UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA

Faculdade de Direito — Escola de Lisboa

A COMPARTICIPACAO NO CRIME DE
“PARTICIPACAO ECONOMICA EM NEGOCIO”

MESTRADO FORENSE - MARCO DE 2016
CATARINA TEIXEIRA MACHADO
Orientador: PROFESSOR DOUTOR GERMANO MARQUES DA SILVA



INDICE

1. Introdugao

2. O crime de “Participa¢do Econémica em Negocio”
2.1 O bem juridico protegido

3. A comparticipagdo no crime de “Participagdo Econdmica em Negocio”
3.1 Decisdes Jurisprudenciais

4. “Participacao Econdémica em Negdcio” e “Corrupgao”

5. Conclusao

6. Bibliografia

6.1 Doutrina

6.2 Jurisprudéncia



PERICLES

AMARAL, Diogo Freitas do,
Historia das Ideias Politicas,
9.” reimpressao da edigdo
de 1998, Almedina, Coimbra,
Abril de 2010, pagina 62

“O Estado, entre nos, é administrado no

interesse do povo e ndao de uma minoria”



1. Introducao

Todos os que estdo ao servico da Administracdo comprometem-se a servir o interesse
publico. De facto, € dever dos 6rgdos e agentes administrativos actuar em conformidade
com principios de transparéncia, legalidade e boa-fé, pois que estdo ao servigco do Estado,

que, por sua vez, serve e defende os cidaddos.!

Do desrespeito por estes principios e deveres de conduta surgem os “crimes cometidos
no exercicio de fungdes publicas”, dos quais consta o crime de “Participacdo Econdémica
em Negocio”. O legislador portugué€s sentiu efectivamente a necessidade de criar
mecanismos de ordem criminal para combater os crimes cometidos no plano e no ambito

do exercicio de func¢des publicas, que afectam directamente a Administracdao Publica.

A realizacdo deste trabalho visa alertar para o facto deste tipo de crime ter vindo a
aumentar nos ultimos anos, a isso acrescendo o facto de, geralmente, surgirem problemas
relacionados com a figura da comparticipag¢do criminosa, alids tema central do trabalho.
Mais, pretende ainda referir-se, ainda que brevemente, a necessidade de clarificar as zonas
cinzentas aquando de aparente concurso entre a "Participacdo Econdmica em Negocio” e
o crime de “Corrup¢do”, também ele inserido no nucleo de “crimes cometidos no

exercicio de fungdes publicas™.

Ha que comecar por enquadrar toda a problematica, mediante a defini¢do e delimitacdo
do crime em apreco, dai se partindo para o verdadeiro propdsito da presente tese, uma
vez que entendemos ser realmente pertinente o estudo da comparticipacdo num crime
como este, ainda que exista pouca atencdo por parte da doutrina portuguesa a este

respeito.

!'Como se 12 dos artigos 266° e 269° da Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa.
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2. O crime de “Participacdo Economica em Negocio”

Os crimes cometidos no exercicio de funcoes piiblicas integram o Titulo V do Cdédigo
Penal, relativo aos crimes contra o Estado, por sua vez integrante da Parte Especial. Eis
que encontramos no Capitulo IV o crime de “Participacdo Econdémica em Negodcio”,
tipificado no artigo 377° do diploma, fruto da revisdo operada pelo Decreto-Lei n°48/95,
de 15 de Margo?.

O artigo 377° do Cddigo Penal contém trés ndmeros, dos quais resultam algumas
diferencas. Antes de mais, ressalta da leitura de todo o preceito o facto de ser punido
funciondrio, devendo, por isso, remeter-se, desde logo, para o artigo 386°, que refere o
que se entende por funciondrio nos termos do Cddigo Penal. De volta a anélise da norma
constante do artigo 377°, no seu n°l determina-se a puni¢do de todo o funciondrio que,
participando em negdcio juridico, visando com isso a obtencdo de lucro ou beneficio
indevido, seja para si ou para uma terceira pessoa, causar prejuizo patrimonial no plano
dos interesses que, atendendo ao cargo que ocupa, estavam a si confiados: “que (...) lhe
cumpre (...) administrar, fiscalizar, defender ou realizar”. H4d uma “infidelidade do agente
a0 cargo que exerce’. O n°2, por sua vez, retrata 0s casos em que a vantagem patrimonial
€ recebida pelo funciondrio, ainda que um terceiro dela beneficie, gracas a acto juridico-

civil, e ja ndo a negdcio, note-se*

, respeitante a interesses a guarda, total ou parcial, mais
uma vez, do primeiro: “interesses de que tinha (...) a disposi¢cdo, administragdo ou
fiscalizacao”. No final do n°2, a lei afirma a desnecessidade de lesdo patrimonial que, no
entanto, se exige no n°l, para além de que a pena de prisdo no n°l tem como limite
maximo cinco anos, enquanto no n°2 tem como limite médximo 6 meses, podendo em
alternativa haver pena de multa até 60 dias. No n°3, por fim, ha um alargamento da

responsabilidade penal prevista no n°2, mediante o elencar de fontes ou origens da

vantagem patrimonial que o funciondrio recebe, para si ou terceiro.

2 0 actual preceito corresponde ao artigo 427° da versao original do Cédigo Penal (1982), no qual, refira-
se, as penas de prisdo e multa eram menores.

3 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial,
Tomo 111, p. 724.

4 Neste sentido JOSE ANTONIO BARREIROS, Participacdo Econémica em Negdcio, um crime de
fronteira, p. 8. O autor refere que o enunciado actual do artigo 377° do Cédigo Penal sofre de uma certa
“incoeréncia estrutural”.



Sao elas a cobrancga, arrecadagdo, liquidacdo ou pagamento, igualmente confiadas ao
agente, pois que lhe cumpria ordend-las ou fazé-las, total ou parcialmente, determinando-
se ainda que ndo podera haver prejuizo para a Fazenda Publica ou para os interesses que
lhe estdo confiados. Apesar das claras diferencgas, a verdade é que em todos os nimeros
do artigo se pune funciondrio da Administracdo que ndo age da forma esperada e devida,
obtendo vantagem patrimonial ou agindo com essa inten¢do, respectivamente, a luz dos
n®’s 2 e 3 e do n°1 do preceito e do artigo 386° do Codigo Penal. De facto, o funcionério
ndo respeita o cargo que ocupa, usando-o para negociar no sentido de daf retirar uma

vantagem que ndo lhe é devida, para si ou para terceiro.

2.1 O bem juridico protegido

Proceda-se, neste momento, a delimitagdao do bem juridico protegido por este crime. De
acordo com o entendimento de Paulo Pinto de Albuquerque, com a incriminag¢do do artigo
377°, pretende proteger-se o “patriménio alheio (publico ou particular) 7%, O autor
sustenta que no n°l do artigo 377° a moldura penal ¢é superior a dos n®’s 2 e 3 porque,
nestes, ndo existe lesdo dos interesses patrimoniais que o agente tinha a seu cargo, dai que
ai opere, acessoriamente, a lesdo do bem juridico do cumprimento integro das funcdes a

si confiadas.’

Segundo Concei¢do Ferreira da Cunha: “cria-se sempre um dano para a imagem da
Administragdo™, saindo afectada a sua posi¢io de transparéncia e respeito pela lei perante
os administrados. O caso mais grave figura no n°l do artigo 377°, na medida em que sao
postos em causa os interesses publicos que estavam confiados ao agente e dos quais o

mesmo se aproveita indevidamente.

3 Nas palavras do tribunal, acordao da Relagdo de Coimbra, de 3 de Dezembro de 2008: “funcionario que
¢ infiel ao seu cargo, aproveitando-se dele para obter ou proporcionar uma vantagem patrimonial em
prejuizo dos interesses por que lhe cumpre zelar”; “a participag@o tem em vista a obtencdo de determinada
posi¢do ou vantagem por efeito, indevido, de negocio efectuado no exercicio do cargo.”

® PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Codigo Penal a luz da Constitui¢do da Repiiblica
e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 894.

7 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Repiiblica
e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 894. O autor fala num bem juridico protegido com
caracter acessorio: “integridade do exercicio das fungdes publicas pelo funcionario”.

8 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial,
Tomo I1I, p. 724. Diz-nos mais a autora, acrescentando ainda a este respeito que a imagem da Administracdo
¢ afectada “por via da referida infidelidade-desvio do agente a fun¢do que lhe foi confiada, a qual nada tem
a ver com a satisfacdo de interesses patrimoniais privados do agente (ou de quem este queira favorecer).”
P. 725



No fundo, de acordo com a autora, o funciondrio tira proveito do cargo que ocupa para
daf retirar um beneficio econémico’, havendo, desde logo, um conflito de interesses, ja

que deveria ser prosseguido o interesse publico e ndo o interesse privado do agente.

Neste sentido também José Anténio Barreiros: “O funcionario deve ser fiel aos valores
nucleares da Administracdo Publica e sdo estes que o Direito Penal protege e ndo aquela
instrumental dedicacdo.”!’. Ou seja, ndo se discutindo a clara defesa que aqui é feita de
interesses patrimoniais, junto com a de valores como a fidelidade e probidade do
funciondrio ao lugar e posi¢do que ocupa, a verdade é que, para o autor, o fundamento da
incrimina¢do vai muito mais longe. O autor afirma, alids, que o entendimento segundo o
qual o bem juridico protegido se traduz em valores constantes da Constituicdo da
Republica Portuguesa (“sdo primacialmente o interesse publico e a imparcialidade,
contextualizados segundo a regra da boa-fé, a da justica, e o principio maior da
igualdade™'!) representa uma verdadeira vantagem, pois convocam-se, com a norma do
artigo 377°, “conceitos constitucionalmente tutelados”. Para além disso, a determinagao
do bem juridico tutelado nestes termos permite “suportar a legitimidade da incriminagao
no caso em que € o proprio Estado (...) o beneficiado pela conduta do agente
“funcionario”!2. Por fim, refere como igualmente pertencentes ao bem juridico protegido
os valores estaduais que se encontram previstos em varios preceitos da Lei Fundamental,
relativos a regras de funcionamento do Estado num sentido amplo, ndo se devendo, no
entender de José Antonio Barreiros, limitar a questdo aos preceitos constitucionais

relativos ao funcionamento da Administracao Pablica em particular.

9 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial,
Tomo III, p. 724: “O agente, ao invés de actuar como zelador dos interesses que lhe sdo confiados,
respeitando os limites da sua fungo, abusa dos poderes conferidos pela titularidade do cargo, com uma
finalidade lucrativa, para si ou para terceiro — participagdo econémica (no n°l); vantagem patrimonial (nos
n’s2e3).”

10 JOSE ANTONIO BARREIROS, Participacdo Economica em Negdcio, um crime de fronteira, p.24 e
25.

1 JOSE ANTONIO BARREIROS, Participacdo Econdémica em Negdcio, um crime de fronteira, p.21.

12 JOSE ANTONIO BARREIROS, Participagdo Economica em Negocio, um crime de fronteira, p. 23.
Mais: “ha em meu entender uma loégica em que o desvio de fungdo legitima a incriminagdo mesmo que seja
em beneficio de entidades ou pessoas integradas no sector publico.” Também neste sentido PAULO PINTO
DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Repiiblica e da Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem, p. 895: “também ¢ ilicita a conduta do funcionario que age (isto €, que
lesa os interesses patrimoniais que lhe s@o confiados) para beneficiar uma outra pessoa colectiva ptblica
ou de utilidade publica.” Contra CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do
Codigo Penal, Parte Especial, Tomo 11, p. 729: “s6 se cometera este crime nos casos em que a vantagem
patrimonial se destine a satisfacdo de interesses privados.”



Em nossa opinido, a tutela vai mais longe do que ao nivel dos interesses patrimoniais. Da
letra da lei retiramos que ao funcionario “lhe cumpre, em razdo da sua funglo,
administrar, fiscalizar, defender ou realizar” os interesses patrimoniais respectivos (n°l
do artigo 377° CP). O funciondrio age na medida em que tem ao seu dispor certos poderes,
que decorrem da posi¢ao que ocupa, aproveitando-se desse facto em beneficio préprio,

ou visando o beneficio de uma terceira pessoa.

Ora, atenta a posicdo de Paulo Pinto de Albuquerque, ndo cremos que seja a mais
adequada, pois, apesar do indiscutivel apropriar ilegitimo de valores ndo pertencentes ao
arguido, ndo entendemos que esta matéria se esgota no referido “patrimonio alheio”. De
salientar, no entanto, a pertinéncia do caricter acessorio de um bem juridico traduzido no
cumprimento integro das funcdes confiadas ao funcionario. Esse cumprimento integro de
funcdes respeita a valores que devem pautar o desempenho do cargo de qualquer
trabalhador da Administracdo Publica, o que tem a sua importancia, mas que, realmente,
a nivel de delimitacdo do bem juridico a propdsito do crime em apreco, assume um papel

acessorio. Precisamente por isso € que € este um crime proprio do funciondrio.

Concordamos com a posi¢do adoptada por Concei¢do Ferreira da Cunha, ancorada na
questdo da imagem da Administracdo Publica e da necessidade de todo e qualquer
funciondrio respeitar a funcdo e posi¢ao que ocupa, visando, Gnica e exclusivamente, a
prossecucao de um interesse que € publico e ndo privado, sob pena de infidelidade. De
facto, estar ao servigo da Administragdo implica seriedade e comprometimento, o que nao

pode ser posto em causa por interesses paralelos do agente que presta esse mesmo servico.

Também perfilhamos o entendimento de José Anténio Barreiros, na medida em que, feita
a referéncia aos interesses patrimoniais da Administracdo, €, desde logo, salientado o
caracter secundario dos mesmos e dos valores da fidelidade e probidade, partindo-se para
uma andlise mais profunda do tema, defendendo-se os valores constitucionais da
legalidade, igualdade, imparcialidade e boa-fé, estruturantes da Administracdo Publica,
como pertinentes e “que podem ser convocados para delinear o ambito material do bem
juridico legitimador da punigio do crime (de participagio econémica em negécio) .13
Também a referéncia aos valores estaduais /ato sensu merece atengdo, dado que, se da

Constituicdo constam preceitos norteadores da actuagdo do Estado, também os

funciondrios da Administracao estardo, com as adaptagdes necessdrias, a eles adstritos.

13 JOSE ANTONIO BARREIROS, Participacdo Economica em Negdcio, um crime de fronteira, p.21.
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No entanto, o que, a nosso ver, resulta verdadeiramente afectado pela conduta descrita no
artigo 377° € o interesse patrimonial da Administracdo Publica. Este é o que,
directamente, resulta afectado pela conduta descrita no referido artigo. Nao podemos,
ainda assim, esquecer a Administracio como niicleo essencial de actuacio do Estado. E
essencial ndo descurar da posicdo que a primeira ocupa, a sua imagem aos olhos dos
administrados e os valores que deve seguir, de acordo com o que, a esse respeito, consta
da lei. De facto, a igualdade, a imparcialidade e a boa-fé t€m assento constitucional, como

principios estruturantes e fundamentais da Administracao Publica.

Nao se podem ignorar, no entanto, as dificuldades interpretativas que o artigo 377° suscita
nesta matéria, dai a controvérsia doutrinéria a respeito. Olhando para os n°s 1 e 2 do
preceito, em principio, é o interesse econdmico, o patriménio do Estado que é
salvaguardado pela norma incriminadora, operando para o n°3 todo o entendimento
relativo aos valores constitucionais da legalidade, igualdade, imparcialidade e boa-fé e a

imagem que a Administracdo deve preservar.

Feita uma andlise mais profunda ao n°l do artigo, concluimos pela importancia e
essencialidade desse interesse patrimonial, uma vez que, sem lesdo patrimonial, ndo se
preenchem os tipos dos n°s 1 e 2 e sem aproveitamento patrimonial, ainda que sem lesao
dos interesses patrimoniais do Estado, ndo se preenche o n°3. Menor peso assumem a
seriedade, responsabilidade, probidade, fidelidade e respeito como valores norteadores da

posicdo ocupada pelo funciondrio aquando do exercicio das suas fungdes.

Passando para a andlise do tipo objectivo, este € um crime especifico, de dano e de

resultado.

“O crime de participacdo em negdcio €, em qualquer das suas modalidades, um crime de
dano (quanto ao grau de lesdo do bem juridico protegido) e de resultado.”'* Um crime de
dano lesa efectivamente o bem juridico protegido, em contraposi¢ao aos crimes de perigo.
Os crimes de resultado dizem respeito a sua consumagao, traduzindo-se naqueles em que

h4 um evento material que se exige para que o tipo se preencha'®.

14 Acérdio do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 25-06-2015, Processo 3443/11.0TDLSB.L1-9, in

www.dgsi.pt

15 Neste sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Teoria do Crime, p. 34
e 35: “aos crimes de resultado ou materiais se exige para preenchimento do tipo além do comportamento
um evento material, ou seja, uma alteracdo externa espacio-temporal distinta da conduta”; “A distingao
entre crimes de dano e crimes de perigo assenta na lesdo ou no simples perigo de lesdo do bem juridico
protegido. Os primeiros causam lesdo efectiva...”


http://www.dgsi.pt/

Assim € no crime do artigo 377° do Cédigo Penal, uma vez que, tendo em conta a anélise
da problematica do bem juridico protegido, hé lesdo do interesse econdémico e patrimonial
da Administracdo nos dois ndmeros do preceito, ndo por simples actividade, mas por
verdadeira verifica¢do de resultado distinto dessa simples actividade. Ha que dar énfase
ao facto de estarmos perante um crime especifico, uma vez que tal questao tende a dividir
a doutrina em certas particularidades da respectiva qualificacdo. Deve olhar-se em
separado ao n°l do artigo 377° e aos n° 2 ¢ 3 do mesmo. No n°l: “a qualidade de
funcionario ¢ uma circunstancia agravante do crime de infidelidade (artigo 224°) ”,
enquanto nos n°s 2 e 3: “a qualidade de funcionario funda o ilicito, uma vez que ndo ha
incriminagdo geral correspondente para ndo funcionarios”.!® Daqui resulta uma distingio
essencial, de acordo com a qual no n°1 temos um crime especifico impréprio e nos n°s 2
e 3 um crime especifico proprio. Um tipo legal é proprio na medida em que circunscreve
os possiveis agentes do crime, ou seja, “o circulo de agentes possiveis fica reduzido
aquelas pessoas especialmente designadas no tipo.”'” A qualidade, no caso, de

funciondrio, é fundamento da responsabilidade penal.

Ja os crimes especificos improprios correspondem aqueles casos em que essa qualidade
(ou dever especial) funciona como agravante da responsabilidade, no caso, do

funcionario.

Segundo Concei¢do Ferreira da Cunha, figura no artigo 377° do Cédigo Penal um crime
especifico. Antes de mais, alids, a autora refere o artigo 386° do mesmo diploma, relativo

ao conceito de funciondrio. Quanto a especificidade do crime, concretamente, no n°l “a

13

qualidade do agente agrava a ilicitude da conduta”, ao passo que no n°2 e no n°3 “a

qualidade especial do agente, em relacdo com a funcdo que desempenha, fundamenta a

ilicitude do facto”.'®

16 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Codigo Penal a luz da Constituicdo da
Repiiblica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 895. No mesmo sentido, Acérdao do
Tribunal da Relagdo de Lisboa de 25-06-2015, Processo 3443/11.0TDLSB.L1-9, in www.dgsi.pt: “O crime
€ cometido por funciondrio. Na modalidade prevista no n.° 1, a qualidade de funciondrio é uma circunstancia
agravante do crime de infidelidade (artigo 224.°) (crime especifico impréprio). Nas modalidades previstas
nos n.°s 2 e 3, a qualidade de funciondrio funda o ilicito, uma vez que ndo hd incriminacido geral
correspondente para ndo funciondrios (crime especifico préprio).”

7 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Teoria do Crime, p. 33. Ainda a este
respeito: “Nos crimes especiais ou proprios, quem nao possuir a caracteristica prevista no tipo sé pode ser
co-autor ou cimplice, exigindo-se que haja um agente com a caracteristica exigida pela lei.”

18 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial,
Tomo III, p. 725.
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José Anténio Barreiros, no entanto, sustenta que, apesar de se tratar de crime especifico,
ndo vale a distin¢do que € feita entre crime especifico improprio (n°1) e proprio (n°s 2 e
3), fundamentando que em todos os nimeros do artigo 377° a responsabilidade do agente
decorre unica e exclusivamente do facto de o mesmo ser funciondrio (publico). O autor
entende portanto que o artigo 377° consubstancia, integralmente, um crime especifico

préprio.

Perfilhamos, no que a esta matéria respeita, a posicdo e argumentacdo de Paulo Pinto de
Albuquerque. De facto, olhando a letra da lei no artigo 224° n°1 do Codigo Penal: “quem,
tendo-lhe sido confiado, por lei ou por acto juridico, o encargo de dispor de interesses
patrimoniais e alheios ou de os administrar ou fiscalizar, causar a esses interesses,
intencionalmente e com grave violacdo dos deveres que lhe incumbem, prejuizo
patrimonial importante ¢ punido com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa”,
podemos afirmar que o crime de infidelidade é um crime especial proprio, uma vez que a
lei circunscreve e limita os potenciais agentes do crime, que serdo aqueles a quem tenham
sido confiados os deveres especiais nela descritos. Ora, se assim €, partindo para o artigo
377° n°1, o que temos € uma agravacdo da responsabilidade do agente que pratica a
conduta igualmente descrita no tipo legal do crime de infidelidade. Essa agravacio opera
na medida em que o agente do crime de participacdo econdmica em negdcio tem uma
certa qualidade, a de funciondrio (piblico). O mesmo ndo se pode dizer dos n°s 2 e 3, ja
que ndo existe norma incriminadora que responsabilize os ndo funciondrios nesses

termos. Estes numeros do artigo 377° correspondem, portanto, a crime especial proprio.

Conceigdo Ferreira da Cunha destaca a necessidade de uma relagdo de causa-efeito entre
o cargo e as funcdes que o agente desempenha e a vantagem patrimonial que intentou
obter ou que efectivamente obteve, respectivamente quanto ao n°l e quanto aosn°s 2 e 3

do artigo 377°. Entendemos por pertinente esta referéncia.

19 JOSE ANTONIO BARREIROS, Participagdo Econémica em Negocio, um crime de fronteira, p. 48. O
autor afirma: “Estando de acordo que se trata de crime especifico, ndo me parece que o seja numa
modalidade imprdpria, por ndo se tratar de mera agravacdo por qualificacdo nem do crime de abuso de
confian¢a, nem do de fidelidade, sim de categoria tipica auténoma, por discutivel que seja, como se viu,
essa autonomizacgdo. Além disso, ndo me parece encontrar acolhimento no enunciado da lei, nem se poder
retirar do seu espirito a distin¢do entre o n°l e os demais nimeros do artigo 377° de modo a restringir a
alegada impropriedade ao primeiro pois em todos os casos a legitimacdo da puni¢do decorre de impender
sobre o agente uma qualidade pessoal, a de um sujeito a um estatuto, ao qual estdo adstritos deveres
funcionais que a sua conduta viola.” Mais, p.33: “o crime de participagdo econémica em negocio &, assim
como o peculato, crime de natureza compésita, decorrente de estar em causa um crime proprio, em rigor
de mdo prépria, pois s6 pode ser praticado por quem tiver uma determinada qualidade pessoal, no caso a
de funciondrio no sentido juridico-penal”
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A autora fala, a este proposito, num “tipo legal de processo atipico”, pois apesar de se
fazer referéncia a inten¢@o do funciondrio e ao dano por ele causado ou ao recebimento

da vantagem patrimonial, a conduta n3o é tipificada.?

De modo a concluir a andlise do tipo objectivo, proceda-se a distingdo efectiva entre os
trés nimeros do artigo 377° do Cédigo Penal, partindo-se, de seguida, a andlise do tipo
subjectivo. “Prevéem-se neste artigo varias hipdteses de participacdo econdmica

criminosa por parte do funciondrio em negdcios celebrados com a fungio publica.”?!

Paulo Pinto de Albuquerque considera que, no n°1 do artigo, “o funcionario ndo tem de
ser a pessoa que celebra o negécio juridico, sendo suficiente que ele tenha participacio
relevante no negocio juridico, condicionando os termos em que vai ser celebrado o
negocio.”?? Destaque-se a pertinéncia deste entendimento, ji que esta particular questio

tende a ser pouco explorada pela doutrina nacional.

Conceigdo Ferreira da Cunha determina: “No n°l, a participacdo econdmica, em si (ou a
tentativa de a obter), lesa interesses patrimoniais que ao agente foram confiados (por isso
mesmo ela € ilicita); no n°2, e também no n°3, o recebimento da vantagem patrimonial é
exterior ao acto juridico-civil (no n°2) ou a actividade (no n°3) praticado(a) pelo agente,
embora resulte desse acto ou dessa actividade e, assim, esteja relacionado com a fun¢do

do agente.””

Em concordancia encontram-se Manuel de Oliveira Leal-Henriques e Manuel José
Carrilho de Simas Santos. Dispdem quanto ao n°1: “o funcionario actuou criminosamente
no préprio negdcio juridico, e a sua participacdo adquire realidade no préprio contetido

desse acto”.?*

20 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial,
Tomo II1, p. 727. Mais: “Fundamental ¢ que exista uma relagdo causal entre a vantagem obtida ou que se
pretendeu obter e a fungdo do agente.” No mesmo sentido vem JOSE ANTONIO BARREIROS,
Participacdo Econémica em Negdcio, um crime de fronteira, p.49: “o funcionario que praticar as condutas
objectivas descritas na norma incriminadora mas o fizer fora do dmbito das suas fun¢des ndo praticard o
crime de que se trata aqui.”

2l MANUEL LOPES MAIA GONCALVES, Cédigo Penal Portugués Anotado e Comentado — Legislacdo
Complementar, p. 988.

22 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Codigo Penal a luz da Constitui¢do da
Repiiblica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 896.

23 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial,
Tomo Il p. 727.

24 MANUEL DE OLIVEIRA LEAL-HENRIQUES e MANUEL JOSE CARRILHO DE SIMAS SANTOS,
Codigo Penal, Volume II, p.1202
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No que ao n°2 respeita: “aqui a participagdo € exterior ao acto juridico, este em si ndo
participa das vantagens econdmicas a receber pelo funciondrio (...) o agente, ainda que
ndo lese interesses patrimoniais que por for¢a da funcio lhe competia dispor, administrar
ou fiscalizar, vem a receber vantagem econdmica por efeito ou em resultado de um acto

juridico-civil em que esses interesses sdo postos em causa ou envolvidos™?>

Jurisprudencialmente, veio a Relacdo de Lisboa delimitar trés modalidades diferentes de
execucdo do crime, respeitantes aos trés nimeros do artigo 377°. Respectivamente: “a
participacao em negocio lesivo dos interesses patrimoniais confiados ao funcionario”; “a
participacao em negocio nao lesivo dos interesses patrimoniais confiados ao funcionario™;

“a participagdo em cobranga, arrecadagio, liquidagio ou pagamento.””?

Parece claro que a diferenca entre o n°1 e os n° 2 e 3 se prende com a participacio em si
integrar ou nao o negdcio ou acto juridico-civil, para além do facto de, no n°1, haver lesao
dos interesses patrimoniais que estavam confiados ao funciondrio e mera inten¢do de
obtencdo de vantagem, ao passo que, no n°2 e no n°3, ndo se verificar lesdo, mas efectivo

recebimento da vantagem.

Passe-se para a andlise do tipo subjectivo. Ha que saber que este € um crime de intengao,
o que, desde logo, resulta da leitura do n°1 do artigo 377° “com intencdo de obter...”.
Como afirma o Professor Germano Marques da Silva: “Crime de tendéncia ou crime de
dolo especifico, também designado por crime de intencdo, € o crime que condiciona a sua
existéncia a uma especifica inten¢do do agente (...) Sem essa motivagao especial, que faz
parte do tipo objectivo, o facto ndo preenche o tipo, logo nao pode haver ilicitude penal,

logo ndo pode haver crime.”?’.

Antes de mais, de acordo com Concei¢ao Ferreira da Cunha: “trata-se, evidentemente, de
um tipo legal doloso.” Afasta-se portanto a possibilidade de negligéncia neste crime.
Quanto ao primeiro nimero do artigo 377° refere-se: “No n°l estd em causa um dolo
especifico (...) embora em relacao a lesao dos interesses que lhe foram confiados pareca

bastar o dolo necessario (ou até eventual) 5.

25 MANUEL DE OLIVEIRA LEAL-HENRIQUES e MANUEL J OSE CARRILHO DE SIMAS SANTOS,
Codigo Penal, Volume II, p.1202

26 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 25-06-2015, Processo 3443/11.0TDLSB.L1-9, in

www.dgsi.pt
27 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Teoria do Crime, p. 43

28 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial,
Tomo 111, p. 731
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No que aos n°s 2 e 3 respeita, a mesma autora sustenta que “basta o dolo eventual em
relacdo a propria recepcao de vantagem patrimonial para que o tipo legal fique preenchido

(art. 14°-3).7%

Paulo Pinto de Albuquerque, por outro lado, vem afirmar que estamos, no n°1 do artigo
377°, perante crime de resultado cortado, na medida em que: “o tipo subjectivo contém
uma intencao de realizacdo de um resultado que ndo faz parte do tipo objectivo, mas que
é provocada pela ac¢o tipica.”*° Ou seja, hd uma intencdo de obtencdo da vantagem, que,
no entanto, ndo é exigida como resultado do crime. Dai que baste que o agente aja com

essa intengdo para que haja consumacao.

Também neste sentido vem José Antdnio Barreiros: “trata-se, como em outras espécies
de crime, de um ilicito de resultado parcial ou cortado: a sua dimensdo subjectiva é mais
extensa do que a objectiva, pois que o crime estd atingido quando a lesdo se verifica ainda

que ndo tenha sido alcangado o proposito do autor do mesmo.”!

Parece-nos relevante este entendimento de acordo com o qual a intencdo que move o
agente vai além do tipo objectivo. Dai que se seja indiscutivel o dolo especifico do tipo

subjectivo, pelo menos quanto ao n°1 do artigo 377° do Codigo Penal.

Analise-se a possibilidade de o presente crime admitir tentativa. A tentativa, como forma
do crime, encontra-se prevista nos artigos 22° e 23° do Cédigo Penal. No n°1 do artigo
23° determina-se que a fentativa s6 é punivel se ao crime consumado respectivo
corresponder pena superior a trés anos de prisdo. Ora, olhando ao artigo 377°, a tentativa
serd admissivel, pelo menos, nos casos descritos no seu n°l, uma vez que nele figura uma
pena de prisdo que poderd ir até aos cinco anos. Ha que saber que “no caso don°l (...) o
agente consuma o crime quando causa lesdo ainda que nao materializado aquilo que se
propunha efectivar, a captagio de uma intencionada vantagem patrimonial.”** Ou seja,
basta que ocorra lesdo (patrimonial), independentemente de o agente ter logrado a

vantagem pretendida.

2 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial,
Tomo I, p. 732

30 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Codigo Penal a luz da Constituicdo da
Repuiblica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 897. O mesmo entendimento, com recurso
alids a posicdo de PAULO PINTO DE ALBUQUERAQUIE, ¢ seguido pela Relagdo de Lisboa, Acérdao do
Tribunal da Relacao de Lisboa de 25-06-2015, Processo 3443/11.0TDLSB.L1-9, in www.dgsi.pt

31 JOSE ANTONIO BARREIROS, Participagdo Economica em Negocio, um crime de fronteira, p. 81
32 JOSE ANTONIO BARREIROS, Participagdo Economica em Negocio, um crime de fronteira, p. 99
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De facto, como nos diz Conceigao Ferreira da Cunha: “No n°1 (...) faz sentido falar-se
em tentativa deste crime quando os interesses patrimoniais que ao agente foram confiados
ndo cheguem a ser lesados, mas houver actos de execucdo tendentes a sua lesdo (...) e
tratar-se-4 ainda de uma tentativa mesmo que o agente tenha obtido participagdo
econdmica ilicita, desde que nao haja consumacgio do dano para os referidos interesses
patrimoniais”. O mesmo nao vale para os restantes nimeros do artigo 377°. Diz-nos a
autora, e bem: “Ja nos n° 2 e 3, ainda que se pudesse configurar uma situacdo de
“tentativa” (o que de si seria muito duvidoso), ela nunca seria punivel, uma vez que se

trata de crimes cominados com pena de prisdo até 6 meses.”.>?

Ha entdo tentativa no n°1 do artigo 377° sempre que o agente praticar actos de execugdo
tendentes a lesdo patrimonial exigida como resultado do crime, por for¢a da conjugacao

dos artigos 10° n°1 e 22° n°2 b) do Cdodigo Penal.

Apesar de pouco discutida, a questdo de saber se as ilicitudes formais, organicas ou
processuais se encontram abrangidas pelo tipo legal do artigo 377° ndo deixa de merecer
referéncia. De facto, se, por um lado, parte da doutrina considera que ndo, outra vem
defendendo que dentro do conceito de cumprimento das fungdes por parte do funcionério

se encontram esses incumprimentos e violacdes formais.

Paulo Pinto de Albuquerque sustenta: “os vicios formais, organicos ou processuais do
acto do funciondrio ndo sdo irrelevantes nem menos relevantes do que o dos vicios

2334

substantivos™*. No mesmo sentido vem a Relag@o de Lisboa: “a participagdo econdémica

também € criminosa quando o funciondrio dolosamente desrespeita os requisitos de

validade formal, organica e processual do acto”.?

Entendemos ndo fazer sentido enquadrar no crime em apreco as questdes (meramente)
processuais, de validade formal e orginica, uma vez que a sua puni¢cdo sempre terd lugar
em sede, nao de Direito Penal, mas de Direito Administrativo. No fundo, se este ultimo
ramo do Direito pode e deve actuar em conformidade, ndo se v€ por que razdo estas

questdes caiam sobre a alcada do Direito Penal.

3 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial,
Tomo I, p. 732

3* PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Codigo Penal a luz da Constitui¢do da
Repiiblica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 894

35 Acérdio do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 25-06-2015, Processo 3443/11.0TDLSB.L1-9, in
www.dgsi.pt
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Passemos para a relagcdo da “participacao econdmica em negocio” com outros crimes.

A matéria do concurso de crimes € da maior importincia e o artigo 377° do Cédigo Penal
tende a suscitar algumas dividas a respeito, de tal modo que decidimos, numa fase final
do presente trabalho, tratar especialmente do concurso entre a “participacdo econdmica
em negocio” e a “corrup¢do” (activa e passiva). Exponham-se agora os varios casos de
concurso entre o crime do artigo 377° e os crimes de peculato, infidelidade, concussao e

falsificacdo de documentos.

O crime de peculato, expressamente consagrado no artigo 375° do Cédigo Penal, tem,
desde logo, que ser também ele praticado por funciondrio. H4 apropriagdo ilegitima por
forca de func¢des que cabem ao agente, das quais 0 mesmo se aproveita. Mas estas sdo as
tnicas semelhancas entre este crime e o do artigo 377°. De facto, da leitura do n°1 do
artigo 375° ressaltam as diferencas entre os dois. Como nos diz Concei¢do Ferreira da
Cunha: “no caso do peculato tem que estar em causa a apropriacdo ilegitima de uma coisa
movel alheia (piblica ou particular) que, em razdo das funcdes do agente, esteja na sua
posse” ao passo que, na participacdo econdmica, trata-se de “obter ou tentar obter uma
determinada posi¢do econdmica lesiva dos interesses que ao agente foram confiados”.
Dai que “ndo havera entre os dois tipos legais uma relagdo de concurso aparente, mas de
exclusido”.?® Refira-se ainda, j4 que no mesmo sentido, a posi¢io de José Anténio
Barreiros: “aqui a diferenga especifica radica na circunstancia de aquele ser, repete-se,
um crime de apropriagdo, enquanto este (previsto no artigo 377° do Codigo Penal) é um
crime de dano ou de avantajamento, intencionado ao beneficio do agente ou de terceiro.”;
“H4, pois, uma rela¢io de exclusio”’. Paulo Pinto de Albuquerque afirma igualmente a
relacdo de exclusdo entre os dois crimes por “os modos de execugdo dos crimes serem

radicalmente distintos”.3®

O artigo 224° do Codigo Penal, relativo a infidelidade, pune 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 violacdo dos deveres que lhe incumbem, prejuizo patrimonial importante.

36 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial,
Tomo IlI, p. 733 e 734

37 JOSE ANTONIO BARREIROS, Participagdo Econémica em Negocio, um crime de fronteira, p.37 e 38

3 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Codigo Penal a luz da Constituicdo da
Repuiblica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 897
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E portanto um “crime de dano, nio cometido necessariamente por funcionario nem
incidindo sobre bens que estejam em relagdo de posse ou acessibilidade pelo agente por
virtude das suas fun¢des publicas™. Ainda que existam diferencas entre os dois tipos
legais, certo ¢ que “os dois tipos legais em confronto apresentam importantes pontos de
contacto: em qualquer um deles, o agente lesa interesses patrimoniais que lhe foram
confiados, com o que viola uma relacdo de fidelidade”*. No entanto, da infidelidade néio
consta a exigéncia de inten¢do de obten¢do de uma vantagem, aspecto essencial ao crime
de participagcdo econdmica. Dadas as claras semelhancas entre a infidelidade e a
participacdo econdmica, resulta claro o concurso aparente entre elas. De facto, hd uma
relacdo de especialidade entre o artigo 224° e o artigo 377°, aplicando-se, em caso de

concurso, o artigo 377°, na medida em que a moldura penal é mais grave.

A concussao, expressamente prevista no artigo 379° do Codigo Penal, contempla os casos
do funciondrio que, no exercicio das suas fungoes (...) receber, para si (...) ou para
terceiro (...) vantagem patrimonial que lhe ndo seja devida”. Eis as semelhancas entre
este e o crime do artigo 377°, particularmente os seus n°s 2 e 3. “O elemento
caracterizador do crime de concussdo, tal como o preve o artigo 379° € a inducado em erro
ou aproveitamento de erro em que a vitima incorra ou ainda através de violéncia ou
ameaca de mal importante a que seja sujeita (n°2) por via do qual se logre o
avantajamento.”! Esta serd a particular gravidade do crime de concussdo. Para além
disso, “no crime de concussdo a vantagem patrimonial auferida pode ser para o agente,

742 enquanto, como sabemos e alids defendemos, no crime

para terceiro ou para o Estado
de participacdo econdmica em negdcio, a vantagem sempre visard a satisfacdo de
interesses privados. H4, ante o exposto, uma relacdo de concurso aparente entre os dois
crimes, sendo que “se, com 0 mesmo comportamento, se preencherem os dois tipos legais,

tera aplicagdo (...) o tipo legal de concussio (art. 379°).”*

A andlise do crime de falsificacdo de documentos e da sua relagdo com a participacao

econdmica importa a referéncia aos artigos 256° e 257° do Cédigo Penal.

3 JOSE ANTONIO BARREIROS, Participacdo Economica em Negdcio, um crime de fronteira, p. 42

40 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial,
Tomo I, p. 734

41 JOSE ANTONIO BARREIROS, Participagdo Econémica em Negdcio, um crime de fronteira, p. 37

42 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial,
Tomo III, p. 735

43 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial,
Tomo III, p. 735
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O artigo 256° trata da falsificacdo ou contrafaccdo de documento, enquanto o 257° se
refere a falsificacdo praticada por funciondrio. Parece-nos mais pertinente referir o artigo
257° para efeitos de possivel concurso com o crime do artigo 377°. Assim, o funciondrio
que, no exercicio das suas fungoes (...) com inteng¢do de causar prejuizo a outra pessoa
ou ao Estado, ou de obter para si ou para outra pessoa beneficio ilegitimo, falsificar um
qualquer documento com objectivos vdrios, serd punido nos termos do artigo 257° do
Cédigo Penal. De acordo com Paulo Pinto de Albuquerque, “quando a pratica do crime
3544

de participac@o implica a elabora¢do de documento cujo conteido ndo é verdadeiro

havera concurso efectivo.

No que a pena aplicdvel ao crime de participagdo econémica em negdcio respeita, olhando
ao n°1 do artigo 377° do Cédigo Penal, figura uma pena de prisdo até cinco anos. Por sua
vez, nos n°s 2 e 3, o agente serd punido com pena de prisdo até seis meses ou com pena

de multa até 60 dias.

Terminamos esta exposicdo relativa ao enquadramento do crime de participacio
econdmica em negdcio com a referéncia a Lei n°34/87, de 16 de Julho™®, relativa aos
crimes da responsabilidade de titulares de cargos politicos. Concretamente, importa o
artigo 23° do referido diploma, sob a epigrafe participacdo economica em negécio. Ha
que estabelecer a relacdo de especialidade entre este artigo e o 377° do Cddigo Penal,
sendo que o legislador pretendeu, claramente, estabelecer um regime mais gravoso para
os titulares de cargos politicos. Refira-se que “na previsdo do n.°2 ndo se prevé, ao
contrario do que sucede nas correspondentes normas do Cédigo Penal (n.% 2 e 3 do artigo
377°), a tipicidade do recebimento para terceiro™°. Outra questiio pertinente a respeito
deste regime especial prende-se com o facto de, no n°2 do artigo 23° da Lei 34/87, ndo
constar pena de prisdo e de a pena de multa ai prevista ser manifestamente mais alta que
a correspondente do Codigo Penal, provavel e precisamente porque ndo se prever pena
de prisdo para o caso de titulares de cargos politicos que efectivamente recebam vantagem

patrimonial.

4 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da
Repuiblica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 897

BA alteracdo mais recente da presente Lei data de 22 de Abril de 2015, tendo a entrada em vigor ocorrido
em 16 de Julho de 1987

46 JOSE ANTONIO BARREIROS, Participacdo Econémica em Negdcio, um crime de fronteira, p.94.
Mais: “nao se tendo estendido a situagdo prevista neste diploma aquilo que passou a ser consagrado no
Codigo Penal a partir da revisdo de 1995, da qual resultou a criminalizacdo de casos em que ocorria 0
recebimento em beneficio desses terceiros.”
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De facto, como nos diz Conceigao Ferreira da Cunha: “cremos que, se o juiz entender
necessdria a aplicacdo de pena de prisdo, podera aplicar o presente tipo legal (desde que,
como ¢ evidente, se preencham todos os seus pressupostos), pois ndo terd sido inten¢do
do legislador criar um regime mais favordvel para os titulares de cargos politicos — mas,

invés, um regime mais severo, tendo em conta a maior gravidade da situa¢do.”*’

Em nossa opinido, fard sentido que o juiz decida pela aplicacdo do regime do artigo 377°
do Cdédigo Penal, uma vez que sempre se justifica a aplicacido de pena mais grave, dada a
intenc¢do do legislador em punir a mesma conduta no caso de o agente ser titular de cargo

politico.

47 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial,
Tomo III, p. 736. Contra este entendimento vem JOSE ANTONIO BARREIROS: “Nio conseguimos
acompanhar a orientagdo: o facto de, com fundamento ou sem ele, o legislador ter criado um tipo criminal
especial para o caso dos crimes de participagdo econdmica em negdcio cometido por titulares de cargos
politicos faz com que tenha de se aplicar o principio geral do Cédigo Civil segundo o qual a lei especial
derroga a geral (artigo 7°, n°3 a contrario) e assim ndo pode, s6 porque a intencdo do juiz seja a aplicagdo
de prisdo recorrer ao tipo comum quando o sujeito activo tenha uma particularidade determinada, no caso
aquela de ser titular de cargo politico”, Participagdo Economica em Negocio, um crime de fronteira, p. 95
e 96.
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3. A comparticipac¢io no crime de “Participacio Economica em Negocio”

Passemos agora para a andlise da questdo da comparticipacdo no plano do crime de
“participacdo econdmica em negdcio”, tema central do presente trabalho, feito que estd o

enquadramento do mesmo crime.

A comparticipagdo surge a proposito da circunstancia de determinado crime ser praticado
por mais do que um agente. De facto, ainda que, da Parte Especial do nosso Cédigo, os
crimes sejam, na sua maioria, consagrados como monossubjectivos, a verdade é que os
crimes plurissubjectivos estdo muito presentes no caso dos crimes econémicos, como o é
o de participacdo econdmica. Estabelecendo assim uma distin¢ao entre os dois tipos de
crimes, como nos diz Germano Marques da Silva: “os crimes monossubjectivos
contrapdem-se aos crimes de participagdo necessdria porque naqueles a participacao de
vérios agentes € eventual (crimes de participacao facultativa), sendo previstos na lei como
crimes praticados por uma sé pessoa, mas que eventualmente podem ser praticados em
comparticipacdo. Em contraposi¢do, nos crimes de participacdo necessaria ou
plurissubjectivos € essencial a participagcdo de vérias pessoas; estes crimes ndo podem ser

9948

praticados por uma pessoa SO. Atenda-se ainda ao facto de, nos crimes

monossubjectivos, poder ocorrer participacao de mais do que um agente “e entdo trata-se

de mera participacdo facultativa”*

De referir ainda a comparticipa¢io necessdria impropria, definida como a necessidade de
participacao de vdrios agentes na pratica do facto, sem que a tutela penal abranja todos
eles, mas apenas alguns, gerando-se atipicidade de comportamento dos que por ela ndao

foram abrangidos.>

48 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Teoria do Crime, p. 342. A propésito
dos crimes plurissubjectivos, diz-nos ainda o autor: “trata-se de casos em que o facto tipico requer
necessariamente o concurso de duas ou mais pessoas, mas concurso de duas ou mais pessoas que cooperam
no crime, que sdo necessariamente seus agentes e ndo simplesmente que nele intervenham”, p. 376.

49 MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Li¢des de Direito Penal, Parte Geral, I, p. 316. Mais: “A
pluralidade de agentes no crime ndo se verifica apenas como forma do crime; tal s6 sucede quando o crime
¢ incriminado como crime monossubjectivo e pode acidentalmente ser realizado com a participacdo de
vdrios agentes. Mas hd crimes que s6 podem ser realizados com a participacdo de vérios agentes e em que
a pluralidade de agentes ¢ essencial. Os crimes monossubjectivo “podem” ser cometidos por varios agentes
(...) (donde a denominagdo de “crimes de participacao facultativa”). Em contraposi¢do, os crimes aos quais
¢ essencial a participagdo de vdrios agentes denominam-se crimes plurissubjectivos, de “participagdo
necessaria”

0 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Codigo Penal a luz da Constituicdo da
Repiiblica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 69
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Entendemos por bem referir, ainda que brevemente, as teorias que existem em torno de
toda esta problemdtica da comparticipagcdo. Para tal, recorremos ao entendimento do
Professor Figueiredo Dias, segundo o qual devem ser enumeradas quatro teorias a
respeito: as teorias formais-objectivas; as teorias subjectivas; as teorias materiais-
objectivas e a teoria final-objectiva do “dominio do facto”. As duas teorias que mais
influéncia tiveram entre nds foram as teorias materiais-objectivas e a teoria do dominio
do facto. Respectivamente, “as teorias materiais-objectivas destacam-se precisamente por
procurarem a diferenca entre autoria e cumplicidade no lado objectivo do critério,
sobretudo na relacdo da causalidade” ' Por sua vez, “nos casos em que o tipo impde ao
agente um dever especial, como é o caso nomeadamente aos delitos especificos. Agente
serd entdo aqui, ndo quem detenha o dominio do facto mas s6 quem, para além disto, se

encontre vinculado pelo dever contido no tipo.”>?

Posto isto, importa determinar em que moldes se encontra regulada a participacao de mais
do que um agente no crime de “participagdo econdmica em negédcio.” No n°l do artigo
377° do Cédigo Penal temos um “negécio juridico”, o que, desde logo, nos conduz
necessariamente para a participagdo de mais que uma parte para que O crime
efectivamente se concretize. Ou seja, ao lado do funciondrio, haverd sempre outro sujeito
que vird celebrar com o primeiro o referido negécio juridico. J4 relativamente aos n°s 2 e
3, se o funciondrio recebe uma vantagem patrimonial, esse alguém, ou alguéns, que lha
concedem, actuardo também eles no sentido do preenchimento do crime em causa. E,
portanto, da maior importincia estabelecer o papel deste sujeito que negoceia com o

funciondrio e daquele que lhe dé certa vantagem, por forma a entender melhor em que

medida a participacdo econdmica se traduz, ou ndo, num crime de participacdo necessdria.

Antes de proceder a tal determinacdo, hd que explicar as varias formas de autoria
existentes no nosso Codigo, concretamente no artigo 26°, também a cumplicidade do

artigo 27°, seguindo-se a andlise do artigo 28° e da sua aplicagdo ao crime do artigo 377°.

>l JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Sumdrios e Notas das Licoes do Prof. JORGE DE
FIGUEIREDO DIAS ao 1.° ano do Curso Complementar de Ciéncias Juridicas da Faculdade de Direito de
1975-1976, p. 47. Deve ainda mencionar-se, a este propdsito: “Assim se chega a ideia (entre nés defendida
com veeméncia por EDUARDO CORREIA e por ele claramente vazada no art. 27.° do Projecto) de que é
autor do crime todo aquele que lhe tenha dado causa — entendendo-se esta “causa”, nos termos gerais,
segundo os canones da causalidade adequada.” Resulta portanto claro e determinante, neste plano, o papel
do Professor Eduardo Correia no Cédigo Penal Portugués.

22 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Sumdrios e Notas das Licoes do Prof. JORGE DE
FIGUEIREDO DIAS ao 1.° ano do Curso Complementar de Ciéncias Juridicas da Faculdade de Direito de
1975-1976, p. 54
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De facto, “sempre que haja comparticipagdo, o modo de participacdao (participagdo
principal ou autoria e participacdo secundéria ou cumplicidade) € previsto e punivel em
funcdo das normas extensivas da punibilidade que constam da parte geral do C6digo Penal

(art.s 26.° ¢ 27.2).”%,

O artigo 26° determina quem serd tido como autor para efeitos de responsabilidade penal.
Serd entdo punivel como autor quem executar o facto, por si mesmo ou por intermédio de
outrem, ou tomar parte directa na sua execu¢do, por acordo ou juntamente com outro ou
outros, e ainda quem, dolosamente, determinar outra pessoa a prdtica do facto, desde
que haja execucdo ou comego de execucdo. Assim, serdo punidos os autores imediatos,

mediatos, 0s co-autores e os instigadores.

A cumplicidade vem consagrada no artigo 27°, determinando-se a puni¢cdo dos cimplices
materiais e morais: quem, dolosamente e por qualquer forma, prestar auxilio material ou

moral & prdtica por outrem de um facto doloso.>*

Tendo em conta a possibilidade de, aquando do cometimento do crime por mais do que
um agente, estarmos perante casos de co-autoria, cumplicidade ou instigacdo, urge a
necessidade de enquadrar, nesse sentido, o crime de “participacdo econdmica em
negocio”, a fim de saber se, por exemplo, no caso do n°1 do artigo 377° do Cddigo Penal,
a contra-parte do negdcio serd responsabilizada, nomeadamente, como co-autor desse

crime, ou até de ndo o ser de todo.

Recordando o disposto no artigo 377°, desde logo se afiguram diferentes possiveis casos
de comparticipagdo, no que ao n°l e aos n°s 2 e 3 do mesmo preceito respeita. Se no n°l
temos a celebracdo de um negdcio juridico por parte do funciondrio publico, juntamente
com um outro sujeito, o que se ilustra nos outros dois nimeros traduz-se na circunstancia
de alguém oferecer a um funcionario determinada vantagem. Olhe-se agora a cada um

dos casos separadamente.

53 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Teoria do Crime, p. 344. Refira-se a
este proposito o que nos diz MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Licdes de Direito Penal, Parte
Geral, I, p. 317: “as incriminac¢des de autoria e cumplicidade nos arts. 26.° € 27.° sdo normas que estendem
a punibilidade do crime monossubjectivo aos casos em que o crime é cometido com a participacao de varios
agentes (...) E trata-se de uma tipicizagao indirecta, e por isso de uma “forma do crime”, porque os preceitos
dos arts. 26.° e 27.° ndo estdo em si mesmos completos; o seu conteido completa-se com referéncia a norma
incriminadora, de cada crime em especial.”

>4 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Sumdrios e Notas das Li¢oes do Prof. JORGE DE
FIGUEIREDO DIAS ao 1.° ano do Curso Complementar de Ciéncias Juridicas da Faculdade de Direito de
1975-1976, p. 78: “Cumplice €, antes de mais, todo o participante que ndo € autor”
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Até que ponto a contra-parte que celebra com um funcionério publico um negdcio juridico
poderd ser punida como co-autor material desse crime? Como autor que tomar parte
directa na sua execugdo, (...) juntamente com outro (o funciondrio)? A verdade € que, a
primeira vista, fard sentido punir esse agente como co-autor, uma vez que também ele age
com o intuito de obter um beneficio patrimonial, econémico. No entanto, ele celebra o
referido negdcio visando o lucro, independentemente de estar a fazé-lo, ou ndo, ao lado
de um funciondrio publico, que deve zelar pelo interesse publico e, concretamente, pelos
interesses patrimoniais que, no todo ou em parte, lhe cumpre, em razdo da sua fungdo,
administrar, fiscalizar, defender ou realizar. Ou seja, esta contra-parte ndo age nos
mesmos termos que o funciondrio, ndo exerce uma funcdo publica que exige, da sua parte,
um determinado zelo e responsabilidade, sob pena de poder incorrer neste tipo de crime,
no caso de ir para 14 dos seus poderes, abusando deles em seu proprio beneficio. Se assim
€, muito mais claro se torna o facto de este agente agir no seu interesse proprio € ndo no
interesse do funciondrio, na perspectiva de poder retirar 0 mdximo proveito com o
negocio. No fundo, o facto de esse negdcio juridico poder vir a afectar e lesar a
Administragdo pouco importa a este contratante, motivado pelos interesses que lhe

competem e ndo aos que ao funciondrio publico respeitam.

Se recordarmos, alids, a necessidade, para preenchimento do tipo objectivo, de que “exista
uma relacdo causal entre a vantagem obtida ou que se pretendeu obter e a fun¢ido do

agente”*

, novamente se torna clara a posic@o deste agente. De facto, exige-se, no artigo
377° “uma utilizacdo indevida das faculdades inerentes ao cargo para fins que, ndo s6 se
encontram fora das respectivas atribui¢des legais, mas sobretudo assumem natureza
particular ou privada.”® Ora, esta contra-parte nio utiliza, em momento algum, pelo
menos a partida, as suas faculdades indevidamente, enquanto representante de uma
qualquer pessoa colectiva, por exemplo. Nem tdo pouco se prevé que o fizesse de outra

forma que ndo a dirigida a fins de natureza privada.

De tudo quanto foi exposto quanto ao caso do n°l do artigo 377° resulta o nosso
entendimento de que este agente, que figura como contra-parte no negdcio juridico, ndo

podera ser punido como co-autor material do crime em causa.

>4 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial,
Tomo I, p. 727

SJORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Algumas notas sobre o crime de participacdo econdmica de
funciondrio em negdcio ilicito, previsto pelo artigo 427.°n.°1, do Cédigo Penal, p. 380.
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Isto porque, para além de ndo se preencher, com a sua conduta, o tipo objectivo da
participacdo econdmica, apesar do preenchimento relativo ao facto de estarmos perante
crime de intencdo, ja que também age com uma intenc¢do lucrativa, esta contra-parte nao

lesa, com a sua accdo, interesses que lhe cabia proteger.

Uma questdo ndo menos relevante a este propdsito prende-se com a necessidade de
distinguir duas situa¢des aquando da celebracdo deste negdcio juridico. Sdo elas a
circunstancia de a contra-parte saber e ter consciéncia, ou ndo, de que estdo a ser
verdadeiramente lesados com tal negdcio interesses patrimoniais da Administracdo. A
ddvida surgird no caso de a contra-parte saber que haverd lesdo desses interesses,
colocando-se af a seguinte questdo: devera este sujeito ser criminalmente responsdvel? A
dificuldade persiste, pois, a nosso ver, mesmo que o Ultimo tenha conhecimento da
prejudicialidade do negdcio para os interesses da Administragdo, tal circunstancia ndo ird
condicionar os interesses que o motivam, ja que, mais uma vez, nao € a ele que cabe zelar
pelo cumprimento das regras inerentes ao cargo que exerce, num ambito de servigo
publico, mas antes ao funciondrio. E a este que incumbem deveres de conduta que, ao
serem desrespeitados, terdo consequéncias penais. Dai que, em nossa opinido, nem
mesmo neste caso deverd haver criminaliza¢ido da conduta da referida contra-parte. Nao
nos esquecamos, alias, que o crime de “participacdo econémica em negdcio” integra o
capitulo dos crimes cometidos no exercicio de funcdes publicas. Ora, claro estd que s6 o
funciondrio actua aqui no exercicio dessas funcdes, daqui que nao faca sentido
criminalizar-se a conduta de um outro agente movido, ndo por interesses publicos, mas
particulares e privados, j4 que sO esses lhe sdo exigiveis de acordo com a fungdo que
eventualmente exerca. Para além disso, até que ponto ndo sentiriam estes privados receio
de negociar com entidades publicas, por poderem incorrer num crime como este? Mais,
até que ponto nao sairiam as restantes entidades publicas também elas prejudicadas pelo
comportamento destes funciondrios publicos, que acabam, inevitavelmente, por denegrir

a imagem do Estado perante estes privados?

Todas estas questoes nos conduzem a conclusao de que, no caso do n°l do artigo 377° do
Codigo Penal, o agente que negoceia com o funciondrio publico ndo devera ser punido
como co-autor material do crime em causa, mesmo que tente exercer qualquer tipo de
influéncia junto do segundo, uma vez que o primeiro estard sempre motivado por

interesses privados, visando tnica e exclusivamente o lucro.
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Passando para a anédlise (conjunta) do disposto nos n°s 2 e 3 do artigo 377° do Cdédigo
Penal, relembre-se que, aqui, o que temos é determinado sujeito que da ao funcionério
publico uma vantagem patrimonial, como contra-partida de acto juridico-civil relativo a
interesses de que tinha, por forca das suas funcoes, no momento do acto, total ou
parcialmente, a disposicdo, administracdo ou fiscalizacdo (n°2) ou cobranga,
arrecadacdo, liquidacdo ou pagamento que, por forca das suas fungoes, total ou
parcialmente, esteja encarregado de ordenar ou fazer (n°3). O funciondrio pratica actos,
nao necessdria e/ou directamente prejudiciais 2 Administragdo Publica, motivado pela
recompensa que auferird por parte do referido sujeito. H4 que saber, entdo, se o dltimo
deve ser responsabilizado por conceder tal beneficio econémico ao funciondrio publico,

vantagem essa essencial para que o crime esteja preenchido.

Apesar de este agente ndo agir no ambito de interesses publicos e de se criminalizar,
nestes dois numeros do artigo 377°, a conduta de quem recebe vantagem e ndao de quem
a concede, a verdade é que, a nosso ver, seria quase chocante ignorar a accao de quem da
a um funciondrio publico determinada vantagem patrimonial, sabendo que esse
comportamento ndo corresponde ao esperado ou considerado como normal aquando de
relagdes com a Administracdo. Contudo, eis que surgem as dificuldades a respeito deste
crime, no caso concreto dos n°s 2 e 3 do preceito em causa, uma vez que ndo se afigura
possivel incriminar um agente e a sua conduta, quando a mesma ndo preencha o tipo
objectivo do crime. Na verdade, hd aqui uma clara semelhan¢a com o disposto no artigo
374° do Codigo Penal, relativo ao crime de corrupgao activa, dai que se tenha reservado,
no final da presente tese, uma parte relativa precisamente a esta questdo. De facto, para
que estejamos perante co-autoria, tem de haver participacao directa na execu¢ao do crime.
Ora, de que forma toma este agente parte directa na execug@o da participacdo economica?
Entendemos que, para que haja participacdo econdmica, nestes n°s 2 e 3, € essencial que
a vantagem patrimonial seja efectivamente auferida pelo funcionério, sendo que, para tal,
o agente referido terd que lha conceder, dai que a sua participacdo seja essencial para que
haja crime. Mais significante €, a nosso ver, a participa¢do do agente nestes dois nimeros
que no n°l do artigo de que nos ocupamos, ja que, aqui, o referido agente contribui
directamente para a violacdo do bem juridico, oferecendo a um funciondrio puiblico um
beneficio econdmico que nao lhe é devido, ndo se limitando a negociar com ele, como o

faz a contra-parte do n°1.

25



Porém, ndo podemos ignorar o facto de ndo estar preenchido o tipo objectivo do crime de
participacdo econdmica com a conduta deste agente, punindo-o, sem mais, com base em
juizos de caracter moral. Como sabemos, ndo hé crime sem lei. E, se assim €, remeta-se
esta questdo para a parte acima referida relativa a relacdo deste crime com a corrupgao

(passiva e activa).

Atendendo a tudo quanto foi exposto, determine-se o crime de “participagcdo econdmica
em negocio” como monossubjectivo, uma vez que, da lei, resulta a pratica do crime pelo
funciondrio publico, ou seja, por um tunico agente. Porém, afirma-se a presenga e
participacdo de outros agentes, que actuam e cooperam com o funciondrio. Refiram-se,
no entanto, as divergéncias que existem a este respeito, aquando da sua classificacdao
como crime de participacdo necessdria imprépria € como crime de comparticipacdao
eventual, respectivamente por parte de Jorge de Figueiredo Dias e Concei¢do Ferreira da
Cunha.’® Entendemos que é de seguir a posicdo do Professor Figueiredo Dias, uma vez
que s6 hd tipicidade quanto ao comportamento do funciondrio publico, apesar da

necessidade de contributo dos restantes para que o crime se concretize.’’

Uma das questdes que gera mais controvérsia em torno da matéria da comparticipagdo no
crime de “participagdo econdmica em negdcio” traduz-se na aplicacio do artigo 28° do
Cdédigo Penal ao mesmo crime. No fundo, trata-se de saber até que ponto aqueles que,
como comparticipantes, mas nao detentores da qualidade de funcionério publico, poderdao
ser, também eles, criminalmente responsabilizados. H4 que enquadrar a problemédtica,
expondo-se, em seguida, tudo quanto releve a respeito do artigo 28°, por forma a

estabelecer a nossa posicao relativamente a sua relacdo com o artigo 377°.

O artigo 28° do Cddigo trata dos crimes especificos, da extensdo da responsabilidade pela
sua préatica aqueles que ndo det€ém a qualidade (ou relacio especial) que € pelos mesmos

exigida.

6 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Codigo Penal a luz da Constitui¢do da
Repiiblica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 897, CONCEICAO FERREIRA DA
CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo IlI, p. 732.

7 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Codigo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 69: “em certos casos, a consumacgio do
crime exige a realizagc@o de contributos de vdrios comparticipantes para o facto, mas a tutela penal do bem
juridico s6 se dirige a alguns desses comparticipantes, sendo atipica a conduta dos outros.” E precisamente
0 que se passa no crime em andlise, uma vez que os restantes intervenientes ndo preenchem, com o seu
comportamento, o tipo objectivo, jd que no artigo 377° se pune quem recebe determinada vantagem
patrimonial, mas ndo quem a concede.
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Sob a epigrafe ilicitude na comparticipagdo, trata-se aqui de “regular a ilicitude na
comparticipacdo nos casos em que esta ilicitude (ou o seu grau) estd dependente da
existéncia de certas “qualidades ou relagdes especiais™®. No fundo, o artigo 28° do
Cdédigo Penal vem esclarecer casos duvidosos, em que a articulacio entre os artigos 26°
e 27° e determinados tipos da Parte Especial gerava dificuldades, chegando-se
inclusivamente a situacdes de verdadeira impunidade, relativamente aos agentes que
seriam descriminalizados por ndo possuirem a qualidade especial prevista e exigida
nesses crimes. De facto, como nos diz Cavaleiro de Ferreira: “A questao mais importante
aparece-nos nos crimes qualificados que exigem no seu autor uma determinada qualidade,

a qual The d4 uma posi¢o especial no conflito de interesses em que se resolve o crime.”

No artigo 28°, “o legislador deixa, em principio, cair o requisito da titularidade daquela
qualidade ou relacao especial exigida pelo tipo, e basta-se, para punir como autor, com o
dominio do facto por parte do agente, ou seja, com o critério geral estabelecido no artigo

26.2.7%0

Do n°1 do artigo 28° do Cddigo Penal resulta que se a ilicitude ou o grau de ilicitude do
facto dependerem de certas qualidades ou relagcoes especiais do agente, basta, para
tornar aplicdvel a todos os comparticipantes a pena respectiva, que essas qualidades ou
relacoes se verifiquem em qualquer deles, excepto se outra for a intencdo da norma

incriminadora.

O agente que detém a qualidade referida denomina-se de intraneus, enquanto todo quanto
a ndo detiver serd chamado de extraneus. Assim, aquando de comparticipagdo criminosa,
se do tipo objectivo do crime em causa dependerem determinadas qualidades pessoais,
basta que um dos agentes possua a mesma qualidade para que todos os demais sejam

responsabilizados nos mesmos termos, portanto como se também eles a detivessem.®!

38 HENRIQUE SALINAS MONTEIRO, A Comparticipag¢do nos Crimes Especiais no Cédigo Penal, 1, p.
94. Mais: “O artigo 28° tem por epigrafe “Ilicitude na comparticipag@o”, mas o seu ambito ¢ mais restrito
(...) Daqui resulta a necessidade de se proceder a uma delimitagdo deste conceito para se poderem tragar
os limites do campo de aplicacao do artigo 28° do Cédigo Penal, para determinar, em especial, se esta norma
€ aplicavel aos casos de comparticipacdo em crimes especiais.”

% MANUEL GONCALVES CAVALEIRO DE FERREIRA, Da Participagdo Criminosa, Dissertacdo de
Doutoramento em Sciéncias Historico-Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, p.
121. De referir ainda a este proposito: “Autor s6 poderd ser, entdo, aquele que pertencer a categoria de
pessoas a que a lei se refere (...) O co-autor, portanto, necessita igualmente de revestir a qualidade pessoal
exigida pela lei”, p. 122.

60 SUSANA AIRES DE SOUSA, A Autoria nos Crimes Especificos: algumas consideragées sobre o artigo
28°do Cédigo Penal, p. 355.

%1 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Teoria do Crime, p. 352 e 353.
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Eis que podem surgir varios casos no plano do artigo 28°. Desde logo podemos deparar-
nos com a possibilidade de o autor mediato ser extraneus, executando o facto por
intermédio do intraneus. Ai, operardo em conjunto os artigos 26° e 28° do Cédigo Penal.
Ha também o caso da accdo conjunta de vdrios comparticipantes, sendo alguns deles
extranei e outros intranei.%> Também aqui sdo de aplicar os artigos 26° e 28°, assim como
no exemplo de um instigador extraneus, que dolosamente motiva o intraneus a praticar o
crime, sendo que “quem tem o dominio do facto ¢ o instigador, que por isso € autor, mas
o instigador tem de ser a causa necesséria da decisdo do instigado em cometer o crime.”®
Quanto a aplicacdo conjunta dos artigos 27° e 28° do Cédigo Penal, podemos deparar-nos
com o caso de um cimplice extraneus, que auxilia material ou moralmente o intraneus a
cometer o crime. De referir: “O critério minimo para assegurar da existéncia de
264

cumplicidade € o de que, com ela, o facto do autor hi-de ter sido, ao menos, facilitado.

Assim, o cumplice facilita a ac¢do do autor imediato, no caso intraneus.

Assim, o artigo 28° do Cddigo Penal actua em conjunto com os artigos 26° e 27°, na
medida em que estes s@o insuficientes aquando de comparticipagdo criminosa em crimes
que exigem certa qualidade pessoal para preenchimento do tipo objectivo. Relativamente
aos casos de comparticipagdo em que todos os agentes sdo intranei, apenas actuarao os

artigos 26° e 27°, respectivamente, para autoria e cumplicidade.

Porém, ha que atender a parte final do artigo 28° n°1: excepto de outra for a intencdo da
norma incriminadora. Esta excep¢do a regra da primeira parte do n°l estd a reportar-se
aos chamados crimes de “mao prépria”, que podem ser definidos como “aqueles cuja
defini¢do legal torna impensaveis em qualquer forma de autoria que ndo seja directa,
imediata, material, dado que a accdo descrita s6 € susceptivel de ser praticada por “mao

propria”, isto &, com o proprio corpo.”®

62 TERESA PIZARRO BELEZA, llicitamente Comparticipando — o ambito de aplicacdo do art. 28° do
Codigo Penal, p. 11: “Situacdes de coautoria em que s6 um (s6 alguns) dos coautores tenha(m) as
qualidades ou relagdes especiais exigidas no tipo especifico proprio ou improprio”.

63 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Teoria do Crime, p. 365.

%% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Sumdrios e notas das Licées do Prof. Doutor JORGE DE
FIGUEIREDO DIAS ao 1° ano do Curso Complementar de Ciéncias Juridicas da Faculdade de
Direito de 1975-1976, p. 84. Deve, neste ambito, fazer-se referéncia a seguinte citagdo: “O agente
a quem o cumplice aconselha ou instiga ndo pode ser outro sendo o autor material.”, MANUEL
CAVALEIRO DE FERREIRA, Da Participa¢do Criminosa, Dissertacdo de Doutoramento em Sciéncias
Historico-Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, p. 240.

65 TERESA PIZARRO BELEZA, llicitamente Comparticipando — o ambito de aplicag¢do do art. 28° do
Codigo Penal, p. 55
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Os crimes de “mao propria” representam assim, pelo menos a partida, uma excepcao a
comunicabilidade das qualidades ou relacdes especiais ao extraneus, precisamente na

medida em que s6 poderdo estes crimes ser cometidos pelo préprio, pela sua mao.

No entanto, este entendimento altamente restritivo da parte final do n°1 do artigo 28° do
Cédigo Penal ndo é unanime, havendo efectivamente quem defenda um possivel
alargamento do ambito de aplicacdo desta excepcdo a transmissibilidade. Germano
Marques da Silva afirma: “tudo serd, pois, questdo de interpretagdo das normas em
concreto.”® Ou seja, ndo estardo unicamente em causa crimes de “mao propria” nesta
ultima parte do n°l, mas antes estes e outros que, também eles, pressuponham
impedimento de comunicabilidade das qualidades ou relacdes especiais do agente do
crime. Para além disso, podendo, de facto, haver comparticipacdo criminosa nos crimes
de “mao propria”, é de admitir igualmente a transmissibilidade das qualidades aos

extranei.%”

Quanto ao n°2 do artigo 28° do Cédigo Penal, que determina que sempre que, por efeito
da regra prevista no niimero anterior, resultar para algum dos comparticipantes a
aplicagcdo de pena mais grave, pode esta, consideradas as circunstdancias do caso, ser
substituida por aquela que teria lugar se tal regra ndo interviesse, trata-se de “uma nota
de flexibilidade na aplicag¢do do artigo 28°”.% No fundo, ao extraneus poderd ser-lhe

aplicada a pena que operaria se a comunicac¢ao do n°l do artigo 28° nao tivesse ocorrido.

Aqui chegados, hé que saber em que medida podera o crime de “participagdo econémica
em negocio” compreender, perante comparticipagdo criminosa, possibilidade de
comunicacdo da qualidade de funciondrio publico aos comparticipantes extranei. Isto
sabendo que estamos perante crime especifico, operando a distincdo ja conhecida entre o

n°l e os n°s 2 e 3 (crime especifico improprio e proprio, respectivamente).

66 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Teoria do Crime, p. 353.

67 SUSANA AIRES DE SOUSA: “temos para nés que a parte final do n°l do artigo 28° ndo s6 ndo se
encontra limitada a crimes de mdo prépria, como ndo exclui liminarmente estes crimes do ambito de
aplicacdo do regime previsto no n°l.”, A Autoria nos Crimes Especificos: algumas consideragdes sobre o
artigo 28°do Cédigo Penal, p. 360.

%8 SUSANA AIRES DE SOUSA, A Autoria nos Crimes Especificos: algumas consideracoes sobre o artigo
28° do Codigo Penal, p. 363. Refira-se a este respeito: “Dai que serd justo (...) considerar como
circunstincia atenuante a qualidade de extraneus de qualquer autor. Ora, o n.°2 do art. 28.° do Cédigo Penal
de 1982 nio se refere em particular a esta hipdtese, porque parece limitar a aplicagdo do preceito aos casos
em que a igualdade de pena para todos os agentes, prevista no n.°1 do art. 28.°, venha agravar a pena que a
qualquer agente caberia se 0 n.°l ndo impusesse, em abstracto, a igualdade da punigdo.”, MANUEL
CAVALEIRO DE FERREIRA, Li¢édes de Direito Penal, Parte Geral, I, p. 334
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O facto de estarmos perante crime cometido por funciondrio publico € determinante para
fundamentar a sua prépria ilicitude e grau de ilicitude.®® Concretamente, trata-se de
funciondrio que tem a seu cargo, por forca da fun¢do que desempenha, interesses que lhe
cumpre administrar, fiscalizar, defender ou realizar (artigo 377° n°1 e n°2) ou cobranca,

arrecadacgdo, liquidacdo ou pagamento que lhe cumpre ordenar ou fazer (artigo 377° n°3).

Assim, estd cumprida a previsdo da primeira parte do n°1 do artigo 28° do Cédigo Penal,
de acordo com a qual a ilicitude (n°s 2 e 3 do artigo 377°) ou o grau de ilicitude (n°l do
artigo 377°) do facto dependem de certa qualidade pessoal do agente (no caso, a de
funciondrio publico). Em nossa opinido, ndo se aplica a parte final do n°1 do artigo 28°,

ndo sendo portanto a participagio econdmica um crime de “mao propria”.””

Aos extranei ser-lhes-a4 comunicada a qualidade pessoal de funciondrio publico, presente
no artigo 377° do Cddigo Penal, pelo facto de bastar que um dos comparticipantes a
detenha, no caso, o préprio funciondrio ptiblico.”! Ndo basta, porém, que essa qualidade
esteja presente num dos agentes. E essencial que o extraneus ou os extranei tenham pleno
conhecimento de tal qualidade. No fundo, sem que os restantes saibam que estdo perante
funciondrio publico ao celebrarem com ele negdcio juridico (artigo 377° n°1) ou ao lhe
oferecerem certa vantagem patrimonial (artigo 377° n°2 e n°3) a transmissibilidade

descrita no artigo 28° n°1 1.* parte ndo terd lugar.”?

% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Algumas notas sobre o crime de participacdo econdmica de
funciondrio em negocio ilicito, previsto pelo artigo 427.° n.°1, do Cédigo Penal, p. 382: “Mas que espécie
de ilicitude se tem aqui em mente? Logo a uma primeira abordagem se afigura que tal ilicitude, exigida
como pressuposto do delito, ha-de reportar-se a prépria conduta do agente enquanto acto de um funcionario
publico”.

70 Em sentido contrdrio vem JOSE ANTONIO BARREIROS, Participacdo Econémica em Negdcio, um
crime de fronteira, p. 33 e 34: “o crime de participacdo econdmica em negdcio € (...) crime de natureza
compdsita, decorrente da circunstancia de estar em causa um crime préprio, em rigor de mdo propria, pois
sO0 pode ser praticado por quem tiver uma determinada qualidade pessoal, no caso a de funciondrio no
sentido juridico-penal ou seja, em sentido amplo”.

"I MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Li¢ées de Direito Penal, Parte Geral, I, p. 357: “segundo o
artigo 28.°, a identidade do facto objecto da comparticipacdo ndo € afectada pela ndo verificagdo de
qualidades ou relagdes especiais (elementos pessoais) em todos os agentes, bastando que se verifique
relativamente a um dos agentes.”

72 TERESA PIZARRO BELEZA, llicitamente Comparticipando — o ambito de aplicag¢do do art. 28° do
Cédigo Penal, p. 6: “Basta, diz o Cédigo, que um dos comparticipantes detenha essa qualidade ou relacdo
especial, para que todos se tornem susceptiveis de lhes ser aplicada a pena imposta a quem tem essa
caracteristica. E evidente que é para tal necessdrio que isso seja conhecido de todos os outros.” JOSE
ANTONIO BARREIROS, no entanto, nio segue este entendimento: “seguramente havera quem pense que
a comparticipacdo € punivel nos termos gerais, com extensdo aos extraneus (...) ao constatar que as
qualidades t€m de se verificar também no comparticipante — e ndo ocorrer o mero conhecimento por eles
de que o outro com quem agiu é funciondrio — ndo posso acompanhar tal perspectiva das coisas.”
Participagdo Econdémica em Negocio, um crime de fronteira, p. 52
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Outra questdo altamente pertinente prende-se com a necessidade, a nosso ver, de que o
autor imediato do crime de participagdao econdmica seja o intraneus. Tal implica que os
. . . . . . . 73 , . L .
extranei sejam autores mediatos, instigadores ou cimplices.’” Desde logo, € o funcionério
publico que lesa directamente o negdcio juridico, que recebe a vantagem patrimonial

indevida. Mas nada impede que o extraneus execute o facto por intermédio do intraneus’,

>, ou ainda o auxilie moral ou materialmente’®. H4

ou o determine 2 pritica do crime’
ainda a possibilidade de co-autoria, em que todos (intraneus € extraneus ou extranei)
tomam parte directa na execucdo do crime, através da juncdo de esforcos e divisdo de

tarefas nesse sentido.

José Anténio Barreiros afirma, nesta matéria, a existéncia de trés possiveis casos de
comparticipacdo no crime de participacdo econdmica: “ (i) a cooperagcdo de ndo
funciondrio no acto do funciondrio, através da pratica de actos executivos tipicos de crime
(i1) o mero beneficio advindo para terceiro da conduta do funciondrio, ndo tendo praticado
o ndo funciondrio actos executivos do crime, mas sabendo que sdo efectivados para que
ele obtenha a vantagem (iii) a actuacdo omissiva do funciondrio possibilitar a ac¢do do

ndo funcionario.””’

73 EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, Tomo II, p- 250: “certo que quem ndo possui as qualidades
que a lei descreve como tipicas de certo crime ndo pode ser, quando actue sozinho, seu autor — mas ja nada
obsta a que ele possa ser tido como seu autor mediato”. Refira-se também a este respeito: “um intraneus
dificilmente poder surgir como um mero participante (instigador ou cdmplice) ”; “Mas, em rigor, ndo
poderemos falar aqui de comunicagdo de qualidades de um participante intraneus para um autor extraneus,
pois o funciondrio ndo surge como participante mas sim como autor. (...) Repare-se que se o extraneus nao
possui a qualidade ndo preenche o tipo e, por outro lado, o instigador intraneus nao pode como tal ser
punido, por inexisténcia de um autor.” TERESA PIZARRO BELEZA, Ilicitamente Comparticipando — o
dambito de aplicagdo do art. 28° do Codigo Penal, p.30 e 32.

74 Imagine-se o caso de um agente representante de certa empresa de estudos de impacte ambiental que
engana um funciondrio publico quanto as consequéncias ambientais da construcdo de certa auto-estrada,
portanto convencendo-o de que a celebracdo do negdcio com a empresa de construcdo lhe trard numerosas
vantagens, ndo querendo, no entanto, o funciondrio, lesar os interesses que ele préprio defende com o
negdécio juridico celebrado.

75 Determinado agente manipula dolosamente o infraneus, funciondrio publico, pressionando-o no sentido
da celebragdo de negdcio juridico, tendo o primeiro alterado e falseado certos pontos determinantes das
negociacdes, bem sabendo o extraneus que tal negdcio serd prejudicial para a Administracao.

76 Pense-se no caso em que o extraneus facilita o processo de recebimento da vantagem patrimonial por
parte do funciondrio publico, auxiliando-o materialmente nesse sentido, mediante a criagdo de uma conta
offshore, por exemplo.

77 JOSE ANTONIO BARREIROS, Participacdo Economica em Negdcio, um crime de fronteira, p. 52 €
53. Mais se refira no seguimento da exposi¢ao acima transcrita: “Na primeira e na segunda modalidade
estaremos ante comparticipacdo por co-autoria, na sua concep¢do extensa, nos termos do artigo 26° do
Cadigo, em que a conduta do ndo funciondrio € punivel a ser-lhe aplicado o artigo 28° do Cédigo Penal; no
terceiro caso opino no sentido de autoria singular do ndo funciondrio, punivel como participacdo econdmica
nos termos do artigo 28°, sendo a omissdo do funciondrio punivel por igual a titulo do mesmo crime, nos
termos do artigo 10° daquele diploma.” Ndo deixa de ser interessante esta terceira hipdtese relativa a
omissao do funciondrio publico.
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Entendemos, atendendo a tudo quanto foi exposto, que o artigo 28° n°1 primeira parte do
Cddigo Penal estende aos comparticipantes extranei a qualidade de funciondrio publico
descrita no artigo 377°, para que também eles sejam punidos pela pratica do crime de

“Participagao Economica em Negocio”.

No entanto, ndo pode deixar de referir-se o artigo 29° do Cédigo Penal, pertinente para
efeitos de preenchimento do tipo subjectivo de ilicito, preenchido que estd o tipo
objectivo. Vem o artigo 29° estabelecer que cada comparticipante é punido segundo a
sua culpa, independentemente da punicdo ou do grau de culpa dos outros
comparticipantes. Ou seja, a culpa de cada comparticipante € analisada

individualmente.’®

Podemos, portanto, afirmar a ndo comunicabilidade da culpa na comparticipacdo. Dai que
algum ou alguns comparticipantes possam inclusivamente ndo ser punidos, por forca
deste preceito. Como nos diz Germano Marques da Silva, € a participacdo de cada agente

que é criminosa, atendendo precisamente a culpa de cada um.”

Transpondo a questdo para o artigo 377° do Cédigo Penal, ao passo que no n°l se exige
dolo especifico, traduzido na intenc¢do de obter, para si ou para terceiro, participa¢cdo
economica ilicita, nos n°s 2 e 3 basta o preenchimento de dolo eventual. Assim, cada
comparticipante, no ambito do n°1 do artigo 377° e do artigo 29° do Cédigo Penal, sera
punido se agir com dolo especifico, com a referida intencdo. Em casos de co-autoria, a
regra, a partida, serd a de que tanto infraneus como extraneus ou extranei ajam com
intencdo de obtencdo de participacdo econdmica, mas perante situacdo em que O
extraneus € instigador, por exemplo, este agird tendencialmente com dolo especifico, ao
passo que o intraneus poderd, no limite, ndo ser punido pela prética do crime. J4 quanto
aos n°s 2 e 3 do artigo 377°, os comparticipantes serdo punidos se, individualmente, se

agirem com dolo eventual.

Em suma, a comparticipagdo no crime de ‘“Participacdo Econdmica em Negocio”

dependerd sempre da actuagdo de cada intraneus e extraneus para a execucao do crime.

8 HENRIQUE SALINAS MONTEIRO, A Comparticipagdo nos Crimes Especiais no Codigo Penal, 1, p.
136.

79 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués, Teoria do Crime, p. 348: “Assim, a
comparticipacdo caracteriza-se pela confluéncia das ac¢des de todos os participantes na realizagdo do
mesmo facto, independentemente da identidade da culpa de todos os comparticipantes. Nao é, pois, a
comparticipacdo que é criminosa, mas antes a participacdo de cada agente inserida na comparticipagdo de
todos os agentes.”
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3.1 Decisoes Jurisprudenciais

Entendemos como essencial a inclusdo no presente trabalho de um ponto relativo a
jurisprudéncia nacional que tem surgido nos ultimos anos em matéria de comparticipagdo

na participacdo econémica.

Comece-se pela andlise do Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 3 de
Dezembro de 2008%°. Estava em causa a pritica dos crimes de peculato e participacio
econdmica em negdcio, devendo, futuramente, analisar-se unicamente as questdes que se
prendam com o segundo crime. Ainda que este acérddo ndo retrate um caso de
comparticipacdo, ele € essencial na concretizacdo do crime de participacao econdmica,

do que ele representa e implica.

Dos factos provados pelo tribunal recorrido retiramos que, no decorrer de uma venda de
bens penhorados, foi nomeada uma certa agéncia para o efeito, portanto responsavel pela
venda, da qual o arguido era gerente. A sociedade andénima compradora dos bens
penhorados emitiu cheque a ordem da agéncia representada pelo arguido, cheque esse que
o ultimo depositou em determinada conta bancéria, cujos titulares eram o proprio € o seu
filho. A questdo prende-se com o facto de o arguido ter agido com a inten¢do de adquirir
os bens relativamente aos quais a agéncia que representava tinha a responsabilidade da
venda, através da posterior venda a sociedade compradora (L) por parte de uma terceira
sociedade (E), da qual o arguido era igualmente sécio. Nas palavras do tribunal: “Sabia
que aquela quantia se destinava ao pagamento dos bens penhorados (...) e que tal quantia
tinha que ser depositada a ordem do Tribunal.”; “o arguido (...) no ambito de um processo
jurisdicional de natureza executiva, desempenhava actos e fungdes de natureza e interesse
eminentemente publicos (...) estando plenamente consciente dos deveres inerentes a sua
fungdo.” Mais: “O arguido (...) pretendia que a sociedade “E...” que igualmente
representava adquirisse os bens por valor inferior ao que lhe fora proposto, vendendo-os
seguidamente a “L...”, ficando esta, e o proprio arguido, através dela, com o respectivo
lucro”; “o arguido omitiu no processo executivo o valor mais elevado obtido para venda
dos bens penhorados”. “Pretendia, desta forma (...) um beneficio econdmico que ndo lhe

era devido”.

80 processo 159/00.7JAGRD.C2, in www.dgsi.pt

33


http://www.dgsi.pt/

Havendo, portanto, efectiva pratica do crime de participagdo econémica, veio a Relagao,
nesse sentido, determinar que este ¢ “um crime qualificado de infidelidade, lesando o
funciondrio, em violacdo dos deveres de imparcialidade e isencdo do cargo, os interesses
patrimoniais que lhe estdo confiados”. Confirma-se aqui o bem juridico “interesses
patrimoniais” como o verdadeiramente tutelado pelo presente crime. Mais afirmou a
Rela¢do de Coimbra: “funciondrio que € infiel ao seu cargo, aproveitando-se dele para
obter ou proporcionar uma vantagem patrimonial em prejuizo dos interesses por que lhe
cumpre zelar.” Por fim, no que a intencao do agente respeita com a celebragdo do negdcio
juridico: “a participagdo tem em vista a obtengdo de determinada posi¢do ou vantagem

por efeito, indevido, do negocio efectuado no exercicio do cargo.”

N

Passemos agora para a andlise do primeiro acérddo relativo a comparticipagdo na

participaciio econémica.?!

Acusado o arguido pelo Ministério Publico, o Juiz de Instru¢do Criminal pronunciou o
primeiro pelo crime de participacdo econdmica em negdcio, entre outros que, para o
efeito, ndo serdo referidos. De referir que A (nome ficticio), arguido, a data da prética dos
factos, desempenhava func¢des a nivel camarario. Assim, incorreu no respectivo crime,
previsto, ndo no Cédigo Penal, mas antes na Lei n°34/87 (artigos 3° n°1 e 23°). E este um
caso de comparticipacdo na medida em que, ao lado do arguido (A), também B (nome
igualmente ficticio) agiu ilicitamente, como co-autor material do crime previsto e punido

pelo artigo 377° do Codigo Penal.

A, atendendo as fun¢des que desempenhava, atribuiu a um municipio em Cabo Verde,
visivelmente desfavorecido, bens materiais, além de “verbas e equipamentos”. Dai surgiu
a doagdo de um terreno situado na mesma zona, para que A pudesse ai construir uma

moradia.

Determinou o tribunal que, perante a doagdo referida, “bem sabendo que tal ndo lhe era
licito (...) o arguido (...), por forca das suas fun¢des e em claro abuso das mesmas, obteve

para si proprio um beneficio ilegitimo.”

Quanto a relacdo entre A e B, sucede que, entre os dois, foi celebrado um contrato que se
traduziu em sucessivos pagamentos a B com dinheiro publico e suposta e consequente

lesdo patrimonial dos interesses que a A cumpria defender.

81 processo Comum Colectivo n° 712/00.9 JFLSB.
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Nas palavras do tribunal: “A celebracao deste contrato visou apenas remunerar o arguido
B, através dos cofres da (...), por servigcos a prestar, a titulo pessoal, ao arguido A, ja que
daquela ndo resultaria a prestacdo de qualquer um dos servigos constantes do proprio
contrato.” Afirmou ainda que “o tipo legal do crime em causa pressupde uma infidelidade
do agente ao cargo que exerce”, infidelidade essa relativa aos constantes pagamentos

efectuados a favor de B.

O crime de participacdo econdmica em negdcio estd aqui presente na medida em que,
atendendo a letra do n°1 do artigo 377° do Cédigo Penal, havia susceptibilidade de lesao
dos interesses patrimoniais que ao titular do cargo politico, A, cumpria “administrar,

fiscalizar, defender ou realizar”, por forca do negdcio juridico celebrado entre A e B.

No que a fundamentacdo de Direito respeita, determinou-se “a imputacgao a titulo de co-
autoria e na forma consumada aos arguidos A e B” do crime de participagdo econdmica
em negdcio, previsto nos artigos 3°n°l 1) e 23°n°1 da Lei n°34/87, de 16 de Julho, relativa
aos crimes da responsabilidade de titulares de cargos politicos. Refira-se que, no entender
do tribunal, ndo tem o agente de auferir uma vantagem, mas exige-se efectiva inten¢do de
obtencdo da mesma, de tal forma que, com isso, “produza uma lesdo, um dano patrimonial

de interesse publico que lhe competisse zelar.”

Um ponto relevante neste acérdio prendeu-se com a alegacao de B no sentido de que, por
ndo ser detentor de cargo politico, ndo lhe poderia ser feita a respectiva imputacdo. Apesar
de, a luz da Lei n°34/87, F ndo poder, de facto, ser considerado titular de cargo no meio
politico, a verdade € que, mais uma vez, a questao releva para efeitos de comparticipacao.
Neste acérdao foi, por sua vez, referido acérdao da Relagdo do Porto, de 17 de Margo de
2004, no qual estava em causa crime de atestado falso. No entanto, este releva na medida
em que estaria igualmente a ser levantada questao relativa a comparticipagdo. A Relagdo
remeteu para o Professor Salinas Monteiro (“A Comparticipagdo em Crimes Especiais no
Cdédigo Penal, cit. p. 149): “todos estdo de acordo em considerar que o cumplice e o
instigador extranei devem ser punidos pelo crime especial se o executor for um

intraneus.”

Voltando ao presente acérdio, afirma-se que as “qualidades ou relagdes pessoais” que
nada tenham a ver com a ilicitude ndo integram o campo de aplicacdo do artigo 28° do
Cdédigo Penal. No caso, o agente intraneus é A. Logo, a B, co-arguido, aplica-se o 28°
n°l. A decisdo final traduziu-se na absolvi¢cdo dos arguidos, A e B, do crime de
participacdo econdmica em negdcio, por nao se ter conseguido provar que a entidade
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publica onde A desempenhava cargo politico sofreu o dano exigido pelo tipo, no caso, o

prejuizo patrimonial, como se 1€ do artigo 377° n°1.

Segue-se o acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 28 de Maio de 2014.32 O
processo teve entrada na 1.* Instancia, tendo os arguidos B e C (filha de B) sido
condenados, entre outros, pelo crime de participacdo econdmica em negdcio. Estes
recorreram da decisdo conjuntamente, sustentando, desde logo, que C nao poderia ser
condenada pelo crime do artigo 377° do Cdédigo Penal, na medida em que ndo era
funciondria publica. Tendo sido, em sede de recurso, apresentados varios argumentos
pelos arguidos, veio o Ministério Publico (MP) responder ao mesmo recurso, concluindo
que “no crime de participagdo econdmica em negdcio, por coautoria com o funcionario,
pode obter-se uma vantagem ilicita ou tendencialmente nao devida, nao dependendo esse
coautor de funcOes administrativas, de chefe ou de representagcdo. Tal vantagem poder-
se-4 bastar tdo sO na obtencdo de beneficios ou contrapartidas que advierem em
circunstancias de algum favor ou favoritismo que na normalidade das coisas certamente
ndo ocorreria.” Atenda-se a referéncia que o Ministério Publico faz a “cargo ou posto de
trabalho criado a preceito ou de favor”. De facto, o MP afirmou que a contratagdo de C,
filha de B, em nada beneficiou, mas antes prejudicou a institui¢ao em causa (A, uma IPSS,
institui¢@o particular de solidariedade social), chegando alias a falar em ‘“vencimentos
desnecessarios”, geradores por isso de “prejuizos para a instituicao”. Por fim, determinou
o MP que “a arguida se tornou coautora na execu¢ao do facto ilicito daquele, ndo obstante
ndo ter a qualidade de funcionaria.” Dai que tenha sido pedida a manuten¢do da decisdo

recorrida.

Passam a expor-se os factos dados como provados pela Relacdo, portanto os mais

relevantes para efeitos da problemética em causa.

Assim: “o arguido B, através de varias decisdes ou actos de gestdo por si tomadas, em
conformidade com aquele designio, teve como tnico intuito o seu préprio beneficio ou o
dos seus familiares, no caso concreto dos seus filhos (...) bem sabendo, no entanto, que
a sua actuacdo causava prejuizos a instituicdo que presidia.” C, filha de B, foi nomeada
pelo tltimo, em 2002, “para exercer o cargo de directora técnica da institui¢do (...) sem
que a mesma tivesse formacao académica adequada para desempenhar tais fung¢des, ndo

as tendo efectivamente desempenhado nos termos em que foi nomeada.”

82 Processo n° 287/07.8TAGVA.C1

36



Para além disso, atendendo ao facto de A se situar na Guarda, C, apesar de contratada

para ai desempenhar fungdes, trabalhava e residia, na verdade, em Lisboa.

B decidiu, posteriormente, contratar a filha “como relagdes publicas de A (a IPSS), com
o Unico intuito de assegurar um saldrio mensal a pagar pela institui¢do a sua filha, bem
sabendo que nao existia qualquer necessidade de contratar uma relagdes publicas para a
institui¢do e que, ao actuar dessa forma, lesava os interesses da instituicdo, causando-lhe
prejuizos patrimoniais. Apenas actuando com o objectivo de obter um beneficio ilegitimo,

o salario mensal, para a sua filha.”

Ha crime de participacdo econdémica na medida em que o arguido agiu com base nas
funcdes que desempenhava na IPSS: “Aproveitando-se assim o arguido B das fun¢des em
que se encontrava investido e dos poderes que possuia enquanto presidente da direccao
para assim obter beneficios patrimoniais para si e para os seus familiares, bem como para
aceder aos referidos montantes e para destes dispor em seu proveito proprio e de terceiros,
dando-lhes um uso para o qual ndo estava autorizado.” Estd portanto aqui descrita a
conduta ilicita constante do n°l do artigo 377° do Cédigo Penal. No que a filha de B
respeita, determinou o tribunal que “Da mesma forma que a arguida C queria e sabia que,
ao actuar da forma supra descrita, designadamente ao efectuar um contrato de trabalho
para exercicio do cargo de relagdes publicas com o seu pai, enquanto presidente da
direc¢do do A, tinha inten¢do de obter para si um beneficio ilegitimo, e que lesava os
interesses patrimoniais que, no todo ou em parte, incumbiam ao seu pai, enquanto titular

de tal cargo, administrar, fiscalizar, defender ou realizar.”

N

Quanto a contratagdo de C como relagdes publicas, o acérdao afirma a manifesta
desnecessidade de uma relagdes publicas na IPSS (A): “o que necessariamente causou

uma lesdo patrimonial a institui¢do.”

A Relagdo achou por bem referir partes do acdrddo recorrido no que respeita a
participacdo econdémica em negécio. Assim: a arguida C foi contratada como relacdes
publicas aquando de “intervencdo da Seguranga Social”, sendo que tal cargo era
absolutamente desnecessdrio, lesando por isso os interesses da IPSS. Quanto ao pai de C,
sustentou o tribunal: “actuou o arguido com o objectivo de obter um beneficio ilegitimo,
o saldrio mensal para a sua filha, complementar ao vencimento que esta ja auferia”. A 1.*
instancia afirmou a existéncia de participacido econdémica pelo facto de B ter agido com o
objectivo de obter beneficio econdémico para a propria filha, “em virtude da
desnecessidade do cargo imputou em lesdo patrimonial para o A equivalente ao montante
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total de saldrios pagos a arguida C (...) O crime em andlise consumou-se com a

contratacdo da arguida.”

Tratando-se de crime especifico improprio, pois estd em causa a conduta descrita no n°1
do artigo 377° do Cédigo Penal, vale, a propdsito da responsabilidade da arguida C

(“coautora na execuc¢do do facto), o artigo 28° n°1.

O agente intraneus, B, funciondrio publico, lesou, com a sua conduta (no caso a
contratacdo da filha, C), os interesses patrimoniais da IPSS que lhe cumpria defender em
razdo do cargo que ai ocupava. Assim, por forca do artigo 28°, C, extraneus, recebe a
qualidade de funciondria publica e €, também ela, condenada pela pratica do crime de

participacdo econdmica em negocio.

A decisao da Relagdo traduziu-se, atendendo a tudo quanto foi exposto, na confirmagao
da decisdo da 1.* Instancia, tendo, portanto, os recursos interpostos pelos arguidos sido

julgados improcedentes.

Terminamos a presente andlise jurisprudencial com o Acérddo do Tribunal da Relagdo de

Lisboa, de 25 de Junho de 2015.%

Do sumério retirdmos, desde logo, pontos verdadeiramente importantes para uma
compreensdo mais clara do crime de participagdo econdmica. Destacdmos o seguinte para
o efeito: “A qualidade de funcionario é comunicavel, nos termos do artigo 28° n°l, aos
comparticipantes que a ndo possuam. O crime de participacdo econémica tem a natureza
de um crime de comparticipagcdo necessdria impropria, nao sendo punivel a contra-parte

no negocio ou acto juridico realizado pelo funcionario.”

Neste caso, a 1.” Instancia absolveu os arguidos do crime de participacdo econdmica em
negdcio, em co-autoria material. No seguimento da referida absolvi¢do, o Ministério
Publico recorreu. Passa a expor-se entdo a matéria de facto dada como provada na decisdao

recorrida.

Antes de mais, no entanto, ha que enunciar os arguidos do presente caso: D, E e F (nomes
ficticios). Respectivamente, advogada; advogada e cunhada de F; titular de cargo politico
em determinada Camara Municipal e cunhado de E. Refira-se ainda que D e E prestaram

servicos de consultadoria juridica ao Municipio no qual F desempenhava fungdes.

83 processo n°® 3443/11.0TDLSB.L1-9
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O arguido F assumiu, durante quatro anos, func¢des de direccao numa determinada camara
municipal. Devia, por isso, “prosseguir o interesse publico” e agir “em obediéncia a lei e
ao direito”, além de estar “ainda obrigado a pedir dispensa de intervir em procedimento
no qual ocorresse circunstancia pela qual pudesse razoavelmente suspeitar-se da sua

isencao ou da rectidao da sua conduta.”

A arguida E, por sua vez, prestou a mesma cdmara municipal “servigos de consultadoria
juridica”, valendo o mesmo para a arguida D. De facto, chegados a 2008, as arguidas,
confrontadas com a possibilidade de integrar, por via de contrato, o “quadro de pessoal
de direito privado” do referido municipio, decidiram ndo o requerer. Na verdade, F
chegou inclusivamente a propor que D e E continuassem a prestar os seus servigos sob a
forma, precisamente, de contrato de prestacdo de servi¢os. No entanto, era sabido que tal

contrato chegaria ao fim em Dezembro de 2008.

Eis que, em Outubro de 2008, certa casa de cultura pediu um parecer aos juristas de tal
municipio, a propésito de um certo assunto que lhe dizia, a primeira, directamente
respeito. Era necessdrio que os advogados fossem especializados em Propriedade

Intelectual, o que ndo era, de todo, o caso.

N3o se tendo proposto que a questdo fosse tratada por outra sociedade de advogados, no
caso devidamente especializada para o efeito, F acabou por “autorizar a aquisi¢do dos
servicos juridicos referidos” a sociedade de advogados da qual E, sua cunhada, era sdcia.

No fundo, teria lugar um contrato entre o municipio e a sociedade acima referida.

Para além disso, F providenciou ainda, “em representacdo” da cdmara municipal, pela
outorgacdo do contrato de prestacdo de servicos entre a udltima e a sociedade de
advogados, por sua vez representada pela arguida E, “cujo contrato de prestacdo de

servicos naquele Municipio ainda se encontrava em vigor.”

Em Dezembro de 2009 a cdmara municipal informou a arguida E de que nao haveria
celebracdo do contrato de prestacdo de servicos com a sociedade de advogados, com

fundamento na violac@o do principio da imparcialidade.

Passando para a matéria de facto provada alterada pela Relacdo, refira-se que, tendo em
conta a impossibilidade de prolongar os contratos de prestacdo de servigos das arguidas
com 0 municipio, isto além de Dezembro de 2008, F celebrou com as mesmas um acordo

com o qual receberiam em 2009 “montantes destinados a compensar a perda de
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rendimentos que adviria para ambas da cessacdo daqueles contratos, pretensao sem

fundamento legal e como tal ilicita.”

“Assim, foi decidido pelos arguidos que, em comunhio de esforcos e no prazo mais curto
possivel diligenciariam pela adjudicacdo, por ajuste directo, de servigos juridicos a
sociedade de advogados™ de que E era s6cia. O que a cdmara municipal “viesse a pagar

no ambito dessa contratagdo” seria entdo repartido entre D e E.

Ou seja, D e E ja ndo prestariam os seus servicos juridicos ao municipio, mas o tltimo
passaria a contar com a sociedade de advogados atrds referida. J4 nesses termos, o suposto
servigo juridico ndo teve lugar, ndo tendo por isso o municipio beneficiado do mesmo,

como, na verdade, deveria.

A Relagdo deu ainda como provado, a propésito do crime de participagdo econdmica, que
os trés arguidos agiram “em conjugagdo de esfor¢os” para, por um lado, “adjudicar por
ajuste directo” a prestacdo de servigos a sociedade de advogados, sendo que, por outro
lado, fazer com que a cdmara municipal liquidasse “uma factura dessa sociedade no valor
de 27, (...) €7, isto sem que as advogadas lhe tivessem entregado o estudo devido. Assim,
“os trés arguidos fizeram-no com o propdsito de beneficiar indevida e patrimonialmente
as duas arguidas, o que conseguiram, bem sabendo que causavam um prejuizo de

montante equivalente” ao municipio.

A questdo prende-se com o facto de o arguido ter violado “os deveres de legalidade,
isencdo e prossecucao do interesse publico a que se encontrava adstrito”. Para além disso,
D e E, ao ndo entregarem a camara municipal o servi¢o devido, mas aproveitando-se,
ainda assim, dos montantes que na verdade s6 receberiam no caso de o estudo ter sido
entregue, sabiam que assim causavam prejuizos a Camara.

Passe-se para a decisdo de Direito e respectivo enquadramento juridico-penal.
Consideramos pertinente o entendimento da Relacdo relativamente a intervencdo do
funcionario no negocio: “o funcionario nao tem de ser a pessoa que celebra o negdcio

juridico.” De facto, sera suficiente que ele participe de forma relevante, “condicionando

esse negocio, nomeadamente os seus termos.”

Veio afirmar a Relagdo que a participacdo econdmica € um crime de comparticipacdao
necessdria impropria, o que significa que a contra-parte do negécio nio € punida. Nao
obstante, opera o artigo 28° n°1 do Cddigo Penal. O tribunal refere também a violagao do

principio da imparcialidade. De facto, o arguido nao demonstra qualquer consideracio
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pela imparcialidade que lhe era imposta como dirigente da Administracdo, no que respeita
a adjudicacdo da sociedade da qual a cunhada era sécia. Mais nos diz alids o tribunal:
“um extraneus pode ainda ser (co)autor de um crime especifico proprio ou impréprio se
actuar em conjugac¢do com um comparticipante intraneus.” O primeiro tem de estar
consciente da qualidade do dltimo para que a comunicacdo tenha eficazmente lugar. Aqui,

a arguida E era coautora extraneus e os arguidos D e F eram coautores intranei.

A Relacdo de Lisboa veio entdo revogar a decisdo recorrida, concedendo por isso
provimento ao recurso interposto pelo Ministério Publico, tendo condenado os trés
arguidos F, D e E, respectivamente, a penas de trés e de dois anos de pris@o pela prética

do crime de participacdo econémica em negocio.

41



4. “Participacio Economica em Negocio” e “Corrupc¢ao”

A decisdao de reservar, na presente tese, um capitulo respeitante a relacdo entre a
participacdo econdmica e a corrup¢ao (activa e passiva) prende-se com o facto de
entendermos ser esta uma questao altamente pertinente e da maior importancia, que ilustra
as dificuldades de interpretacdao que os n°s 2 e 3 do artigo 377° do Cédigo Penal nos

colocam.

Comecemos por recordar que o n°2 do artigo 377° pune funciondrio que, por qualquer
forma, receber, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial por efeito de acto
Jjuridico-civil relativo a interesses de que tinha, por forca das suas funcoes, no momento
do acto, total ou parcialmente, a disposicdo, administracdo ou fiscalizacdo, ainda que
sem os lesar. Desde logo, sentimo-nos remetidos para o crime de “corrupg¢do passiva”
(artigo 373° do Cddigo Penal), na medida em que, no n°2 (e n°3) do artigo 377°, o que ha
ndo € lesdo patrimonial (n°l do mesmo preceito), mas antes recebimento indevido de
vantagem por parte de um funciondrio publico, tal como vem descrito no artigo 373° n°1
do Cdédigo Penal: pune o funciondrio publico que por si ou por interposta pessoa, com o
seu consentimento ou ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, para a prdtica de um qualquer acto
ou omissdo contrdrios aos deveres do cargo, ainda que anteriores aquela solicitacdo ou
aceitagdo. No n°2, temos a chamada “corrupcdo passiva” para acto licito (Se o acto ou

omissdo ndo foram contrarios aos deveres do cargo...).

Também na corrupcdo passiva temos a pritica de um crime cometido no exercicio de
funcdes publicas por um funciondrio, compreendido no conceito do artigo 386° do Cédigo
Penal. Para além disso, se no n°2 do artigo 377° o funciondrio recebe uma vantagem
(patrimonial), para si préprio ou para um terceiro, € precisamente o recebimento de
vantagem (patrimonial ou ndo patrimonial) que caracteriza a corrupc¢ao passiva. De referir
igualmente a presenca da infidelidade: “ao transaccionar com o cargo, o empregado

publico corrupto colca os poderes funcionais ao servico dos seus interesses privados”.34

8% ANTONIO MANUEL DE ALMEIDA COSTA, Sobre o Crime de Corrupcdo, breve retrospectiva
historica, p. 93. Mais: “abusando da posi¢do que ocupa, se “sub-roga” ou “substitui” ao Estado, invadindo
a respetiva esfera de actividade. A corrupcdo (prépria e imprépria) traduz-se, por isso, sempre numa
manipula¢do do aparelho de Estado pelo funcionario que, assim, viola a “autonomia intencional” da
Administracdo, ou seja, em sentido material, infringe a chamada “legalidade administrativa”.
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Anténio de Almeida Costa entende que a corrupgdo passiva pressupde uma utilizagao
indevida dos poderes que o proprio empregado publico detém, além de se tratar também

aqui de crime especifico e de dano.®

Passemos para a analise do artigo 374° do Codigo Penal, relativo ao crime de “corrupgao
activa”. Este releva na medida em que, se o funciondrio publico que cometeu o crime do
artigo 377° n°2 recebeu uma vantagem patrimonial, haverd, necessariamente,
responsabilidade por parte daquele que lhe concede essa mesma vantagem. Assim, diz-
nos o n°l do artigo 374° que todo aquele que, por si ou por interposta pessoa, com o seu
consentimento ou ratificacdo, der ou prometer a funciondrio, ou a terceiro por indicacdo
ou com conhecimento daquele, vantagem patrimonial, com o fim indicado no n°l do
artigo 373°, é punido com pena de prisdo de um a cinco anos. Ha que saber que o fim, o
objectivo de que aqui se fala respeita a prdtica de um qualquer acto ou omissdo contrdrios

aos deveres do cargo (artigo 373° n°l).

Aqui chegados, ndo nos esquecamos que estamos perante um caso de concurso de crimes,
tendo, num primeiro momento, se procedido a um enquadramento dos respectivos crimes
e suas semelhancgas, devendo, agora, estabelecer-se a verdadeira relacdo entre a
participacdo economica € a corrup¢do, por forma a afirmar, ou ndo, a existéncia de

concurso.

Paulo Pinto de Albuquerque defende que “o crime do artigo 377° n°2 é consumido pelo

crime de corrupcio passiva para acto ilicito, previsto no artigo 373° n°1.8¢
pgao p p > P g

Conceigado Ferreira da Cunha determina, antes de mais, uma “relacdo de exclusdo” entre
a participagdo econémica do n°1 do artigo 377° e a corrupc¢ao dos artigos 372° e 373°. No

fundo, ha divergéncia entre as condutas em confronto.%’

85 ANTONIO MANUEL DE ALMEIDA COSTA, Sobre o Crime de Corrupcdo, breve retrospectiva
historica, p. 74, 75 e 94: “a chamada corrupgdo “passiva” prdpria (...) consistira na “solicitagdo” ou na
“aceitagdo” de qualquer vantagem patrimonial indevida (ou da sua promessa) pelo empregado publico,
como contrapartida de um acto ilicito das suas fung¢Ges.”; “a corrupgdo “passiva”, que reveste a natureza de
crime especifico, constitui também um crime de dano”.

86 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da

Repuiblica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 897.

87 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial,
Tomo 111, p. 734 e 735: “de facto, trata-se de situagdes diferentes: para além de outras dissemelhangas, note-
se que, enquanto nos crimes de corrupgdo, a vantagem (...) aparece como contrapartida de determinado
comportamento (ilicito — art. 372° - ou licito — art. 373°) e, assim, € exterior a esse comportamento, na
participagcdo econdémica, a vantagem € a propria participacdo econdmica, a qual é lesiva dos interesses
patrimoniais confiados ao agente.”
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Procede, em seguida, a real disting¢do entre os dois tipos de crime, nao deixando de referir,
no entanto, que em ambos “a vantagem é exterior ao comportamento do agente”.®® Sucede
que no artigo 377° (n°s 2 e 3), o agente age, diga-se, em conformidade, recebendo, no
entanto, por efeito dessa conduta, uma vantagem indevida. J4 no artigo 373°, o agente age
movido pela vantagem que ird receber. Ou seja, o funciondrio apenas pratica o acto

porque sabe que daf decorrerd o recebimento de uma vantagem.®’

A autora lembra ainda que, no crime de corrupg¢@o passiva, a pena de prisdo € superior a

10 (respectivamente, de um a oito anos e até

que consta do artigo 377° do Cédigo Pena
seis meses ou, inclusivamente, pena de multa até sessenta dias) o que nos indica que
tendera a entender que, aquando de confronto e preenchimento simultaneo dos tipos de

corrupgao passiva e participacdo econdmica, se aplicard o tipo do artigo 373°.

José Anténio Barreiros afirma, desde logo, o facto de ““se tratar em ambos os casos de
crime de avantajamento...”.”! No entanto, destaca o cardcter de contrapartida que a
vantagem do crime de corrupc¢do reveste, o que o distancia do crime de participacdo

econémica, no qual a vantagem & efeito da conduta do funciondrio.”?

88 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial,
Tomo III, p. 735.

89 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial,
Tomo 111, p. 735: “nos crimes de corrupgdo, essencial é a relagdo existente entre o comportamento ¢ a
vantagem — esta é contrapartida daquele -, enquanto que nos n°s 2 e 3 do presente tipo legal, a vantagem
aparece como resultado — mas ndo contrapartida — do comportamento do agente; ou seja, uma coisa é
praticar determinada actividade — p. ex. uma cobranca — e, por efeito dessa actividade, receber uma
vantagem, outra é solicitar ou aceitar uma vantagem (a qual pode nem ser patrimonial) como “condigdo”
para praticar determinada conduta — ainda que licita (art. 373°); digamos que nos casos da participacdo (art.
377°-2 e 3), o agente faz o que tinha a fazer e, por efeito da sua conduta, recebe algo que ndo devia receber,
enquanto que nos crimes de corrup¢do (mesmo no de corrupgdo para acto licito, o qual estd mais préximo
do art. 377°-2 e 3), o agente pratica algo para receber determinada vantagem...”

%0 CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial,
Tomo III, p. 735: “tratando-se, assim, de uma ilicitude mais grave (cf. respectivas molduras penais e arts.
372°e 373°.”

91 JOSE ANTONIO BARREIROS, Participacdo Econémica em Negocio, um crime de fronteira, p. 35:
“avultam as zonas de proximidade entre ambos os tipos de ilicito, o de corrupgo previsto na forma activa
para acto ilicito no artigo 372° n°l e na forma passiva para acto licito no artigo seguinte, estando tipificada
a corrupgdo activa no artigo 374°.” J4 se referiu, anteriormente, que entre o artigo 372° (relativo ao crime
de “Recebimento Indevido de Vantagem™) e o artigo 377° n°l do Cdédigo Penal exista uma relagdo de
exclusdo. Por sua vez, quanto a relagdo do primeiro crime com os n°s 2 e 3 do artigo 377°, o que temos é
concurso aparente, aplicando-se, aquando do confronto entre os dois tipos legais, aplicar-se o artigo 377°
(n°2 ou n°3), por se tratar de ilicito mais grave. De facto, a vantagem aqui auferida é necessariamente
recebida pelo funciondrio, ndo bastando mera solicitacdo, como se prevé no n°l do artigo 372° além do
cardcter obrigatoriamente patrimonial que a mesma vantagem reveste, portanto ao contrario do que sucede
no artigo 372° que prevé igualmente a vantagem ndo patrimonial.

92 JOSE ANTONIO BARREIROS, Participacdo Economica em Negdcio, um crime de fronteira, p. 35:
“Na aparéncia imediata das coisas a diferenc¢a especifica entre o crime de que curamos e a corrupcao estaria
na existéncia neste de uma contrapartida em nome da qual o agente recebe ou solicita vantagem...”
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Mais do que isso, o autor refere a chamada “légica do do ut des”, presente no crime de

corrupg¢iio, mas jd nio no crime do artigo 377°.%3

Em nossa opinido, aquando da priatica do crime de participacio econdOmica, na
modalidade do seu n°2 (ou n°3), somos desde logo confrontados com um problema de
conjugacdo deste com o de corrup¢ao, pois parece, de facto, haver uma certa contradi¢io
na letra da lei. Frequentemente, teremos aqui um concurso entre os dois crimes, no caso,
entre o n°2 do artigo 377° e o artigo 373° do Cddigo Penal, uma vez que, de facto, sempre
serdo, aparentemente, aplicdveis os dois tipos, j4 que, em ambos, hd o recebimento
indevido de uma vantagem, portanto a qual o funciondrio publico nunca teria, em

circunstancias normais e no exercicio das suas funcdes, direito.

O mesmo se diga quanto a relagdo entre a participacdo econdmica € o crime de
“Corrupgao Activa”, previsto no artigo 374°. A verdade é que, apesar de existir muito
pouca doutrina acerca deste outro lado da participacdo econdmica, relativo aquela parte
que dé a funciondrio vantagem patrimonial indevida, € igualmente pertinente relacionar
o artigo 377° (n°s 2 e 3) com o disposto no artigo 374° do Cddigo Penal, sendo que, mais
uma vez, surgem dificuldades interpretativas a respeito, sobre se se deverd aplicar um ou

outro tipo legal.

Concluimos assim que, nestes casos, estamos perante o chamado concurso aparente de
normas, aplicando-se, numa fase inicial, aparentemente, mais do que uma norma, no caso,
as do artigo 377° n°2 ou n°2 e as dos artigos 373° ou 374°, chegando-se, no final, a
“aplicagdo exclusiva de uma das normas, com o afastamento das demais”.”* Daf que, por
se tratar a corrup¢do de crime manifestamente mais grave, ndo s6 atendendo a sua
moldura penal, mas a propria conduta do agente, ela propria mais abrangente, aquando

do concurso referido, sejam, no nosso entender, os agentes punidos pela prética do crime

de “Corrupgio” (artigo 373° ou 374°).%

23 JOSE ANTONIO BARREIROS, Participagdo Econémica em Negdcio, um crime de fronteira, p. 36:
“na corrup¢@o o agente actua na logica do do ut des, mercadeja o cargo, agindo porque recebe ou lhe
prometem que receba, enquanto na participagdo econdémica em negdcio age, lesionando ou ndo chegando a
causar dano, visando um avantajamento que pode ndo materializar, mas que efectivamente até pode ocorrer
de facto. E neste caso a diferenga esbate-se por completo.” No fundo, José Anténio Barreiros vai mais
longe, portanto além da distin¢cdo que tende a ser feita entre os dois tipos de crime com base no caricter
que a vantagem reveste em cada um deles.

94 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués I, Parte Geral, Introdugdo e Teoria da
Lei Penal, p. 350. Mais: “No concurso aparente ha apenas a violagéo real de uma norma, embora o faco de
enquadre aparentemente também em outras...”

93 Lex consumens derogat legi consumptae.
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5. Conclusao

A presente dissertacdo visa alertar para a crescente pratica de crimes cometidos no
exercicio de funcgdes publicas, como o é aquele de que nos ocupdmos. Mas, mais do que
isso, pretendemos demonstrar as dificuldades interpretativas que a “Participagdo

Econémica em Negdcio” tem levantado, aliadas alids a escassa jurisprudéncia na matéria.

A verdade é que assistimos, cada vez mais, a casos verdadeiramente medidticos,
protagonizados por pessoas que, dada a posicdo que ocupam, t€m permitido uma maior
consciencializacdo da gravidade do crime em causa. Essa gravidade é cada vez mais
incontestavel, ja que estdo em causa os interesses patrimoniais da Administracdo Publica,

mas também a sua imagem e autonomia.

O nosso estudo foi essencialmente dedicado a questdo da comparticipagdo, tendo
destacado, desde logo, as diferencas entre o n°1 e os n° 2 e 3 do artigo 377° do Cddigo
Penal a respeito. De facto, apesar de monossubjectivo, neste crime podem participar
outros agentes, seja na celebracdo do negécio juridico descrito no n°l, seja no

oferecimento da vantagem ao funcionario.

Eis que, ao contrario do que tem sido a posi¢ao do Ministério Publico e dos tribunais,
defendemos que o agente que, a luz do artigo 377° n°l, negoceia com o funcionério
publico, nunca serd penalmente responsdvel pela pritica do crime de participagdo
economica. Sempre agird movido por interesses privados, independentemente de estar,

ou nao, do outro lado, um funcionério publico.

O mesmo ndo vale, no entanto, para os n°2 e n°3 do respectivo preceito. Aqui, urge a
necessidade de responsabilizar aquele que concede a funciondrio uma vantagem
patrimonial, surgindo entdo, nesse sentido, a questdo da comunicabilidade da qualidade
de funciondrio ao agente referido. Com recurso ao disposto na primeira parte do n°l do
artigo 28° do Cédigo Penal, por ndo se tratar este de crime de mao prépria, entendemos
que opera a extensdo desse artigo, comunicando-se aos comparticipantes extranei a

responsabilidade penal do funcionério publico.

Porém, como referimos, ndo podemos esquecer o que vem disposto no artigo 29° do
Codigo Penal, de acordo com o qual a culpa € analisada individualmente, dai que ndo

opere, neste plano, comunicabilidade da culpa.
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E, portanto, através de uma andlise feita caso a caso que podemos determinar se intranei
e extranei serdo, ou ndo, responsabilizados pela pratica do crime de “Participagdo

Econémica em Negbcio”.

Num outro momento do nosso estudo, ndo menos pertinente, procuramos evidenciar a
questdo da conjugac¢do do presente crime com o de corrupgao (activa e passiva). De facto,
analisadas as semelhancas entre ambos e a reduzida clareza da doutrina nesse sentido,
constatdmos a dificuldade que existe presentemente no que a relacdo entre estes dois

crimes respeita.

De facto, tanto o o n°2 (e n°3) do artigo 377° como o artigo 373° do Cédigo Penal falam
no recebimento de uma vantagem por parte de um funciondrio publico, apesar de na
“Corrupgao Passiva” a vantagem poder ser ndo patrimonial. H4, portanto, concurso
aparente entre os dois tipos legais, assim como na relagdo entre 0 mesmo artigo 377° n°2
(e n°3) e o artigo 374° (relativo a “Corrupgdo Passiva”), dado que, também aquele que da

ao funciondrio a referida vantagem deve ser penalmente responsabilizado.

Eis que nos questionamos quanto a autonomizacao dos n°s 2 e 3 do artigo 377°, uma vez
que devem, em nossa opinido, aplicar-se os tipos dos artigos 373° e 374° aquando da
susceptibilidade de aplicacdo dos dois tipos. De facto, ao passo que esta questao ndo se
coloca quanto ao n°l do referido artigo 377°, é realmente duvidosa a escolha de
autonomizar os restantes dois nimeros, pois sempre estard em causa um crime de

corrup¢ao.

Estas sdo matérias complexas e pouco exploradas, ndo apenas pela doutrina, mas também
pela jurisprudéncia, o que tende a dificultar o seu estudo e até mesmo a sua compreensao.
No entanto, ndo deixam, a nosso ver, de ser interessantes do ponto de vista pratico, tendo
vindo, como referimos acima, os casos polémicos da actualidade ajudado na sua

divulgacao.

Urge, de facto, divulgar e alertar para a pratica de crimes como este, cujo cometimento
tem aumentado significativamente, pois ndo nos esquecamos que estdo em causa, além
de valores e interesses supra-individuais, também os dos particulares, de cada um de nés,

cidaddos que tém uma imagem da Administracdo que resulta inevitavelmente defraudada.
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