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Administrador Infiel

D, administrador de uma sociedade por acdes aleméa sediada em Portugal, de modo a
cumprir sua meta anual e conquistar o seu bonus, viola uma série de deveres de
transparéncia e de informacéo que Ihe incumbiam antes de realizar vultosos e arriscados
investimentos financeiros em nome da sociedade. Os investimentos malogram e a
sociedade sofre importantes prejuizos patrimoniais. A investigacao revela, contudo, que
tais prejuizos ndo resultaram diretamente das violacdes de deveres de D, mas de outros
fatores.

Ciente das transgressdes que cometera e da existéncia de uma investigacgao interna em
curso, D resolve entrar no gabinete do responséavel pelo cumprimento normativo da
empresa, Z, para subtrair documentacéo que eventualmente comprovasse a sua atuacao.
A entrada, seguindo o plano que formulara, D apresenta-se como sendo T, assistente
direto de Z. Para o efeito, naquela manh&, D tinha produzido um documento de
identificacdo falso em que constava a “assinatura” de T. O que D desconhecia era a
presenca de U, seguranca que vigiava, discretamente e desfardado, o gabinete de Z.
Firme na sua intencdo, D mata U com dois disparos, entra no gabinete — cuja porta
estava, excecionalmente, destrancada — e subtrai os documentos.

Responda de forma fundamentada:

1. Ao interpretar o artigo 224.° do Codigo Penal, o Tribunal procede a uma verdadeira
alteracdo jurisprudencial: contrariamente ao que a consolidada jurisprudéncia do
Supremo Tribunal de Justica afirmava até ao momento, em conhecido Acordao de
Fixa¢do de Jurisprudéncia, o Tribunal passa a entender que o elemento “com grave
violagdo dos deveres que lhe incumbem” deve abranger toda e qualquer grave
violacdo de deveres de natureza societaria, sem que seja necessaria a demonstracéo
de que o dever possuia conotacdo patrimonial e, portanto, de que havia uma conexao
funcional direta entre o dever violado e o prejuizo patrimonial causado. A defesa
de D alega que, neste caso, a procedéncia deste entendimento jurisprudencial viola
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a proibicdo de retroatividade (artigo 1.°, n.° 1, do Cédigo Penal e artigo 29.°, n.° 1,
da Constituicdo da Republica). Aprecie a defesa apresentada. (4,5 valores)

2. O Governo, preocupado com o aumento de condutas temerarias de gestores de
sociedades comerciais e com o0 objetivo de estimular a adogdo de uma cultura de
integridade nas empresas portuguesas, decide aprovar a pressa o seguinte tipo penal:
“Quem gerir de forma antiética sociedade comercial, contrariamente as melhores
praticas existentes no mercado, ¢ punido com pena de prisdo até 5 anos”. O n.° 2 da
nova disposicgao estabelece ainda o seguinte: “As melhores praticas do mercado sdo
as que constam dos codigos de conduta publicados pela Camara de Comeércio e
Industria Portuguesa”. Analise a conformidade constitucional da nova disposigéo.
(4,5 valores)

3. Imagine que, no momento da prética do facto por D, a redacdo do artigo 224.° do
Caodigo Penal restringia a sua aplicacdo apenas aos prejuizos causados a cidaddos
de nacionalidade portuguesa ou empresas portuguesas — uma alteracdo que entrara
em vigor 9 meses antes da préatica do facto, alterando a norma anterior que nao
continha tal restricdo. Antes do julgamento de D, o Tribunal Constitucional declara
a restricdio da norma inconstitucional, por configurar uma discriminagédo
injustificada (sem fundamento para a desprotecdo do patriménio de acionistas
estrangeiros quando é aplicavel lei portuguesa) em violacdo do principio da
igualdade (artigo 13.°, n.° 1 e n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa). A
defesa de D alega ser aplicavel a lei penal entretanto declarada inconstitucional, por
estar em vigor no momento da préatica do facto e por ser mais favoravel ao agente
(artigo 2.°, n.° 4, do Cédigo Penal e artigo 29.° n.° 4, da Constituicdo da Republica
Portuguesa), na medida em que 0s acionistas da sociedade e a prdpria sociedade
eram alemaes. Avalie a pertinéncia da alegacdo da defesa. (4,5 valores)

4. O Ministério Pablico deduz acusacdo contra D, imputando-lhe a pratica de trés
crimes, em concurso efetivo, todos descritos no Codigo Penal: falsificacdo de
documentos, previsto no artigo 256.%, n.° 1, alinea a); furto qualificado, previsto no
artigo 204.°, n.° 1, alinea f) (dos documentos da investigacdo interna na posse de Z)
e homicidio qualificado, artigo 132.°, n.° 1, alinea g) (do seguranca U). Avalie a
justeza da imputagdo em concurso efetivo de crimes. (4,5 valores)

Apreciacdo Global (sistematizacdo e nivel de fundamentacdo das respostas, capacidade de
sintese, clareza de ideias e correcdo da linguagem): 2 valores.

Nota: as respostas com grafia ilegivel ndo seréo avaliadas.



Grelha de correcéo

1. A resposta a questdo implica, num primeiro momento, a identificacdo da lei penal
vigente no momento da préatica do facto (artigo 3.° do Cddigo Penal) e a constatacdo de
que ndo houve uma alteracdo da lei penal, ndo havendo uma lei penal posterior, mas
tdo somente uma nova interpretacdo de um elemento do tipo legal de crime (“‘com grave
violagdo dos deveres que lhe incumbem”), que permaneceu, NO entanto, inalterado.

1.1. A literalidade das normas de referéncia em matéria de aplicacao de lei penal
no tempo (artigo 1.°, n.° 1, do Cddigo Penal e artigo 29.° n° 1, da
Constituicdo da Republica) sugere que a proibicdo de retroatividade — um
corolario do principio da legalidade — procede apenas para situacdes de
alteracdo da lei penal. Contudo, tal limitacdo a alteracdo legal motiva uma
situagdo de injustica material, atenta a imprevisibilidade da alteragéo da
interpretacdo jurisprudencial e a solidez do entendimento durante décadas,
que geram uma legitima expetativa de confianca no agente. Perante o que se
exp0de, sdo duas as solucdes possiveis:

1.1.1. A primeira assenta na premissa metodoldgica de que a nova
interpretacdo €, em rigor, a descoberta tardia do sentido que
melhor corresponde a formulacgéo linguistica do tipo legal de
crime. Como o intérprete se limita a mover dentro dos
inalterados limites semanticos das palavras — sob pena de
analogia —, a nova interpretacdo pode ser aplicada ao caso,
ainda que desfavoravel ao arguido. A alteracdo
jurisprudencial ndo é de per si proibida, nem tdo-pouco sao
vinculativos os Acérddos de Fixacdo de Jurisprudéncia, ainda
que exibam uma relevante forca persuasiva de orientagédo. De
todo o modo, sempre seria possivel corrigir a situacdo de
injustica material, através da aplicacdo da norma do artigo
17.° do Codigo Penal que confere efeitos excludentes da
culpa aos erros sobre a ilicitude ndo censuraveis. Afinal, o
cidadao diligente, que tivesse procurado informacdo, teria
encontrado a antiga posi¢éo jurisprudencial, em que poderia

ter confiado.



1.1.2.

A segunda solucdo, com base na consideracdo de que
algumas alteracGes jurisprudenciais, pela sua natureza e
efeitos, se assemelham a verdadeiras alteracOes legislativas,
admite que algumas inflexdes jurisprudenciais devam estar
submetidas a proibicdo de retroatividade, através da
aplicacdo analdgica das normas de referéncia, com base na
premissa metodologica de que a jurisprudéncia pode assumir,
por vezes, uma funcéo criativa da norma penal — ndo apenas
descobrir, mas inovar ou constituir espaco de proibicéo.
Neste caso, é defensdvel a extensdo da proibicdo de
retroatividade a algumas situacbes de alteracdes
jurisprudenciais. Assim, a aplicar-se este entendimento, neste
caso a jurisprudéncia poderia naturalmente ser alterada, mas
ndo poderia ser aplicada ao caso que deu lugar a alteracdo. O

novo entendimento teria efeitos ex nunc.

1.2. As duas solucdes, desde que fundamentadas, sdo defensaveis. E

fundamental que o aluno reconheca e exponha a divergéncia existente.

2. A resposta a questdo implica enfrentar dois problemas juridicos distintos, a saber: a

discussdo sobre os limites do conceito material de crime e a problematica das normas

penais em branco.

2.1. Quanto a problematica das normas penais em branco, refira-se o seguinte:

a remissdo constante do n.° 2 da nova disposicao legal suscita problemas de

constitucionalidade formal e organica:

2.1.1.

2.1.2.

Em primeiro lugar, o aluno deve colocar em divida a
constitucionalidade formal da norma por vicio de
competéncia (reserva relativa), na medida em que ndo ha
informacao no enunciado de que tenha havido autorizacao da
Assembleia da Republica (artigos 29.°, n.° 1 e 165.%, n.° 1,
alinea c), da Constituicdo da Republica).

Em segundo lugar, cabe problematizar a redacédo do tipo legal
a luz do principio da legalidade, sobretudo em razdo da
conspicua indeterminagdo do elemento “antiética” e da

remissdo para as “melhores praticas do mercado”, cuja



definicdo ficara a cargo de uma empresa privada, 0 que
originara, por sua vez, um vicio organico. A norma penal,
aléem de atribuir competéncia as empresas privadas para
densificarem o0 normativo, ndo define com precisdo e
previamente os contornos da proibi¢do, com a consequéncia
de que o complemento dessa norma penal em branco tera,
quase que necessariamente, um carater inovador da ilicitude,
ou seja, do contetdo do ilicito. Estamos assim perante uma
violacdo da exigéncia de determinacdo da lei penal —
corolario da lei certa— que decorre do principio da legalidade,
mas também dos principios da tipicidade e da culpa. H&, por
1SS0, inconstitucionalidade material da norma incriminadora.

2.2. E também problematica, da perspetiva do conceito material de crime, em
concreto do merecimento de pena, a auséncia de uma qualquer referéncia a
um resultado a ser evitado, seja em forma de leséo, seja em forma de perigo
a um bem ou valor reconhecido pela ordem juridica. O desvalor de ilicito
esgota-se na conduta “antiética”, ja considerada demasiado débil.

2.3.A esta altura, o aluno podera recorrer — e para ficar apenas com trés das
teorias a respeito do conceito material de crime — a teoria do bem juridico, a
teoria democréatica mitigada pelo principio da proporcionalidade ou a teoria
do modesto moralismo para substanciar a sua resposta.

2.4, Por fim, é possivel considerar a pena de prisdo até 5 anos demasiado
desproporcionada para um crime que, em rigor, se esgota na desobediéncia
a canones de boas praticas.

2.5. Haveria, assim, multiplas razdes para sustentar a conclusao de que a nova

incriminacéo é inconstitucional.

3. A resposta a questdo implica a identificacdo da lei penal em vigor no momento da
pratica do facto e suscita a problematica da relevancia da lei penal inconstitucional de

contetido mais favoravel ao agente.

3.1. O momento em que o agente atua, nos termos do artigo 3.° do Cédigo Penal,
corresponde, neste caso, a0 momento em que estava em vigor a lei penal que
restringia a sua aplicacdo apenas aos prejuizos causados a cidad&dos de

nacionalidade portuguesa ou empresas portuguesas.



3.2. A declaracdo de inconstitucionalidade da norma pelo Tribunal
Constitucional implica automaticamente a repristinacdo da norma em vigor
antes da referida alteracdo, ou seja, a repristinacdo da norma que nao
restringia a incriminacdo a empresas portuguesas, mas abrangia e
incriminava a conduta por referéncia também a empresas estrangeiras, em
concreto, a conduta de D. A referida repristinacdo seria necessariamente
mais desfavoravel para o agente, pois implicaria que a sua conduta fosse

punida.

3.3. Ora, estando em causa uma situacdo em que a lei em vigor quando o agente
atuou, mais favordvel porque resultaria na impunidade de D, é considerada
inconstitucional com a consequente repristinacdo da lei que resultaria na sua
condenacdo, impde-se a discussdo do problema da relevancia da lei penal
inconstitucional de contetdo mais favoravel ao agente, sendo possivel

adotar, uma de duas perspetivas:

3.3.1. A primeira resulta de uma exegese mais rigorosa dos artigos
204.° e 282.° da Constituicdo da Republica Portuguesa e
permite concluir que a lei aplicavel é aquela anterior a
alteracdo restritiva, cujo efeito é repristinado em face da
ulterior declaracdo de inconstitucionalidade. Afinal, a lei
nova — a que restringe a incriminagdo a empresa portuguesa
— nunca teria produzido quaisquer efeitos juridicos, e teria
sido sempre invalida. Como solucdo para eventualmente
aplacar o sentimento de injustica que dessa situacdo decorre
— afinal, uma lei penal mais favoravel esteve em vigor,
produzindo uma presuncao de validade que ndo pode ser de
todo desconsiderada —, poder-se-ia ponderar a aplicacdo do
artigo 17.°, n.° 1, do Codigo Penal, que consagra o erro ndo
censuravel sobre a ilicitude, dado que da lei vigente no
momento da pratica do facto resultaria, aparentemente, a

impunidade da conduta de D.

3.3.2. A segunda perspetiva promove uma leitura menos rigida e

isolacionista das normas constitucionais acima mencionadas



e atribui preponderancia a ideia subjacente a retroatividade
da lei penal posterior mais favoravel (artigo 29.%, n.° 4, da
Constituicdo da Republica Portuguesa). Este entendimento
defende a eventual aplicagédo da norma inconstitucional, em
vigor ao momento da pratica do facto e mais favoravel (artigo
2.°,n.° 1, do Cddigo Penal), com base sobretudo na ideia de
que essa norma gerou, por um determinado periodo, uma
posi¢do juridica favoravel ao agente que ndo pode ser
desconsiderada a luz dos principios do Estado de direito
democratico (artigo 2.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa). As expetativas da comunidade, com base no
Direito que o Estado cria, carecem de tutela juridica.

3.4. O aluno tera, em todo o caso, de identificar a divergéncia de opinifes e

tomar uma posic¢éo fundamentada.

4. Estamos no @mbito do confronto entre o concurso aparente (ou de normas) e 0 concurso

efetivo (ou de crimes).

4.1. No ordenamento juridico portugués vigora o principio do non bis in idem,
que estabelece que ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela
pratica do mesmo crime (artigo 29.°, n.° 5, da Constituicdo da Republica
Portuguesa).

4.2. O aluno deverd identificar que, entre o crime de falsificacdo do artigo 256.°,
n.% 1, alinea a), do Codigo Penal e o furto qualificado do artigo 204.°, n.° 1,
alinea f), do Codigo Penal ha uma relagdo de concurso aparente, a ser
resolvida, na hipdtese, pelo critério (mais valorativo e menos légico) da
consuncdo: ha uma relacao de regularidade entre a subtracdo subsequente e
a falsificacdo anterior destinada a facilita-la e é possivel afirmar que a norma
proibitiva (bem como o marco penal respetivo) do furto qualificado contém
o0 desvalor existente na falsificagdo, por D, do documento em que constava
a “assinatura” de T, que se deu apenas para possibilitar a subtracdo dos

documentos de investigagao interna.

4.3. Em relagdo ao homicidio do seguranca U, h4, ao invés, concurso efetivo,

com a consequente aplicacdo do artigo 30.%, n.° 1, e do artigo 77.° do Codigo



Penal. O aluno devera constatar que nao basta, para a afirmacéo de uma
relacdo de consuncdo, a verificacdo de uma relacdo entre crime-meio e
crime-fim, sendo imperiosa uma comparacao de desvalores identificados.
No caso, a norma que proibe o homicidio ndo esta, de nenhuma forma,
contida na proibicdo do furto qualificado, e contém um desvalor autbnomo

que deve ser destacado.

4.4. A acusacdo deveria imputar a D, em concurso efetivo de crimes, 0s crimes
de furto qualificado, previsto no artigo 204.%, n.° 1, alinea f) (dos documentos
da investigacao interna na posse de Z) e homicidio qualificado, artigo 132.°,
n.% 1, alinea g) (do seguranca U), do Cddigo Penal. Nao héa entre esses crimes
relacdo de continuidade, seja porque os bens juridicos sdo diferentes, seja

pela restricdo do n.° 3 do artigo 30.° do Cddigo Penal.



