NATUREZA DO CRIME DE PECULATO — O PECULATO COMO

CRIME PATRIMONIAL E COMO VIOLAGAO DOS DEVERES

DE FUNCAO — EFICACIA DO CASO JULGADO DE DECI-
SOES NAO PENAIS, EM PROCESSO PENAL

CONSULTA

0 dia 2 de Abril de 194] foram apreendidos a Anténio,
pela autoridade administrativa do concelho da sua resi-
déncia, 74 sacos com minério, sob a argiiigio de que nao

estavam cobertos com guias, sendo o Anténio constituido fiel
depositario do minério.

Esse minério pertencia a uma sociedade mineira de que Anté-
nio era capataz.

No dia 3 de Maio seguinte dirigiu-se um dos apreensores désse
minério, a Anténio, para que Ele fizesse a respectiva entrega,
participando depois aos seus superiores que o minério que Anté-
nio apresentara era de qualidade diferente e de valor inferior ao
que lhe féra apreendido e de que éle fora constituido depositério.

Instaurado procedimento criminal contra Anténio, foi &ste
pronunciado como autor do crime publico previsto no art. 313.°
§ 3.° do Cédigo Penal.

Foi também instaurado contra Anténio um processo por irans-
gressdo da legislagdo mineira, sob a acusacao de possuir aguéle
minério sem que estivesse coberto com guias, o qual foi decidido a
favor de Anténio, por sentenca do respectivo Chefe da Seccio
de Financas, de 2 de Maio de 1942, que julgou insubsistente a
apreensao e ordenou a restituicio a Anténio, do referido minério,
o qual efectivamente lhe foi restituido.
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Essa sentenca foi confirmada por Acérdio do Tribunal de
Segunda Instancia do Contencioso das Contribuigdes e Impostos,
que foi confirmado por Acérdio do Supremo Tribunal Adminis-
trativo {Secgdo do Contencioso das Contribuigdes e Impostos) com
transito em julgado.

Pregunta-se :

1.°) — A referida sentenca do Chefe da Seccio de F inancas,
confirmada por Acérddo com trinsito em julgado, tem eficicia
de caso julgado no processo criminal por que Anténio esti
pronunciado? .

2.°) — Pode ter lugar a incriminagéo por peculato, nos termos
do § 3.° do art. 313.° do Cédigo Penal, desde que se reconheceu
ser insubsistente a apreens3o?

PARECER

As duas questdes que formam objecto desta Consulta estio
estreitamente ligadas e a ordem por que serdo tratadas nao pre-
cisa de obedecer, por isso, aquela por que foram formuladas.
Importa salvaguardar sémente a preocupagio de seguir uma orde-
nagdo légica que conduza com seguranga as conclusdes que nos
propomos demonstrar,

Para tomar posicio sdbre a importincia que tem na estrutura
do crime de peculato, a legalidade da apreensio ou da posse
do Estado, convém examinar primeiramente a natureza do refe-
rido crime, & face da legislacdo portuguesa.

1. = NATUREZA DO CRIME DE PECULATO

O peculato encontra-se incriminado no art. 313.° do Cédigo
Penal. .

Semelha, por um lado, um abuso de confianca ou furto. Tem,
por outro lado, semelhanga com um crime de abuso de {uncdes
puiblicas. E a verdade é que participa de ambos. Nao basta,

Ano 40 not 3 e 4 5
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porém, defraudar ou delapidar o patriménio alheio, mesmo o
‘patriménio do Estado, para cometer o crime de peculato. E pre-
ciso que o agente do furto ou abuso de confianca se encontre,
quanto ao objecto material do crime, e perante o Estado, em
certa posigio juridica.

E n@o basta também abusar das préprias fun¢des publicas,
cometer qualquer facto punivel no exercicio destas, para que
surja a incriminagdo por peculato. E indispensivel que o abuso
ou falta de cumprimento das obrigacdes funcionais seja meio ou
forma de proceder, conducente a determinado resultado : a viola-
¢do de um direito do Estado sdbre cousas méveis.

A andlise do peculato desdobra-se assim em dois elementos
ou aspectos, entre si correlacionados, mas que, para melhor escla-
recimento, procuraremos fixar separadamente: o peculato,
enquanto crime patrimonial, e o peculato enquanto abuso duma
fungdo publica.

a) O peculato como crime patrimonial

Dispde o art. 313.° do Cédigo Penal que comete o crime de
peculato «todo o empregado piiblico que, em razio das suas fun-
¢Oes, tiver em seu poder dinheiro, titulos de crédito ou efeitos
méveis pertencentes ao Estado ou a particulares, para guardar,
despender ou administrar ou lhes dar o destino legal, e alguma
coisa destas furtar, maliciosamente levar ou deixar levar ou turtar
a outrem, ou aplicar a uso préprio ou alheio, faltando  aplicacao
ou entrega legal...»

No seu contetido patrimonial o peculato reconduz-se ao furto
ou abuso de confianga. O objecto do crime, porém, ndo é qual-
quer mével que pertenca a outrem. E primeiramente qualquer
coisa mével pertencente ao Estado. E, em segunde lugar, qual-
quer coisa mével pertencente a particulares, desde que sébre ela
exerca um direito o préprio Estado. Esse direito, pode consistir
no direito de guardar, despender, administrar ou dar-lhe qualquer
destino legal. O direito do Estado sdbre as coisas préprias ou de
particulares exerce-se através de érgios da Administracio. As
coisas, objecto do crime, devem encontrar-se em poder do in-
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fractor, em razdo, precisamente, das suas atribuicdes legais, da
sua fungdo dentro da Administracio. E a salvaguarda do direito
do Estado que 2ste confia ao empregado e ¢ ésse o direito do
Estado s6bre a coisa que &le ofende com o peculato.

Pode, a éste respeito, distinguir-se o peculato que tem por
objecto coisas do Estado, € o que tem por objecto coisas dos
particulares. O Cédigo Penal Italiano d4 as duas modalidades de
peculato, previstas no nosso Cédigo, nome diverso. Reserva a
denominacio de peculato para o crime que tem por objecto coisas
pertencentes ao Estado. Denomina «malversazionen o crime que
tem por objecto coisas dos particulares sdbre as quais o Estado
exerce qualquer posse legitima.

Efectivamente, no primeiro caso, o ofendido com o crime &
6 o Estado, e no segundo & o proprietrio particular e o Estado
na medida em que exerce um direito s6bre a coisa do dominio
particular,

Qual o direito exercido pelo Estado sébre coisas particulares,
que é ofendido pelo peculato?

Responde-nos o citado art. 313.° do Cédigo Penal: o direito
de guardar, despender, de administrar ou dar um destino legal.
No fundo um direito de posse para qualquer fim legitimo. Abre-
viando, em conseqiiéncia, poderemos dizer que, quando o objecto
do peculato sejam coisas particulares, se ofende através déste,
além da propriedade particular, a posse legitima do préprio
Estado. E esta segunda ofensa que caracteriza o peculato, em
confronto com o furto ou abuso de confian¢a. Se sdbre as coisas
particulares néio recafsse a posse legitima do Estado, seriam elas
objecto do furto ou abuso de confianga; mas nio seriam por
forma alguma objecto de peculato.

b) O peculato como violagdo dos deveres de fungdo

A ofensa dum interésse patrimonial do Estado, quer consista
na propriedade, quer na posse do Estado s8bre coisas particula-
res, ndo constitue o crime de peculato se nio for realizado por
meio da violagio dum dever funcional. Serd antes e ainda zbuso
de confianca ou furto. E a violagio da relagio de servigo piblico
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que deve constituir o modo de execugdo da lesdo do interésse do
Estado. E n3o se trata de violacio de qualquer dever de servigo.
A obrigagio de servigo estd em intima ligagdo com o objecto do
crime. Quere dizer, hi-de tratar-se duma obrigagio de servigo
que tenha por contetido precisamente o direito ou o interésse do
Estado sébre a coisa, objecto do crime. O Estado exerce os seus
'direitos através dos seus 6rgaos ou funcionarios. O exercicio da
funcdo que directamente diz respeito a tutela do direito do Estado
é que especifica o modo de execugdo do crime patrimonial de
peculato.

Se se tratar da violagio dum dever de fungio que ndo tenha
essas caracterfsticas, nio integra os elementos da incriminagio do
art. 313.°. Na verdade, se a lesio patrimonial é causada por um
funciondrio nio «em razdo das suas func¢des», mas sé6 dando ao
funcionario «ocasiion & ofensa patrimonial, o crime praticado
nio é qualificado como peculato. E, o que sobretudo interessa
para a hipétese da consulta, se houver violagio dum dever de
fungdo, que nio acarrete a lesio do interésse do Estado atras
definido, pode o facto ser incriminado como abuso de funcdes,
como desobediéncia, mas n3o constituird o crime de peculato,
por falta do objecto principal do referido crime.

O objecio juridico do peculato, pelo que fica dito, é duplo:
interésse patrimonial do Estado, por um lado, sob a forma de
ofensa & propriedade do Estado ou ofensa & posse legitima do
mesmo Estado sbbre coisas particulares; interésse do Estado,
por outro lado, & fidelidade dos seus funciondrios.

Este iltimo interésse é um interésse instrumental em relagdo
ao primeiro.

Constitue objecto juridico, autdnomamente considerado, de
vérios crimes de abuso de fung&es, «verbi gratian da desobedién-
cia. Constitue mero interésse — meio no peculato. Este dltimo
crime, como crime patrimonial, assenta na lesdo do interésse pa-
trimonial do Estado, seja qual f6r a forma que é€le revista: pro-
priedade ou posse legitima. A violagdo déste interésse patrimonial,
por si, s6 da lugar ao furto ou abuso de confianga. A mesma
violagio realizada por meio da ofensa duma relagio de servigo
directamente ligada & tutela daquéle primeiro interésse constitue
o crime de peculato.
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2. — CONSEQUENCIAS DA DOUTRINA EXPOSTA
SOBRE A NATUREZA DO PECULATO

Concluindo as observa¢des que ficam exaradas :

O crime de peculato é um crime patrimonial porque lhe &
essencial a ofensa dum direito do Estado sébre coisas méveis,
quer se trate do direito de propriedade do préprio Estado, quer
dum direito de posse sdbre coisas dos particulares. O elemento
essencial que caracteriza o peculato, no seu confronto com os
demais crimes patrimoniais, consiste na violagio duma especifica
relagio de obrigacio e precisamente na violagio duma obrigacéo
de servico em que se exterioriza o exercicio pelo empregado pii-
blico do direito do Estado.

E assim, nio haverd peculato se as coisas objecto do crime
forem particulares e sébre elas ndo incidir qualquer direico do
Estado.

E n3o existirAd crime de peculato se o agente nio fér empre-
gado piblico ou a éle equiparado; ou sendo-o, ndo cometer o
crime em razdo das suas fungdes, isto &, violando directamente
a relagdo de servico, em virtude da qual o agente, em nome do
Estado, exerce sébre a coisa alheia dos particulares qualquer
direito de administragio, de guarda ou posse legitima. Esta posse
néo é a mera detengio material. E a exteriorizacio dum interésse
legitimo do Estado. Nao h4 crime de furto quando a subtracgio
¢é de coisa que pertenca a outrem. Nio ha peculato quando a
ofensa patrimonial nfo fira um interésse do Estado &s coisas que
sdo objecto do crime.

3. — IMPORTANCIA DO INTERESSE PATRIMONIAL
DO ESTADO, NO PECULATO

Desta forma, nio subsistird o peculato, podendo verificar-se
porventura qualquer outro crime patrimonial, se faltar o objecto
juridico especifico da tutela patrimonial do Estado. Nio basta
abusar das préprias func&es piblicas lesando o patriménio alheio,
desde que sbbre éste nao tenha quaisquer direitos a Adminis-
traciio. Verificar-se-4 em tal hipétese um crime de furto ou de
abuso de confianca agravado pela qualidade do agente (art. 34.°
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n.° 24 do Cédigo Penal Portugués), no qual o ofendido é o pro-
prietario das coisas. No peculato o ofendido tem de ser sempre,
também, no aspecto patrimonial, o préprio Estado.

O § 3.° do art. 313.° do Cédigo Penal alarga para efeito de
aplicagido do corpo do artigo a nogio de empregado piblico, de
maneira a abranger as pessoas que forem constituidas pela auto-
ridade legitima, depositarios, cobradores e recebedores, e indica
em que consiste a relagdo de servigo que os deve ligar ao objecto
do crime, pois que 86 haveri peculato relativamente as coisas
directamente confiadas & sua guarda, coisas de que forem depo-
sitarios piiblicos, ou cobradores ou recebedores. Trata-se sempre
de exercer, em virtude da fungio, sébre coisas do préprio Estado,
ou de particulares, um direito de que o Estado é titular.

A confirmagao e corroboragdo da interpretagio que fica enun-
ciada do peculato resulta, quanto & matéria que é objecto da
consulta, do confronto do § 3.° do art. 313.° com o art 422.°. Um
e outro artigos se referem ao depositario piblico, ao depositario
constituido pela autoridade legitima. Mas enquanto o art. 313.°
¢ aplicavel se as coisas depositadas sdo pertenca de outrem que
nédo o depositario, o art. 422.° é aplicavel quando as coisas depo-
sitadas pertencem ao préprio depositario. No primeiro caso, o
crime executa-se com violagao do direito do Estado & posse legi-
tima dos objectos depositados ¢ a ofensa do direito de propriedade
do particular. No segundo caso, s6 tem lugar a ofensa da posse
do Estado, visto que a coisa pertence ao préprio depositario.

Verificada a inexisténcia da posse legitima do Estado, nio
pode subsistir, na hipétese do art. 422.°, qualquer crime patri-
monial. A subtracg¢io que entao {6sse efectuada seria uma subtrac-
¢do de coisa prépria, o que manifestamente nio constitue crime.
Se o depositario fér irregular, se nao tiver havido constituicio
legitima do depésito, quer por deficiéncia de condicdes de forma,
quer por deficiéncia de condigdes de fundo, subsiste apenas o
facto de o agente ter utilizado as coisas préprias sdbre as cuais
néo recai qualquer direito estadoal, \nico cuja tutela se pretende
efectivar através da incriminagdo da dltima parte do art. 422.°
do Cédigo Penal. Haveria entio um crime impossivel.-

A interpretagio do art. 422.° que estd em correlagio com o
art. 313.° e § 3.° esclarece o ambito déste. Quando a coisa entre-
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gue a um depositario piblico pertence a terceiro, veri.fica-sp a
violagio cumulativa do direito de propriedade alheia, e do direito
de posse do Estado. Se &ste tltimo fér inexistente, subsiste apenas
a violagio do direito de propriedade alheia, que ¢ tutelado pelos
arts. 421.° ou 453.°.

E assim, sempre indispensével a ofensa dum direito do Estado,
sob pena de térmos de entender que o art. 422.° pune a sub-
tracgdo de coisas préprias, sem violagio de qualquer direito de
terceiro. O art. 422.° incrimina sdmente a subtracgio de coisas
que pertencem ao infractor enquanto essa subtracgio atinge direi-
tos de terceiros ou do Estado, que sdbre essas coisas impendem.

A prova de que tais direitos ndo existem, exclue necessiria-
mente a incriminagio. O caso do § 3.° do art. 313.° distingue-se
do art. 422.° por as coisas depositadas pertencerem a terceiro,
que ndo ao depositario. E por isso, a caréncia de direito do
Estado pode n@o suprimir o crime patrimonial, mas modifica
a sua qualificagdo. Deixa de ser previsto como peculato, para
constituir exclusivamente ofensa do direito de propriedade par-
ticular, punido como furto ou abuso de confianga, se se verifi-
carem os respectivos elementos.

Com a apreensdo pelo Estado de coisa alheia, &ste comprime
o direito do proprietdrio sem o destrufr. Sujeita a coisa directa-
mente & realizacdo duma pretensio legitima. A constituicio
ilegal dessa sujeigdo exclue a possibilidade da sua violagdo juri-
dica. Nao se ofendem pretensdes ou direitos inexistentes. Se o
pretenso ofensor do direito inexistente do Estado ¢ o proprietério
da coisa, ndo pode haver qualquer crime patrimonial, Pode sd-
mente colocar-se o problema da violagio «formaly de qualquer
dever ou ordem, e cair-sed no crime de desobediéncia.

Se o pretenso infractor do direito inexistente do Estado n3o
€ o proprietario, desapareceu sem diivida a violagio do direito
do Estado, mas pode permanecer a violagio do direito de pro-
priedade alheia, como furto ou abuso de confianga, ou ainda a
desobediéncia em relagio ao Estado : de maneira alguma, porém,
o crime de peculato a que faltard sempre o elemento essencial da
ofensa dum interésse legitimo estadoal sébre as coisas subtraidas
ou desviadas.

O peculato é sempre um crime patrimonial que inclue a ofensa
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dum direito do Estado sébre coisas préprias ou alheias. Doutra
maneira nem se compreenderia a sua punic¢io em fungio do crime
de roubo, cuja pena se gradua pelo valor do objecto do crime.

4. — EFICACIA DO CASO JULGADO DE DECISGES
NAO PENAIS, EM PROCESSO PENAL

Sendo esta a interpretagio, que me parece curial, dos preceitos
do art. 313.°, § 3.° e art. 422.° do Cédigo Penal h4 que atentar,
na hipétese da consulta, no efeito que tem sdbre a existéncia do
crime, o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Administrativo
(Secgdo do Contencioso das Contribuicses e Impostos) da insu-
bsisténcia da apreensio. Reconheceu-se que nenhuma pretensio
legitima tinha o Estado sSbre os bens depositados ; reconheceu-se
que a apreensao foi ilegal. A actuagio do argiiido ndo ofendeu,
em conseqiiéncia, um direito do Estado, que os seus érgios judi-
ciais declararam inexistente.

Valera, porém, &ste reconhecimento judicial do Supremo Tri-
bunal Administrativo no campo do processo penal?

A resposta ndo pode ser equivoca, H4 a ésse respeito caso
julgado. As decisdes nio penais julgadas pelos tribunais compe-
tentes tém sempre efeito de caso julgado em processo penal.

Nenhuma disposi¢io do Cédigo de Processo Penal limita essa
eficacia. O art. 152.° do Cédigo de Processo Penal alarga a efica-
cia normal dos casos julgados ndo penais, dentro do processo
penal; ndo constitue excepgio a uma regra de ineficicia.

A demonstragao é ficil. O caso julgado ndo penal ndo tem
eficAcia «erga omnes», mas tio sdmente entre as partes e seus
representantes. Esta dltima eficicia n3o lhe pode ser negada em
nenhum processo judicial, penal ou nio penal, pois que nos pro-
cessos penais os documentos autenticados fazem prova plena
como em processo civil, administrativo ou fiscal.

Por virtude do art. 152.° do mesmo Cédigo de Processo Penal
o caso julgado sdbre questdes prejudiciais, isto é, s6bre questdes
ndo penais, que o juiz poderia decidir (art. 2.° do Cédigo de
Processo Penal) e por decisdo prépria deferiu ao tribunal normal-
mente competente (arts. 3.° e 147.° do cit. Cédigo de Processo
Penal) tem eficicia superior & que lhe resulta da legislagio civil
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e processual civil. Tém eficicia «naquélen processo penal,
«mesmo que se ndo trate das mesmas partes ou seus represen-
tantesn. O art. 152.° do Cédigo de Processo Penal foi formulado
precisamente para atribuir ao caso julgado uma eficacia superior
a normal.

Quere dizer, o caso julgado civil (no sentido de «nio penal»)
€ sempre de respeitar no processo penal. Se o julgado foi provo-
cado pelo préprio juiz penal, a decisio déste juiz deferindo a
competéncia condiciona efeitos mais latos do caso julgado, que
sera como tal reconhecido no processo penal, ainda que relativa-
mente a quem ndo interveio no processo em que se dirimiu a
questdo prejudicial. Esta interpretacio que defendemos jA em
comentério ao Assento do Supremo Tribunal de Justica de 22 de
Janeiro de 1935 (in «O Direiton, 1935, pig. 149 e seg.) estd de
acdrdo com a orientagio fixada por &sse Assento embora &ste
diga respeito & hipétese inversa: a da eficicia do julgamento
sobre matéria civil no processo penal.

O Assento reconhece a eficicia da decisio civil tomada em
processo penal, entre as partes e seus representantes, como tra-
tando-se, e é efectivamente assim, duma decisiio nio penal. Tem
a mesma eficicia que teria se o julgamento fdsse efectuado em
processo civil ou nio penal.

A hipétese inversa e correspectiva tem de ser considerada por
idéntico modo. O caso julgado é sempre de respeitar nos tArmos
precisos da legislagdo civil. Nenhuma disposicio exclue os seus
efeitos no processo penal. Por exemplo, a questao de propriedade
que foi julgada definitivamente em processo civil nio poderé dis-
cutir-se de novo em processo penal, com o pretexto do crime de
furto, quando se trate das mesmas partes. Bastard notar, como
fizemos ja, que os documentos autenticados fazem prova plena
em processo penal (art. 468.° ¢ § tinico do Cédigo de Processo
Penal) e a sentenca é também um documento auténtico.

Os limites da sua eficacia é que, em regra, sio os mesmos
que em qualquer outro processo. Excepcionalmente, porém, ou
seja, quando o juiz penal tenha deferido a competéncia a outro
tribunal nos térmos do art. 3.° do Cédigo de Processo Penal, a
decisio tomada sbbre a questio prejudicial terd efeito de caso
julgado, mesmo que no processo penal nio intervenham as mes-
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mas partes ou seus representantes que intervieram no processo
nao penal; e para &sse alargamento da eficacia do caso julgado
nio penal era indispensavel que houvesse preceito especial que
o estabelecesse. E essa a razio de ser do art. 152.° do Cédigo de
Processo Penal.

5. — CONCLUSAO

Temos assim alcancado todos os elementos que importava
reiinir para responder as questes colocadas na Consulta.
E assim:

a) O Acérdio do Contencioso das Contribuigcdes e
Impostos que reconheceu insubsistente a apreensio do mi-
nério constitue caso julgado no processo penal que se dis-
cute, pois que foram partes no respectivo processo o
Estado e Anténio, que sio precisamente os intervenientes
no processo penal, no qual se pretende fazer valer a sua
eficacia.

b) Nao pode ter lugar a incriminagdo por peculato
nos térmos do § 3.° do art. 313.° do Cédigo Penal,
porquanto :

1) O peculato niao consiste sdmente na violagdo dum
dever de fungdo, com cardcter formal, a qual constituiria
segundo as circunstincigs um crime de desobediéncia pre-
visto nos arts. 303.° e 188.° do Cédigo Penal ;

2) E indispensavel que a violagdao do dever de fungio
seja o modo de execugdo da ofensa de um direito de pro-
priedade do Estado ou de um direito do Estado sdbre
coisas alheias que no caso da Consulta se reconheceu judi-
cialmente ndo existir;

3) A inexisténcia de quaisquer direitos ou posse legi-
tima do Estado sdbre coisas alheias nio suprime a eventual
subsisténcia dum crime contra a propriedade alheia quando
os factos obedecam aos requisitos do crime de furto ou
abuso de confianga ;

4) E assim, Anténio nio violando um direito do Estado

- sdbre o minério, nao cometeria qualquer crime patrimonial,
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reconhecida que f3sse a sua qualidade de proprietirio do
minério; ou, sendo outrem o proprietario, teria cometido
eventualmente o crime de abuso de confianga, no qual
seria ofendido o proprietirio do minério, se o mesmo pro-
prietario néo tivesse autorizado ou aceitado a sua actuag3o,
como poderia ter feito, visto que o direito lesado pelo abuso
de confianga é um direito disponivel.

Manuel Cavaleiro Ferreira

Professor da Faculdade de Direito de Lisboa



