do cargo exige dos seus servidores.»
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Por todo o exposto, o arguido nao pode deixar de ser punido com a pena
acessoria de proibicao de exercicio das fungoes que desempenhava (e nao de
qualquer cargo publico). E que «a proibi¢do do exercicio de fun¢do publica
ndo impossibilita o titular, funciondrio ou agente de ser nomeado para cargo
ou para fung¢do que possam ser exercidos sem as condi¢oes de dignidade e
confiang¢a que o cargo ou a funcao de cujo exercicio foi proibido exigem» (cfr.
artigo 68.2, n.2 2 do Cédigo Penal).

Considerando a gravidade da actuacao do arguido do ponto de vista do
prejuizo acarretado para a funcao e o seu reflexo na confianca que deve
merecer aos cidadaos, e ainda a culpa do mesmo arguido na violagao dos
deveres impostos pelo exercicio do cargo, sendo o Presidente do Conselho de
Administragao e servindo numa instituicao de relevante interesse publico,
acha-se adequado puni-lo com a pena acessoria de proibicao de exercicio
daquela funcgao por um periodo de 3 (trés) anos e 8 (oito) meses.

5. Considerando a situagcao econdmica do arguido e a tramitacao processual
destes, mostra-se adequado fixar a taxa de justica, a cargo de cada, em 5 UC,
nos termos dos artigos 513.2 e 514.2, n.2 1, do Cdédigo de Processo Penal.

DA PERDA DE PRODUTOS E VANTAGENS

6. Em sede de despacho de acusacao, o Ministério Publico, dando por
reproduzidos os factos e elementos probatérios daquele despacho, promove
igualmente que o valor de €960.000,00 alcancado pelo arguido, seja declarado
perdido a favor do Estado, sendo o mesmo condenado a pagar ao Estado o
referido montante, nos termos do disposto no artigo 110.2, n.2 1 alinea b), 3, 4,
5,e6,111.2,n%2,3e4,112.2e 112.2-A, do Cddigo Penal, sem prejuizo dos
direitos da ofendida (...).

Sucede que o regime juridico em vigor a data do crime constante do artigo
111.2 do Cédigo Penal, na redacgao introduzida pela Lei n® 32/2010, de 2 de
Setembro, diverge daquele que resultou da entrada em vigor da Lei n.2
30/2017, de 30 de Maio, que transpds para o ordenamento juridico interno a
Diretiva 2014/42/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de
2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime
na Uniao Europeia.

O crime que constitui o objeto deste processo ocorreu no periodo temporal
fixado entre 2008 a 2012 - ou seja, antes dessa alteracao legislativa.

Nos termos do disposto no artigo 2.2, n.2 4, do Cédigo Penal, “quando as
disposi¢gbes penais vigentes no momento da prdtica do facto punivel forem
diferentes das estabelecidas em leis posteriores, é sempre aplicado o regime
que concretamente se mostrar mais favoravel ao agente”.

Cumpre, portanto, comparar os dois regimes juridicos que se sucederam no
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tempo desde a data da pratica do crime e apurar aquele que se mostre mais
favoravel ao arguido.

Regime legal em vigor a data do crime:

Artigo 1112 do Cédigo Penal, na versao introduzida pela Lei n® 32/2010, de 2
de Setembro:

“1-2¢(..).

2 - Sdo também perdidos a favor do Estado, sem prejuizo dos direitos do
ofendido ou de terceiro de boa fé, as coisas, direitos ou vantagens que, atraveés
do facto ilicito tipico, tiverem sido adquiridos, para si ou para outrem, pelos
agentes e representem uma vantagem patrimonial de qualquer espécie.

3 - O disposto nos numeros anteriores aplica-se as coisas ou aos direitos
obtidos mediante transacg¢do ou troca com as coisas ou direitos directamente
conseguidos por meio do facto ilicito tipico.

4 - Se a recompensa, os direitos, coisas ou vantagens referidos nos nimeros
anteriores ndo puderem ser apropriados em espécie, a perda é substituida
pelo pagamento ao Estado do respectivo valor.”

Regime legal que sucedeu a essa versao legal:

Artigo 1102 do Cédigo Penal, na versao introduzida pela Lei n? da Lei n®
30/2017, de 30 de Maio:

“1 - Sdo declarados perdidos a favor do Estado:

a)(..); e

b) As vantagens de facto ilicito tipico, considerando-se como tal todas as
coisas, direitos ou vantagens que constituam vantagem economica, direta ou
indiretamente resultante desse facto, para o agente ou para outrem.

2-(..).

3 - A perda dos produtos e das vantagens referidos nos niumeros anteriores
tem lugar ainda que os mesmos tenham sido objeto de eventual transformacdo
ou reinvestimento posterior, abrangendo igualmente quaisquer ganhos
quantificaveis que dai tenham resultado.

4 - Se os produtos ou vantagens referidos nos nimeros anteriores ndo
puderem ser apropriados em espécie, a perda é substituida pelo pagamento ao
Estado do respetivo valor, podendo essa substitui¢do operar a todo o tempo,
mesmo em fase executiva, com os limites previstos no artigo 112.2-A.

5-(..).

6 - O disposto no presente artigo ndo prejudica os direitos do ofendido.”
Comparando os dois regimes juridicos resulta manifesto que, in casu, a
aplicacao de um ou de outro dos regimes juridicos em confronto nao oferece
qualquer vantagem comparativa ao arguido, nao permitindo assim a aplicacao
do disposto no n.? 4 do artigo 2.2 do Cdédigo Penal determinar, concretamente,
o0 regime a aplicar.
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Resta, apenas e tao-somente, aplicar o regime juridico em vigor a data dos
factos, fazendo uma interpretacao extensiva do disposto no artigo 2.2, n.2 1, do
Coddigo Penal: “As penas e as medidas de seguranca sdo determinadas pela lei
vigente no momento da prdtica do facto ou do preenchimento dos
pressupostos de que dependem.”, ou seja, aplicar-se-a o disposto no artigo
111.2 do Cédigo Penal, na redacao introduzida pela Lei n® 32/2010, de 2 de
Setembro.

Concretizando, no caso vertente nao se mostra apreendida a ordem dos autos
a importancia em dinheiro da qual o arguido se apropriou ao consumar o
crime de abuso de peculato pelo qual vai condenado.

Por conseguinte, ndao poderd ter lugar a entrega da mesma a lesada (a (...)),
nem ser declarada a sua perda a favor do Estado (n.2 2 do artigo 111.2 do
Coddigo Penal).

Perante esse pressuposto - e mesmo nao tendo sido deduzido um pedido de
indemnizacgao civil por parte da lesada, tendo apenas sido requerida a
condenacgao do arguido a pagar ao Estado aquela importancia monetaria ao
abrigo do regime da perda de vantagem do crime -, a pretensao formulada
devera ser equacionada a luz do disposto no n.2 4 do mesmo artigo.

A este propésito, interessa recordar a ratio legis do instituto da perda de
vantagem do crime: esta constitui uma medida sancionatdria andloga a
medida de seguranca com intuitos exclusivamente preventivos.
Desenvolvendo essa nogao, constitui entendimento pacifico na doutrina (cfr.
Professor Jorge de Figueiredo Dias, in Direito Penal Portugués - As
Consequéncias Juridicas do Crime, Coimbra Editora, 2005, pag. 41) e
jurisprudéncia que a perda de vantagens do crime constitui instrumento de
politica criminal, com finalidades preventivas, através do qual o Estado exerce
0 seu ius imperium anunciando ao agente do crime, ao potencial delinquente e
a comunidade em geral que nenhum beneficio resultara da pratica de um
ilicito [v.g. “o crime ndao compensa”] - neste sentido vide os acérdaos do
Tribunal da Relagcao do Porto datados del14 de Setembro de 2016 (processo n®
459/15.1GAPRD.P1), e de 22 de Fevereiro de 2017, (processo n®
149/16.8.IDPRT.P1, ambos disponiveis in www.dgsi.pt.

Tal bastara para se concluir que a vontade do ofendido a propdsito da
obtencao do ressarcimento devido ndao pode afetar o exercicio do poder de
autoridade publica subjacente ao instituto em causa - mesmo nos casos em
que o ofendido é o préoprio Estado, uma vez que a lei ndo o distingue -: a
norma legal atras reproduzida (artigo 1112 do Cdédigo Penal) tem carater geral
e abstrato, nao prevendo a mesma qualquer excepgao, mesmo nos casos em
que o ofendido é o préprio Estado que nao deduziu pedido de indemnizagao
civil e beneficia de outros meios coercivos de obter o pagamento da quantia
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em causa.
Seguindo o referido entendimento e filosofia politico-criminal que presidiu a
criacao desta figura juridica da perda de vantagens, a jurisprudéncia dos
nossos tribunais superiores vem defendendo que nao tendo sido apreendida a
quantia apropriada, nao podera ter lugar a entrega da mesma ao lesado (o
ofendido de boa-fé), nem ser declarada a sua perda a favor do Estado, porém,
nao tendo sido deduzido pedido de indemnizacao civil por parte do lesado, ha
lugar a condenacgao do autor do crime a pagar ao Estado o valor
correspondente, de que o arguido se apropriou ilegitimamente, por ter sido
requerido pelo Ministério Publico (nesse sentido, vejam-se, entre outros, o
acordaos do Tribunal da Relacado de Porto de 14 de Setembro de 2016 (Proc.
459/15.1GAPRD.P1) disponivel in www.dgsi.pt.

Revertendo para o caso dos autos, verifica-se que nao foi deduzido pedido de
indemnizagao civil e ficou provado que o arguido se apropriou de quantias
monetarias pertencentes a ofendida, no valor de, pelo menos, €960.000,00, a
que corresponde o prejuizo da ofendida (...). Mais se apurou que, até ao
momento o arguido nao restituiu aqueles bens e valores.

Assim, forgoso é considerar que o arguido obteve uma vantagem patrimonial
ilicita de, pelo menos, €960.000,00, com a pratica de um crime de peculato.
Fazendo nossas, as palavras de Joao Conde Correia, Procurador da Republica,
e Hélio Rigor Rodrigues, Procuradores-Adjuntos, publicado na Revista
publicado em Abril de 2015 na Revista Julgar On Line, disponivel in http://
julgar.pt/anotacao-ao-acordao-do-trg-de-01-12-2014-processo-21811-0gacbc-
glpedido-de-indemnizacao-eonfisco/), “a remog¢do dos incentivos economicos
subjacentes a prdtica do crime, concretizada através do confisco das
respectivas vantagens, constitui o tinico modo verdadeiramente eficaz de
combater a actividade ilicita que visa o lucro. As finalidades preventivas que
por esta via se alcancam, em conjugac¢do com o quadro normativo vigente,
impoem que se conclua de forma inequivoca que inexiste qualquer limite ao
confisco motivado pela mera possibilidade de ser deduzido um pedido de
indemnizacgdo civil”, pelo que ao abrigo do disposto no artigo 111.2, n.2 4, do
Cddigo Penal, na redaccgdo vigente a data da pratica dos factos, introduzida
pelo Decreto-Lei n.2 48/95, de 15 de Marco, deve o arguido ser condenado a
pagar ao Estado a quantia de € 960.000,00, sem prejuizo da ofendida poder
vir a requerer a atribuicao da sobredita quantia, nos termos do disposto no
artigo 130.2 do Cddigo Penal.

A reforcar o entendimento preconizado, refira-se que o direito a indemnizacao
da lesada, mesmo quando ja se mostra judicialmente estabelecido (cfr. facto
provado 110), é livremente renunciavel e negociavel, o mesmo nao
acontecendo com as medidas de caracter sancionatério.
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A reserva constante do n.2 2, do citado artigo 111.2, em beneficio dos direitos
do ofendido ou terceiros de boa-fé, nao lhes concede poderes derrogatorios
das medidas dessa natureza ai previstas, significando apenas que,
concorrendo a execugao do pedido de indemnizagao civil com a do valor da
perda de vantagens prevalecera a primeira delas, remetendo-nos para uma
fase de tramitagdo posterior, em que ja estao atribuidos e devidamente
delimitados quer os valores da indemnizacao do ofendido ou de terceiro e o da
perda de vantagens que, como é bom de ver, poderao nem sequer ser
inteiramente coincidentes.

Alids, no mesmo sentido vai a estatuicao do artigo 130.2, n.2 2, do Cddigo
Penal, ao prever que o tribunal possa “atribuir ao lesado, a requerimento
deste e até ao limite do dano causado, os objectos declarados perdidos ou o
produto da sua venda, ou o preco ou o valor correspondentes a vantagens
provenientes do crime, pagos ao Estado ou transferidos a seu favor por forca
dos artigos 109.2 e 110.2”.

Nesta conformidade nao ha nenhuma incompatibilidade entre o requerimento
ou promocao de perda de vantagens formulado pelo Ministério Publico e o
pedido de indemnizacgao formulado pela lesada no ambito do processo civil, tal
como a jurisprudéncia tem vindo consistentemente a decidir no seguimento de
informada doutrina (cfr., entre outros, “O confisco das vantagens e a
pretensao patrimonial da Autoridade Tributaria e Aduaneira nos crimes
tributdrios” - Dr. Joao Conde Correia e Dr. Hélio Rigor Rodrigues, in ob. cit).
Vejam-se, neste sentido e a titulo de exemplo, os seguintes Acérdaos: -Acérdao
de 22 de Fevereiro de 2017, processo n°® 2373/14.9IDPRT; - Acérdao do
Tribunal da Relagao do Porto de 22 de Marco de 2017, processo n°
86/14.0IDPRT; - Acordao do Tribunal da Relagao do Porto de 21 de Junho de
2017, processo n° 25/15.1IDPRT; - Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto
de 12 de Julho de 2017, processo n° 149/16.8IDPRT; - Acérdao do Tribunal da
Relagao do Porto de 31 de Maio de 2017, processo n° 259/15.9IDPRT; -
Acérdao do Tribunal da Relagédo do Porto de 31 de Janeiro de 2018, processo n
° 176/16.5PAVFR; e Acordao do Tribunal da Relagao do Porto de 17 de Janeiro
de 2018, processo n°® 126/14.3GBAMT; todos disponiveis in www.dgsi.pt.
Daqui se conclui que o facto de ja ter procedido o pedido de indemnizacao nos
presentes autos no ambito de accgao civil que correu seus termos
autonomamente em nada obsta a pretensao do Ministério Publico - quando
muito a declaracao da perda de vantagens podera ¢ nao alcancar qualquer
efeito util (conforme, alids, ja alertava Figueiredo Dias, “Direito Penal
Portugués - As Consequéncias Juridicas do Crime”, Aequitas/Editorial
Noticias, 1993, pag. 633, § 1005) -, sendo certo que nem o Estado podera
obter o duplo pagamento das quantias em causa (se inteiramente
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coincidentes), nem o arguido tera que pagar a totalidade do valor fixado, caso
ja tenham feito, entretanto, reembolso parcial do mesmo a ofendida, como
decorre da leitura harménica quer dos preceitos legais aplicaveis quer dos
principios que regem nesta sede.

(...).»

2.3. Conhecimento do recurso

2.3.1. Do erro notorio na apreciacao da prova

(...)

2.3.2. Quanto ao erro de julgamento

(...)

2.3.3. Do erro na qualificacao juridica dos factos

Sustenta o arguido/recorrente que nao se mostram preenchidos os elementos
objetivos e subjetivos do crime de peculato, por que foi condenado, em 12
instancia, pelo que, se impode a sua absolvicao da pratica de tal crime.

O Ministério Publico e os assistentes pronunciam-se no sentido de que se
mostra correta a subsuncao juridica dos factos, ao crime de peculato p. e p.
pelos artigos 3752, n.2 1, com referéncia ao 3862, n.2 1, al. d), ambos do
Cddigo Penal, como decidido pelo Tribunal a quo.

Vejamos:

Nos termos do artigo 3752, n.2 1, do Cédigo Penal, comete o crime de
peculato: «O funciondrio que ilegitimamente se apropriar, em proveito proprio
ou de outra pessoa, de dinheiro ou qualquer coisa movel, publica ou particular,
que lhe tenha sido entregue, esteja na sua posse ou lhe seja acessivel em
razdo das suas funcgoes (...).»

O tipo legal em anadlise tutela, simultaneamente, bens juridicos patrimoniais,
na medida em que criminaliza a apropriagao ilegitima de bens alheios e a
«probidade e fidelidade dos funcionarios para se garantir o bom andamento e

[9]

a imparcialidade da administracgao (...), punindo abusos de cargo ou funcao.
»

Constituem elementos do tipo objetivo do crime de peculato:

- A qualidade de funcionario do agente;

- Que o funcionario, em razao das suas funcoes, tenha a posse do dinheiro ou
do objeto da apropriagao;

- Que o dinheiro ou a coisa moével objeto da apropriacao pelo funcionario sejam
alheios relativamente ao agente;

- Que se tratem de bens que tenham sido entregues, estejam na posse ou
sejam acessiveis ao agente, em razao das suas fungoes;

- Que a apropriacgao por parte do agente seja ilegitima.

Do ponto de vista da imputacgao subjetiva o crime de peculato é um crime
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doloso.

O agente tera, assim, de ter conhecimento da factualidade tipica,
nomeadamente, ter consciéncia de que se trata de bem alheio que lhe esta
acessivel ou de que tem a posse em razao das suas funcoes e tera ainda de ter

consciéncia e vontade de fazer seu o bem, para o seu proprio beneficio ou de

terceiro[lo].

Comecando por analisar, de per si, cada um dos enunciados elementos do tipo
objetivo, temos que:

- O agente do crime tem de ser um funcionario ou equiparado.

O conceito de funciondrio, para efeito da lei penal, vem plasmado no artigo
3862 do Cddigo Penal, sendo que, no que para o caso vertente releva, importa
atentar na al. ¢), do n.2 1, na redagao originaria e a que corresponde
atualmente, na redacao introduzida pela Lei n.2 32/2010, de 2 de setembro, a
al. d), que dispoe que: «Para efeito da lei penal, a expressdo funciondrio
abrange: Quem, mesmo provisoria ou temporariamente, mediante
remuneragdo ou a titulo gratuito, voluntdria ou obrigatoriamente, tiver sido
chamado a desempenhar ou a participar no desempenho de uma actividade
compreendida na fung¢do publica administrativa ou jurisdicional, ou, nas
mesmas circunstdncias, desempenhar fungcées em organismos de utilidade
publica ou nelas participar.»

A citada norma contempla o “conceito alargado” de funcionario, equiparando
a este aquele que, muito embora nao tenham qualquer vinculo funcional ou
pessoal a administragao, €, no entanto, chamado a desempenhar atividades
compreendidas no ambito da fungao publica administrativa ou jurisdicional ou
em organismos de utilidade publica.

E consabido que tem existido grande controvérsia na doutrina e na
jurisprudéncia sobre o conceito de «organismos de utilidade publica» e sobre
0s requisitos que se terao de verificar para quem ai exerce fungdes possa ser
considerado funcionario, para efeitos da previsao da alinea d) don.2 1 do
artigo 3862 do Codigo Penal.

No acérdao recorrido é feita a analise desta problemaética.

Merece-nos concordancia o entendimento de que podendo ser considerados
organismos de utilidade publica as pessoas coletivas de direito privado que
sao objeto de uma declaragao de utilidade publica, tal nao basta para que
possa ser atribuida a classificagao de funcionario, para efeitos da lei penal,

nos termos previstos na al. d), do n.2 1 do artigo 3862 do Cédigo Penal, ao

[1 1], sendo, ainda, necessario que o agente

desempenhe uma atividade de utilidade pﬁblica[lz], complementar das
desenvolvidas pelas entidades publicas, em determinadas areas, atividade

agente que ai exerca fungoes
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essa que envolve o uso de fundos publicos.
Como refere o Cons. Julio Pereira, na declaragao de voto de vencido, que

lavrou no Acordao do STJ, n.2 3/2020, de 13/02/2020[13], «Diferentemente do
que acontece com a previsao das alineas a) e b) don.2 1 do art.¢ 386.2, em que
a qualidade de funcionario para efeitos penais emerge da relagao subjetiva

que se estabelece entre um sujeito e uma pessoa colectiva de direito publico,

)[14] o que estda em causa é o contetido material da actividade

na alinea c
desenvolvida pelo agente, independentemente do tipo de relacao que exista
entre este agente e o Estado ou outro ente publico.

(...). Tal significa que a abrangéncia pelo conceito de funcionario de quem
desempenhar fungoes em organismos de utilidade publica ou nelas participar,
nao pode prescindir do desempenho ou participacao no desempenho de uma
actividade compreendida na funcao administrativa ou jurisdicional.» Ou seja,
exigindo-se para que possa ser considerado funciondrio para efeitos penais, «o
desempenho de uma tarefa materialmente compreendida nas tarefas da
administragao publica.»

«Ao Estado compete um conjunto de tarefas que s6 podem ser
convenientemente realizadas com recurso a colaboracdo de entidades
privadas, seja em razao dos modelos organizativos do proprio Estado, seja
pela dificuldade em chegar a todas as partes do territério, seja pela
conveniéncia de prestar determinados servigos numa légica de mercado.»
(...).»

Fazendo o paralelismo as IPSS e os fins que prosseguem, escreve o0 mesmo
Cons., na aludida declaracgao de voto, «a semelhanca do que acontece com
empresas concessionarias de servigos publicos, cujo escopo pode abranger
finalidades que nao se prendem com a prestagao do servigo publico (por ex.
uma empresa concessiondria do servico de distribuicao de energia elétrica
que para além disso vende equipamentos ou presta outro tipo de servigos que
nao fazem parte da concessao).

Também ai a dimensao material da actividade desenvolvida é que sera
decisiva para a qualificacao do agente como funcionario. O conceito de
funciondrio para efeitos penais ndao pode ser arbitrario, sob pena de se colocar
o aparelho do Estado ao servigo de interesses que vao para além do interesse
publico da defesa dos bens juridicos subjacentes aos crimes cometidos no
exercicio de fungoes publicas, ou que pressuponham a qualidade de
funcionario, colocando-o na orbita de interesses privados que por esta via
ficardao numa situagao de privilégio relativamente a outros sujeitos ou
operadores de mercado. Isso é particularmente visivel no que diz respeito as
empresas concessionarias de servigos publicos, que tém fins lucrativos, mas
que também ocorre nas IPSS quando prossigam fins que, mesmo sem
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proposito lucrativo, ndao estao relacionados com as finalidades que lhes
conferem o apoio e a colaboragao do Estado. Ou seja, uma caracterizagao
como funcionario baseada na relagao subjectiva entre o trabalhador e a
instituigao, retiraria em muitas situagdoes fundamento material a
antijuridicidade ou antijuridicidade agravada pressuposta nos tipos penais que
exigem essa qualidade por parte do agente. E sem esse fundamento material
esvai-se a propria legitimidade de intervencgao do direito penal enquanto
ultima ratio da politica social.»

Neste quadro, resulta da matéria factual provada que o arguido, ora
recorrente, exercia a data dos factos, as funcoes de Presidente do Conselho de
Administragao, da (...), sendo esta uma pessoa coletiva de direito privado, sem
fins lucrativos, que nao distribui dividendos pelos associados e detém o
estatuto de entidade de utilidade publica, nos termos do disposto no artigo 3¢
do Decreto-Lei n.2 460/77, de 7 de novembro, conferido por despacho do
Primeiro-Ministro, datado de 20 de marco de 1995, publicado no DR n.2 95, II
Série, de 22 de abril de 1995 e tem como fim assegurar a gestao do sistema de
tratamento de dguas residuais de (...), nomeadamente a sua exploragao e
conservacgao, podendo igualmente assegurar a gestao do tratamento e
reciclagem do cromio e de quaisquer residuos resultantes das atividades dos
utilizadores.

Embora o objeto da (...) contemple também a prossecucao de interesses
privados, o seu objeto especifico é o tratamento de aguas residuais
relacionadas com a utilizacao do dominio publico hidrico, atividade esta que
sendo da exclusiva competéncia da administragao publica e que, no caso em
aprecgo, cabia a administragao local, concretamente, ao Municipio de (...), que,
por contrato de concessao, celebrado com a (...) cedeu a esta associagao a
exploracao dessa atividade, desde 21 de marco de 1995, conferindo-lhe “o
direito de assegurar em beneficio dos utilizadores, o servigo publico de aguas
residuais” - nos termos da Clausula nona do contrato de concessao celebrado.
Como refere o Senhor Juiz de Instrucgao, na decisao instrutéria que proferiu
nos autos, a fls. 2013 e ss., se nao tivesse sido concessionado a (...), 0 servigo
publico de aguas residuais, esse servigo seria obrigatoriamente prestado pelo
Municipio de (...), nos termos das atribuigoes que lhe estao cometidas,
atualmente, previstas no artigo 232, n.%s 1 e 2, al. k) e da Lei 75/2013, de 12
de setembro (Lei das Autarquias Locais) e, com referéncia a data dos factos,
nos artigos 132, n.2 1, al. 1) e 269, n.2 1, al. b), da Lei n.2 159/99, de 14 de
Setembro (que estabelece o quadro de transferéncia de atribuicoes e
competéncias para as autarquias locais), respeitantes ao saneamento basico e
tratamento de dguas residuais urbanas.

Atendendo a atividade desenvolvida pela (...), estando em causa a prestacao
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de um servigo publico que estd no ambito das atribuigdes de uma autarquia
local, o Municipio de (...), servigo esse cuja exploracao foi concessionada pelo
mesmo Municipio a (...), em consonancia com a posicao que se perfilha e que
supra se deixou exposta e que foi a acolhida no acérdao recorrido,
entendemos que o Presidente do Conselho de Administragcao da (...),
desempenha, por ineréncia, uma fungao publica administrativa e, como tal,
deve considerar-se funcionario, para efeitos da lei penal, integrando o
respetivo conceito definido na al. d) do n.2 1 do artigo 3862 do Cédigo Penal.
Assim sendo e ressalvado o devido respeito, entendemos nao assistir razao ao
recorrente, quando sustenta que nao pode ser considerado funcionario para
efeitos do preenchimento do elemento do tipo objetivo do crime de peculato
previsto no artigo 3752 do Cédigo Penal.

Ja no tocante o elemento do tipo objetivo do crime de peculato que respeita a
acessibilidade do dinheiro ou da coisa, objeto da apropriacao pelo funcionario,
em razao das suas fungoes, entendemos, ao contrario do que entendeu o
tribunal a quo, no acérdao recorrido, que nao se mostra verificado, no caso
vertente.

Explicitando:

A conduta tipica que integra o crime de peculato consiste na apropriagao
ilegitima, em proveito proprio ou de terceiro, de dinheiro ou coisa mdvel
alheia que lhe tenha sido entregue, esteja na sua posse ou a que o funcionario
aceda, em razao das suas fungoes. O conceito de posse deve aqui ser
entendido em sentido lato, englobando quer a detengao material, quer a
disponibilidade juridica do bem, ou seja, as situagoes em que a detengao
material pertence a outrem mas o agente pode dispor do bem ou conseguir a

sua detencao material mediante um ato para o qual tem competéncia em razao

das suas fungoes (v.g. através de ordens, requisigcoes ou mandados)[ls].

E, pois, necessario que o dinheiro ou a coisa mével esteja acessivel ao agente
(funcionario) e que tal suceda em razao das fungdes que exerce, de tal modo

que “tera sempre de se afirmar uma relacao causal entre a posse (que facilita

a apropriacao) e a funcao” exercida ou desempenhada pelo agente[16].

A acessibilidade ao bem deve, assim, derivar das funcoes do agente, pelo que
se impoe que exista uma efetiva detengao material ou disponibilidade juridica
do objeto, nao bastando a mera proximidade material do bem ou a facilidade

[17]

em conseguir a sua apropriacao .

Como se refere no Ac. da RC de 23/01/2013[18], «0O segmento «acessivel em
razao das suas fungoes» referido no n.2 1, do art.2 3752, do C. Penal, que se
reporta ao tipo legal de crime de “Peculato”, exige uma especial relagao de
poder ou de dominio ou de controlo/supervisao sobre a coisa que o agente
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detém em razao das suas especificas fungoes e que vem a postergar com
abuso ou infidelidade das especificas funcoes, ao apropriar-se, para si ou para

terceiro, dessa mesma coisa - nao sendo suficiente apenas a simples

acessibilidade fisica em relacao a coisa de que se apropria[lg].»

A razao de ser desta punicao agravada reside precisamente na violagao, por
parte do agente, que detém a qualidade de funciondrio, da confianca funcional
que nele foi depositada ao ser-lhe conferida a posse de um bem, devendo o
conceito de posse para efeitos deste tipo legal ser entendido em sentido
amplo, como supra se referiu, abrangendo a «detencao material, guarda do
bem ou disponibilidade juridica, ou seja, a possibilidade de dispor do bem, nao
como proprietario, mas como fiel depositario e zelador dos bens, nao se
desviando dos fins legais; trata-se, assim de um abuso ou infidelidade a fungao

que o agente exerce que sé existira quando o agente tem, devido exatamente

as fungoes que exerce, a posse do bem[zo].»

Neste quadro e perante a matéria factual que resultou provada, entendemos,
salvo devido respeito pela posigdao contraria que foi acolhida no acérdao
recorrido, que a apropriacao pelo arguido, ora recorrente, do dinheiro
pertencente (...), ilegitima é certo, ndo ocorreu em razao das suas funcgoes, de
Presidente do Conselho de Administragcao dessa Associacao, nao sendo o
dinheiro em causa acessivel ao arguido, em razao dessas fungoes.

Na verdade, perfilhando-se o entendimento de que a expressao «em razao das
suas funcoes», deve ser interpretada em sentido restritivo nos termos
sobreditos, posto que o abuso da fungao e a respetiva infidelidade que sao
caracteristicos do bem juridico tutelado pela incriminagao do peculato sé
serao violados quando o agente (funcionario) tem a acesso ao bem, devido as

funcoes que exerce[zl], considera-se que na concreta situacao em que o
arguido atuou da forma que resultou apurada, as quantias pertencentes a (...)
de que se apropriou nao estavam na sua disponibilidade, nem lhe eram
acessiveis em razao das fungoes que exercia nessa Associagao. Com efeito, as
quantias em causa estavam depositadas em contas bancdrias da titularidade
da (...), que o arguido, sozinho, ndao estava autorizado a movimentar, ja que so
podiam ser movimentadas com a assinatura de trés membros do respetivo
Conselho de Administragao, tendo o arguido, para conseguir que essas
quantias lhe fossem entregues e ficassem na sua disponibilidade, engendrado
um plano tendente a convencer esses membros do Conselho de Administracao,
dois deles os ora assistentes, a entregarem-lhe as quantias em causa, emitindo
cheques sacados sobre aquelas contas, com a finalidade de proceder a
aplicagoes financeiras, de maior rentabilidade do que a resultante da
remuneracao/juros dos depdsitos a prazo e tendo a (...) como beneficiaria,
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quando, na realidade o que o arguido queria e veio a concretizar era dispor e
utilizar essas quantias, como coisa sua, para deposito nas contas bancarias da
sua companheira e da sua mae, as quais também movimentava e nas contas
bancarias das sociedades comerciais que representava ou em que detinha
interesses comerciais, ainda que através de familiares, e bem assim para
efetuar pagamentos de dividas a terceiros com quem se relacionava
comercialmente, através daquelas sociedades.

A viabilizacao, pelos membros do Conselho de Administracao da (...), da
entrega ao arguido das quantias monetarias em causa, mediante cheques
emitidos e assinados, que lhe permitiram ficar na posse de tais quantias nao
ocorreu em virtude das fungoes de Presidente do Conselho de Administracao
exercidas pelo arguido, ainda que a confianca depositada no mesmo, por via
dessa sua qualidade funcional, possa ter relevado para que os ditos membros
do Conselho de Administracao viabilizassem a entrega ao arguido das quantias
em causa.

Concluimos, assim, que as referidas quantias, pertencentes a (...), de que o
arguido ilegitimamente se apropriou nao lhe eram acessiveis em razao das
suas funcoes, pelo que, nao se mostra preenchido um dos requisitos essenciais
para o preenchimento do crime de peculato p. e p. pelo artigo 3752, n.2 1, do
Cddigo Penal.

Por conseguinte, impoe-se a absolvicao do arguido do crime de peculato, por
que foi pronunciado e condenado em 12 instancia.

Porém, a absolvicao do arguido, aqui recorrente, da pratica do crime de
peculato nao afasta a sua responsabilidade criminal tout court.

Em nosso entender, a factualidade que resultou provada integra a pratica,
pelo arguido/recorrente, de um crime de burla qualificada p. e p. pelos artigos
2172, n.21 e 2182 n.2 2, al. a), ambos do Cddigo Penal.

Assim e, ressalvado o devido respeito, ndo nos merece concordancia o
entendimento do recorrente, de que os factos provados sao subsumiveis ao
crime de infidelidade, p. e p. pelo artigo 2242, n.2 1, do Cédigo Penal.
Explicitando:

De harmonia com o disposto no artigo 2242, n.2 1, do Cédigo Penal, comete o
crime de infidelidade «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».

Constituem elementos do tipo objetivo do crime de infidelidade:

- A atribuicao, por lei ou ato juridico, do encargo (dever, funcao) de dispor,
administrar ou fiscalizar interesses patrimoniais alheios;
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- Que a conduta adotada pelo agente (que tanto pode consistir numa agao
como numa omissao) cause prejuizo patrimonial importante ao titular dos
interesses patrimoniais que lhe foram confiados, isto é, ao sujeito passivo.

Assim e como refere Paulo Pinto de Albuquerque[zz] «O tipo objetivo consiste
na provocacao de prejuizo patrimonial importante a interesses patrimoniais
alheios, por pessoa a quem foi confiado, por lei ou por ato juridico, o encargo
de dispor, administrar e fiscalizar esses interesses. Dito de outro modo, a
conduta do agente do crime de infidelidade é idéntica a do agente do crime de
dano, mas incide sobre um objeto distinto: os interesses patrimoniais alheios
(...).»

O tipo subjetivo do crime de infidelidade exige, para o respetivo

preenchimento, segundo o entendimento que perfilhamos, o dolo direto[23]

que decorre da expressao “intencionalmente”, empregue no n.2 1 do artigo
2242 do CP -, ndo bastando o dolo necessario e, muito menos, dolo eventual.

-0

Para além do dolo direto, exige-se também que o agente atue com grave
violacdo dos deveres que lhe incumbem.
Um aspeto muito importante a salientar é que como vem sendo afirmado pela

doutrina[24] e jurisprudéncia dos nossos Tribunais Superiores[25], o crime de
infidelidade pressupoOe a inexisténcia de apropriacao, pelo que, quando resulte
demonstrada a apropriagao ou a intengao de apropriagao (animus
apropriandi), por parte do agente (a que foi confiado o encargo - poder/dever
- de zelar pelos interesses patrimoniais alheios), é de afastar o crime de
infidelidade.

Ora, no caso vertente, perante a factualidade que ficou provada, resulta
inequivocamente demonstrado que o arguido/recorrente, Presidente do
Conselho de Administragao da (...), se apropriou das quantias a esta
pertencentes e que lhe foram entregues, por via dos cheques emitidos e
assinados pelos administradores, para que efetuasse aplicagoes financeiras e
rentabilizasse esse capital, vindo o arguido canalizar essas quantias, para
sociedades comerciais que representava e/ou em que tinha interesses
comerciais, através de familiares e a utiliza-las/gasta-las para efetuar
pagamentos e no giro comercial dessas sociedades, pelo que, é de afastar a
subsunc¢ao da conduta do arguido/recorrente ao crime de infidelidade.
Relativamente ao crime de burla:

Nos termos do artigo 2172, n.2 1, do Cédigo Penal, comete o crime de burla “
quem, com a inteng¢do de obter para si ou para terceiro um enriquecimento
ilegitimo, por meio de erro ou engano sobre factos que astuciosamente
provocou, determinar outrem a prdtica de atos que lhe causem, ou causem a
outra pessoa, prejuizos patrimoniais.”
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No artigo 2182 do Cddigo Penal prevéem-se circunstancias qualificativas do
crime de burla, entre as quais, a do al. a) do n.? 2, ou seja, a do valor
consideravelmente elevado do prejuizo patrimonial, sendo considerado como
tal, aquele que exceder 200 unidades de conta avaliadas no momento da
pratica do facto (cf. al. b) do artigo 2029).

Sao os seguintes os elementos do tipo objetivo da burla:

- A conduta do agente traduzida no emprego de “asticia” para induzir em erro
ou engano outrem;

- A verificagao de erro ou engano da vitima devido ao emprego da astucia;

- Que através desse erro ou engano, o agente determine a vitima a pratica de
atos que de outro modo nao praticaria;

- A existéncia de prejuizo patrimonial da vitima ou de terceiro, resultante da
pratica dos referidos atos.

O primeiro dos enunciados elementos refere-se ao processo enganoso
astucioso, empreendido pelo agente, isto é, a utilizagdo pelo mesmo de meios
adequados a provocar astuciosamente um estado de erro ou engano na vitima.

Para que o elemento da astucia esteja preenchido tem de verificar-se, como

refere José Antdnio Barreiros[26] «uma actuacao engenhosa da parte do

agente do crime, algo ao nivel do estratagema ardiloso, da encenacao
orientada a ludibriar», que tera de ser caracterizada, no caso concreto,
objetivamente, a partir da reconstituicao de atos materiais que a revelem e
evidenciem, e ndao subjetivamente, por referéncia a estados de espirito ao
nivel da mera motivacao do agente.

Além do emprego pelo agente de astucia, exige o tipo do crime de burla uma
relacdo causal entre a astiicia empregue e o erro ou engano em que o burlado
foi induzido.

Com efeito, a manipulacao psiquica do intelecto do burlado deve decorrer do
processo astucioso engendrado.

Para aferir do nexo de causalidade entre os meios empregues (astuciosos) e o
erro ou engano deve o aplicador do direito socorrer-se da teoria da
causalidade adequada consagrada no Cédigo Penal, exigindo nao so que a
acao tenha sido condicao sine qua non, mas ainda causa adequada do erro ou
engano.

Mercé da manipulacao da inteligéncia e da exploracao da vontade do burlado,
isto é, da viciacao da sua vontade, exige-se que o burlado pratique
determinados atos causadores de prejuizos patrimoniais.

A burla é assim um crime de participacao necessaria da vitima, requerendo a
atividade do burlado de espoliagcao do seu patriménio ou de terceiro.

Por ultimo, constituido o crime de burla um crime de resultado, de dano,
integra a sua factualidade tipica a efetiva verificagdo de um prejuizo
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patrimonial daquele que foi induzido em erro ou engano ou de terceiro.

Deste modo, para o preenchimento do crime de burla, exige-se um triplo nexo
de causalidade: a) que a astucia seja a causa do erro ou engano; b) que o erro
ou engano sejam a causa da pratica de atos pela vitima; c) que da pratica dos
atos resulte um prejuizo patrimonial para a vitima ou para terceiro.

Do ponto de vista da imputacgao subjetiva, o crime de burla é um crime doloso.
Exige-se para o preenchimento do tipo subjetivo, para além do dolo genérico -
designadamente, que o agente tenha conhecimento de estar a atuar
fraudulentamente, isto €, sabendo que os meios engenhosos que utiliza sao
adequados a induzir a vitima em erro ou engano e idoneos a que a vitima
consinta, consequentemente, na espoliacdo do seu patrimoénio ou de terceiro,
resultado pretendido pelo agente -, o dolo especifico traduzido na intengdo de
enriquecimento a custa do patrimdnio alheio.

O agente deve ter consciéncia da ilegitimidade do enriquecimento.

Hé enriquecimento ilegitimo quando a face das normas vigentes e
designadamente contratuais, o mesmo carece de causa justificativa.
Revertendo ao caso dos autos, tendo presentes as consideracgoes juridicas que
se deixam enunciadas, confrontando os factos, tal como ja referimos, somos
levados a concluir que a conduta do arguido, que resultou apurada preenche
os elementos tipicos objetivos e subjetivos do crime de burla qualificada, p. e
p. pelos artigos 2172, n.2 1 e 2182, n.2 2, al. a), este ultimo com referéncia ao
artigo 2029, al. b), todos do Cédigo Penal.

Com efeito, da factualidade provada resulta que:

- O arguido formulou o propésito e elaborou um plano para se apossar dos
recursos financeiros da (...) em seu proprio beneficio e das sociedades
comerciais que representada, na qualidade de gerente, ou em que tinha
participagao social, quanto sécio das mesmas ou em que tinha interesses
comerciais, tendo, de acordo com esse plano, no exercicio das suas fungoes de
Presidente do Conselho de Administracao da (...), diligenciado pela emissao de
cheques sacados sobre contas bancarias de que aquela associagao era titular,
para desse modo, entrar na disponibilidade de quantias monetarias
pertencentes a (...), fazendo-as suas, a partir do momento em que os cheques
entraram na sua posse, para as canalizar para aquelas sociedades, para pagar
dividas das mesmas ou para contas bancarias por si movimentadas.

- Uma vez que as contas bancarias da (...) ndo podiam ser movimentadas
apenas com a sua assinatura, sendo necessdria a assinatura de trés
administradores, o arguido, a fim de concretizar o seu plano e de justificar
perante os demais administradores a emissao de cheques que viabilizassem a
saida de quantias monetarias depositadas nas contas bancarias da (...), logrou
convencer os administradores da (...) de que pretendia efetuar investimentos
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financeiros em nome e em proveito da associagao, para retorno financeiro
superior aos juros das normais contas bancarias;

- Os demais administradores acreditaram que o arguido pretendia utilizar os
recursos financeiros da (...) para investimentos, financeiramente rentaveis, em
nome e em proveito da mesma associacao e, por essa razao, ou seja, por
estarem erroneamente convictos de que esses cheques se destinavam a
realizacao de investimentos financeiros em beneficio da (...), procederam a
assinatura dos cheques que o arguido lhes apresentou, viabilizando, dessa
forma, a saida de quantias de contas bancarias da associagao;

- Contudo, ao invés de efetuar os investimentos financeiros que convenceu os
administradores que iria fazer, o arguido, em execucao do plano por si
delineado, apossou-se, em proveito proéprio, das quantias tituladas pelos
cheques emitidos pelos administradores da (...), efetuando depdsitos nas
contas bancarias das sociedades comerciais que representava ou em que
detinha interesses comerciais, ainda que através de familiares, nas contas
bancéarias da sua companheira e da sua mae, as quais também movimentava, e
bem assim para efetuar pagamentos de dividas a terceiros com quem se
relacionava comercialmente, através daquelas sociedades;

- Na sequéncia da emissao dos aludidos cheques e do seu depodsito nas
mencionadas contas bancarias, o arguido, em execuc¢ao do seu plano
inicialmente tracado, para ocultar dos administradores da (...) o real destino
por si dado as quantias monetarias tituladas pelos cheques pelos mesmos
assinados, utilizou as contas bancarias de (...), (...) e das sociedades
comerciais (...), para fazer entrar quantias monetarias na conta bancaria da
(...), aberta na (...), como se as mesmas fossem o retorno financeiro de tais
investimentos, o que aconteceu nos anos de 2008 e 2009, nao tendo, a partir
de 2010, o arguido nao fez retornar a conta da (...) qualquer valor o que se
manteve no ano de 2011 e até janeiro de 2012, tendo, nesse periodo o arguido
continuado a retirar das contas bancarias da (...), através do expediente por si
engendrado;

- A diferenca entre as quantias monetarias retiradas pelo arguido das contas
bancarias da (...) e as quantias que fez retornar a conta da (...) na (...), ascende
ao montante global de €960.000, que o arguido fez sua e a que deu destino,
em proveito proprio e das referidas sociedades comerciais, com o consequente
prejuizo patrimonial causado a (...).

- Com as suas descritas condutas, em execugao do aludido plano e dos
expedientes por si engendrados, o arguido entrou na posse de todas as
quantias monetarias tituladas pelos cheques emitidos das contas bancarias da
(...), que fez coisas suas e a que deu destino, em proveito proprio e das
referidas sociedades comerciais, persistindo em desfavor da (...) a quantia
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monetdria global de € 960.000,00, que o mesmo fez igualmente sua, embora
soubesse que os recursos financeiros daquela associagao nao lhe pertenciam e
que o exercicio de fungoes de Presidente do Conselho de Administracao nao
lhe permitia dar-lhes aquele destino.

- O arguido agiu de forma deliberada, livre e conscientemente, com o
propoésito concretizado de, através do exercicio das suas fungoes de
Presidente do Conselho de Administracao da (...), aceder as contas bancarias
desta e obter, mediante os descritos expedientes, a emissao e entrega de
cheques associados a essas contas bancarias, fazendo coisas suas as quantias
monetdrias tituladas pelos mesmos, em proveito proprio e das referidas
sociedades comerciais, apesar de saber que a elas apenas tinha acesso devido
a sua qualidade de Presidente do Conselho de Administracao, que o exercicio
desta funcao lhe impunha agir em prol das finalidades daquela associacao, e
que, ao invés, fazendo suas tais quantias monetdarias, atuava sem autorizacao
e contra a vontade dos demais 6rgaos sociais da (...), ficando esta associagao
privada dessas mesmas quantias monetarias, tendo sofrido a correspondente
perda patrimonial.

- O arguido sabia que a sua conduta lhe era proibida e punida por lei e, ainda
assim, nao se inibiu de a realizar.

O arguido, através das suas descritas condutas, preencheu todos os elementos
objetivos e subjetivos do crime de burla qualificada p. e p. pelos artigos 2179,
n.21e2182 n.22,al a), este ultimo com referéncia ao artigo 2022, al. b),
todos do Codigo Penal, sendo que o arguido utilizou um artificio fraudulento
para, em execucgao do plano delineado, conseguir que os administradores da
(...) emitissem/assinassem os cheques que viabilizassem a saida de quantias
monetdrias depositadas nas contas bancarias da (...) com a intengao de delas
se apropriar, convencendo-os de que pretendia efetuar investimentos
financeiros em nome e em proveito da associagao, para retorno financeiro
superior aos juros das normais contas bancarias, o que nao correspondia a
realidade, ja que era sua intengao apoderar-se de tais quantias, o que veio a
concretizar - efetuando depositos nas contas bancarias das sociedades
comerciais que representava ou em que detinha interesses comerciais, ainda
que através de familiares, nas contas bancarias da sua companheira e da sua
mae, as quais também movimentava e utilizando-as para efetuar pagamentos
de dividas a terceiros com quem se relacionava comercialmente, através
daquelas sociedades -, bem sabendo que tais quantias nao lhe pertenciam e
que atuava sem autorizagao e contra a vontade dos demais 6rgaos sociais da
(...), locupletando-se com a quantia total de €960.000,00, ficando a (...)
associagao privada dessa mesma quantia monetdria, tendo sofrido a
correspondente perda patrimonial.
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Assim sendo e inexistindo qualquer causa de exclusao da ilicitude ou da culpa,
tem o arguido/recorrente de ser condenado, como autor material e na forma
consumada, de um crime de burla qualificada p. e p. pelos artigos 2172, n.2 1 e
2189, n.2 2, al. a), este ultimo com referéncia ao artigo 2029, al. b), todos do
Cddigo Penal.

A alteracgao da qualificagao juridica dos factos, que agora se efetua e tendo-se
procedido a respetiva comunicacao ao arguido/recorrente, em observancia do
disposto no artigo 4249, n.2 3, do CPP, é permitida, podendo o tribunal de
recurso alterar oficiosamente a qualificagao juridica dos factos, efetuada pelo
tribunal recorrido, mesmo para crime mais grave, ressalvada a proibicao da “
reformatio in pejus”, prevista no artigo 4092 do CPP.

2.3.4. Da medida da pena

O crime de burla qualificada perpetrado pelo arguido é punivel com pena de
prisao de dois a oito anos (cfr. artigo 2182, n.2 2, do CP).

Importa, pois, determinar a medida concreta da pena a aplicar ao arguido,
pena essa que € limitada pela sua culpa revelada nos factos (cfr. artigo 409, n.°
2 do CP), e terd de se mostrar adequada a assegurar exigéncias de prevencao
geral e especial, nos termos do disposto nos artigos 402, n.2 1 e 712, n.2 1,
ambos do C.P, havendo que ponderar na determinacao daquela medida, todas
as circunstancias que nao fazendo parte do tipo de crime deponham a favor ou
contra o arguido, nomeadamente, as enumeradas no n.2 2 do artigo 712 do
Cédigo Penal.

Assim, ha que ponderar:

O grau de ilicitude dos factos, que se nos afigura muito elevado, tendo em
conta, designadamente, o valor global de que o arguido se apropriou,
correspondendo a €960.000,00, com o consequente prejuizo causado a (...),
sendo o arguido, entao, Presidente do Conselho de Administracao desta
Associacao e tendo-se se servido das fungoes que, nessa qualidade exercia e
da relacao de grande confianca, nele depositada pelos outros administradores
da (...), para conseguir concretizar o seu designio criminoso e apropriar-se
daquele valor;

O dolo do arguido, que reveste a modalidade de dolo direto, muito intenso,
atento o periodo temporal ao longo do qual o arguido desenvolveu a sua
atuacao e a forma como o fez;

As condig¢oes pessoais do arguido, que resultaram provadas e que aqui se dao
por reproduzidas, encontrando-se o arguido familiar e, ao que tudo indica,
também socialmente inserido.

Milita a favor do arguido a circunstancia de a data dos factos ser primario,
tendo sido, posteriormente, condenado, por sentencga proferida no ambito do
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processo n.2 15/14.1TAACN, transitada em julgado em 20/11/2017, pela
pratica em 30/09/2013, de um crime de falsificagao de documentos, p. e p.
pelo artigo 2562, n.2 1, alinea d), do Cédigo Penal, na pena de 150 dias de
multa.

Ha, ainda, que ponderar, as exigéncias de prevencao, sendo prementes as de
prevencao geral, face a proliferacao de crimes da natureza daquele por que o
arguido vai condenado e a sua gravidade, que impoem o reforco da confianga
da comunidade na validade da norma juridica violada, por forma a nao deixar
davidas sobre o desvalor de semelhantes condutas, que tendem a aumentar de
forma exponencial numa conjuntura de grave crise econémica como aquela
que se verificou em Portugal (reflexo da crise financeira mundial), de 2008 a
2013, tendo a atuacgao do arguido de que aqui se trata sido desenvolvida nesse
periodo e sendo, a partida, medianas, as de prevencgao especial, ja que o
arguido, que conta 66 anos de idade, nao registando antecedentes criminais, a
data dos factos, tendo sido sofrido uma condenacao, por crime de falsificagao,
praticado em momento posterior, nao exteriorizou qualquer manifestacao de
arrependimento por ter cometido os factos por que agora vai condenado e ao
longo de nove anos que decorrerem sobre a respetiva pratica, nao envidou
quaisquer esforcos para ressarcir, ainda que parcialmente, o prejuizo que
causou a (...), o que é revelador, tal como se refere no acérdao recorrido, de
uma personalidade com necessidade de socializagcao e de consciencializagao
da imposicao da adogao de comportamento em conformidade com o Direito.
Ponderando todos estes elementos e em obediéncia ao principio da proibicao
da reformatio in pejus, consagrado no artigo 4092 n.21 do CPP, consideramos
adequada a aplicar ao arguido a pena de 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses que
o tribunal a quo havia fixado, pelos mesmos factos, ainda que com diferente
qualificagdo juridico-penal [sendo que a moldura penal abstrata que
corresponde ao crime de burla qualificada por que o arguido é agora
condenado, tem como limite minimo 2 anos, enquanto que o limite minimo da
moldura aplicavel ao crime de peculato por que o arguido foi condenado em 12
instancia, € de um ano e € o mesmo o limite maximo de ambas as molduras].
Mantém-se, assim, a medida concreta da pena aplicada ao arguido, no acérdao
recorrido.

Sendo a pena superior a cinco anos de prisao, fica, necessariamente (cf. artigo
509, n.2 1, do Codigo Penal), prejudicada a possibilidade de substituigao pela
suspensao da execucgao da pena, propugnada pelo arguido.

2.3.5. No referente a pena acessoria de proibi¢dao do exercicio das fungoes que
o arguido desempenhava na (...), pelo periodo de 3 (trés) anos e 8 (0ito)
meses, em que o arguido foi condenado, no acérdao recorrido, nao sendo esse
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segmento da decisao objeto do recurso interposto pelo arguido e nao
acarretando a alteracao da qualificacao juridica-penal dos factos a que se
procedeu, qualquer modificagao dos pressupostos que o tribunal recorrido
julgou verificados para decidir aplicar ao arguido essa pena acessoria [sendo
que, tal como se deixou exposto supra, em 2.3.3. perfilhamos do entendimento
de tendo em conta a fungao que o arguido desempenhava na (...), deve
considerar-se funciondrio, para efeitos da lei penal, integrando o respetivo
conceito definido na al. d) do n.2 1 do artigo 3862 do Cddigo Penal], mantém-se
inalterado o decidido.

Por identidade de razdes mantém-se também inalterada a decisao de
condenacgao do arguido, nos termos previstos no artigo 1119, n.¢ 4, do Cddigo
Penal, na redacgao na que lhe foi dada pela Lei n® 32/2010, de 2 de setembro,
no pagamento ao Estado da quantia de €960.000,00 (novecentos e sessenta
mil euros), sem prejuizo dos direitos da ofendida (...).

2.3.6. Tendo em conta a absolvigao do arguido da pratica do crime de peculato
por que foi condenado no acérdao recorrido e a alteracao da qualificacao
juridica dos factos a que se procedeu, mantendo-se a dosimetria da pena de
prisao aplicada em 12 instancia e o demais decido no acérdao recorrido,
recurso &, pois, parcialmente procedente.

3. DECISAO

Nestes termos, acordam os Juizes da Seccao Penal do Tribunal da Relacao de
Evora, em conceder parcial provimento ao recurso interposto pelo arguido
(...) e, em consequéncia, decidem:

a) Absolver o arguido da pratica do crime de peculato, p. e p. pelas
disposigcoes conjugadas dos artigos 375.2, n.2 1 e 386.2, n.2 1, alinea d), do
Cddigo Penal, por que foi condenado em 12 instancia;

b) Alterar a qualificagao juridica dos factos efetuada no acérdao recorrido e
condenar o arguido (...) pela pratica, em autoria material e na forma
consumada, de um crime de burla qualificada, p. e p. pelas disposigoes
conjugadas dos artigos 2172, n.2 1 e 2189, n.? 2, al. a), este ultimo com
referéncia ao artigo 2029, al. b), todos do Cdédigo Penal, na pena de 5 (cinco)
anos e 4 (quatro) meses de prisao.

c¢) No mais, confirmar o acoérdao recorrido.

Sem tributacao, dada a procedéncia parcial do recurso (cfr. artigo 5132 n.2 1,
do CPP, a contrario sensu).
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Notifique.

Evora, 25 de maio de 2021

Fatima Bernardes
Fernando Pina
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