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Resumo

O Direito Penal demonstrou bastante evolucao tanto no Brasil quanto em Portugal, paises
que partilham do mesmo idioma, o que nos levou a investigar em paralelo como ambas
as legislacdes tutelam o patriménio das pessoas que possuem a administragdo delegada a
outrem.

Nesse sentido, a dissertagao tratou de verificar o surgimento dessa tutela nos respetivos
paises, fazendo uma abordagem historica, bem como verificando a evolugao dentro dos
contornos juridicos dos dois sistemas processuais, dando uma atencdo maior aos
elementos subjetivos e objetivos que constituem esta tutela, assim, podendo descrever os
conceitos e politicas criminais adotadas para esses efeitos e suas consequéncias com
relacdo ao processamento tendo como base as convergéncias e divergéncias legais.

Limitando-se ao paralelo entre Brasil e Portugal, por vezes, ficou demonstrado uma
terceira influéncia estrangeira em ambos os lados do atlantico, com um diferencial mais
aparente quando diante do bem juridico tutelado, isto porque, em Portugal a tutela desse
patrimoénio possui uma cariz de direito individual, enquanto no Brasil, o legislador
desenha um quadro juridico de protecao a coletividade.

O que acaba por demonstrar a opgao politico criminal de cada estado, seja pela amplitude
e abrangéncia das Leis 1521/1951 e 7.492/1986, seja pela quantidade de elementos
especiais adotados pelo modelo portugués.

Em termos de metodologia, foi adotado a pesquisa bibliografica, podendo assim desenhar
sob as diferentes doutrinas o entendimento sob os referidos crimes, suas diferencas e
evolugdo, o que permitiu uma posterior analise quanto as diretrizes, desafios e limites de
intervencao de cada estado para a seguranga do patriménio administrado por um terceiro.



Abstract

Criminal law has shown a lot of evolution both in Brazil and in Portugal, countries that
share the same language, which led us to investigate in parallel how both laws protect
the assets of people who have the administration delegated to others.

In this sense, the dissertation tried to verify the emergence of this protection in the
respective countries, making a historical approach, as well as verifying the evolution
within the legal contours of the two procedural systems, giving greater attention to the
subjective and objective elements that constitute this protection, thus being able to
describe the concepts and criminal policies adopted for these purposes and their
consequences in relation to processing based on convergences and legal divergences.

Limiting itself to the parallel between Brazil and Portugal, sometimes a third foreign
influence has been demonstrated on both sides of the Atlantic, with a more apparent
differential when faced with the legal good protected, because in Portugal the protection
of this patrimony has a character of individual law, while in Brazil, the legislature draws
a legal framework to protect the collectivity.

This demonstrates the criminal political option of each state, either by the breadth and
scope of Laws 1.521/1951 and 7.492/1986, or by the number of special elements adopted
by the Portuguese.

In terms of methodology, bibliographic research was adopted, thus being able to draw
under the different doctrines the understanding under these crimes, their differences and
evolution, which allowed a subsequent analysis of the guidelines, challenges, and limits
of intervention of each state for the security of the patrimony administered by a third

party.
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1. Introducao

A atual e constante evolugdo do cendrio em que o Direito Penal estd inserido permitiu
associacoes de outros ramos do Direito, a exemplo do Direito Econdmico, fazendo com
que surja um aumento da tipificagdo de condutas, anteriormente vistas como adequadas
em outro ramo juridico. O que nos permeia com um aumento significativo da atividade
policial do Estado no que tange a criminalizacdo de condutas no contexto econdmico-
financeiro.

Ocorre que as respostas juridicas para as questdes mais especificas, sobretudo as
criminais demonstram ser de grande complexidade, pois, as solugdes no ambito do direito
penal econoémico (e € a este que o trabalho se debruca) se expandiu de forma exponencial
e muitas vezes criminalizando condutas sem a necessaria solidificacdo dos conceitos
juridico-criminais.

Nesse passo, este trabalho de dissertacdo surge com o intuito de analisar os conceitos do
Direito Penal enquanto Ciéncia Conjunta, destacando-se especialmente este conceito
dentro do artigo 224.° do CP portugués, em paralelo ao modelo de bem juridico supra
individual e a técnica de tutela do perigo abstrato adotada no Brasil (Lei 1521/1951 e Lei
7.492/1986).2

E assim verificar a relevancia criminal da tutela de gestdo do patrimonio de terceiros no
Brasil e em Portugal, a fim de se comparar os ordenamentos e compreender as diferencas
entre ambas as propostas para soluc¢do juridica ao problema.

Por outro ponto de vista, analisar-se-4 brevemente o contexto historico da incriminagdo
no ambito econdmico-financeiro, visando entender de que forma a tutela destes bens
juridicos sera relevante.

Assim, para se compreender o surgimento desses delitos econdmicos, mostra-se
necessario perceber a evolugdo legislativa dos dispositivos. Desta sorte, o avango do
direito penal econdomico, tanto em Portugal, como no Brasil, acaba por ser uma resposta
do legislador para a organizacdo econOmica baseando-se no Poder Fiscalizador do
Estado.

No entanto, a definicao dos bens tutelados e a delimitagdo do perigo punivel, ainda deixa
perguntas sem respostas, o que nos levou a observar e tomar como objeto especifico de
estudo as consequéncias praticas das formas como o Brasil e Portugal tutelam a conduta
do administrador que age com dolo na gestdo do patrimonio de terceira pessoa, gerando
potencial perigo ao sistema financeiro nacional.

Para isto devemos ter em mente que o tipo penal normatizado pelo art.° 224, ocorreu
inicialmente ha cerca de 60 anos, com os estudos introdutdrios propostos por Eduardo

MARCELO ALMEIDA RUIVO - “Direito Penal — Tutela Penal do Patrimonio administrado por terceiro no
sistema financeiro (um breve comparativo da infidelidade alema, portuguesa e italiana com a gestdo
fraudulenta brasileira)” - Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCRI vol. 127). SAO PAULO -
2017.



Correia para complementar o delito de abuso de confianga, visto que este segundo nao
possui em seu escopo as atuagdes do agente que atua sem animus apropriandi.’

Isto porque, antes da tipificacdo penal, era a esfera civil quem originava o direito de
indemnizagao, e ¢ somente no ano de 1966, com o advento da Comissao Revisora do
Codigo Penal, presidida pelo proprio Eduardo Correia, que se consagra o crime de
Infidelidade, sobretudo pelo «(...) perigo de que, ante a eventualidade de uma sang¢do
penal, as pessoas se furtem a ocupar cargos de representa¢do voluntdria.»*

Fazemos ainda, uma visitagdo ao que veio a tona com a criminaliza¢dao da Infidelidade
em Portugal e com as Leis do Brasil, nomeadamente as situa¢des e formas de como se da
o processamento desses ilicitos.

Desta maneira, desenvolvendo em ambos os paises métodos processualistas distintos e
relevantes, baseados justamente nos distintos modelos de politica-criminal ali aplicados.

Observar-se-a que o legislador portugués ao desenvolver o modelo do artigo 224.° do CP
determinou que o procedimento criminal deste tipo se daria na dependéncia de queixa (n.°
3 do artigo 224.° do CP), ou de acusacdo particular (alinea a) do n.° 1 do artigo 207.° por
remissao do n.° 4 do artigo 224.°, ambos do CP).

Em sentido oposto, apresentam-se os crimes dispostos pelas Leis brasileiras n® 1521/1951
e n° 7.492/1986, pois quanto a estes, o Ministério Publico tem legitimidade para
apresentar Acusa¢do sem a necessidade de representagao do ofendido.

Ademais, outro escopo do trabalho ¢ a verificacdo de situacdes excecionais, a exemplo
do artigo 113.°,n.° 1 do CP portugués, onde o ofendido podera constituir-se assistente no
processo penal e especialmente apresentar queixa, nos termos do artigo 68.°, n.° 1, alinea
a) do CPP.

O que nos fard delinear um cenario sobre as percecdes dos institutos dentro do
ordenamento brasileiro e portugués, portanto, identificando os pormenores da Tutela
Penal no que pese a Administragdo do Patrimonio de Terceiro.

A metodologia aplicada no artigo pauta-se em revisdo de doutrina especializada,
diplomas normativos pertinentes e de jurisprudéncia sobre o assunto, bem como pesquisa
bibliografica, buscando dessa forma compilar com a opinido de nobres doutrinadores a
matéria, apontando assim as divergéncias e similitudes da Tutela Penal no ambito da
administracdo do patrimonio de terceiros no Brasil e Portugal.

De modo esclarecedor e critico, a fim de passar o mais amplo entendimento possivel de
como essas questdes influenciam a pratica do processo penal em matéria economico-
financeira.

Agravado pelo notavel aumento de senso critico e conscientizag¢do social no que tange o
sistema financeiro nacional e global quanto a importancia da realidade econémica do

SEDUARDO CORREIA — «O crime de abuso de confianga (alguns problemas)», RLJ, diretor: Manuel Chaves
e Castro, ano 93, Coimbra: Coimbra Editora, 1960-1961, pp. 54-55.

4Actas das Sessdes da Comissio Revisora do Codigo Penal — Parte Especial” - Ministério da Justiga -
Lisboa, 1979, p. 156.



Estado, assim como o relevante papel que a atividade regulatéria e punitiva estatal
desempenha para manter o equilibrio econdémico através do Direito.

Isto ¢, o processo de financeirizacdo da economia como produto logico do
neoliberalismo® ndo surgiu na tultima década, embora tenha passado a ter maior
relevancia para a sociedade civil como um todo, haja vista toda a censurabilidade das
condutas que afetam a economia financeira tanto no Brasil como em Portugal.

Esse cendario de maior censurabilidade penal de condutas como a infidelidade e de fraudes
nos procedimentos de concessao de crédito em diversos paises ¢ algo que a nosso ver se
faz necessario, visto que os crimes de infidelidade e de fraude na administragao
patrimonial de terceiro apresentam diferentes elementos constitutivos, finalidades e
ambitos de protecdo, de acordo com as distintas descri¢des ilicito-tipicas e culturas
juridico-penais.

Sobretudo, no espago de atividades que se encontram no topo do organograma financeiro
de um pais, uma vez que, ha uma relevancia criminal da gestao fraudulenta exercida sob
0 patrimoénio de terceiros e de instituicdo financeira, mas ndo ha didlogo entre as
legislagdes com o intuito de unificar as normas no ambito internacional.

Sendo necessario o desligamento da equivocada ideia do Direito Penal como ciéncia
hierarquicamente superior as outras ciéncias criminais, fincando o processo de
desenvolvimento que existiu e continua a existir para a afirmacao do bem juridico-penal.

Ainda, realga-se o nucleo do contetido tutelado na norma penal e afere-se a adequagao
contemporanea da doutrina da exclusiva protecao do bem juridico através dos chamados
crimes especiais, nos quais o destinatario da norma manifesta um especial dever com o
bem juridico essencialmente pelos crimes dos artigos 224.° e 235.°, ambos do CP, e art.®
211.° alinea k) do RGICSF.

Finalmente, serdo contrapostas as opcdes legislativas brasileiras e portuguesas, a fim de
se verificar os pontos de divergéncia e colisdo, bem como a possibilidade de avango face
a comparacao dos dois ordenamentos.

Sendo importante considerar que as divergéncias no modo como a tutela ¢ exercida em
ambos o0s paises serd, sempre, uma op¢ao politico-criminal e criminologica, devendo para
tanto atender as necessidades da sociedade em que o ordenamento se insere.

Portanto, poderé ser que uma resposta juridica se apresente eficaz no Brasil e ndo seja
adequada ao modelo portugués, e vice-versa. Mas, o que se pretende ¢ compreender a
divergéncia quando as respostas parecam satisfatoria em ambos ordenamentos, ou seja,
ha de se apontar para uma necessidade de maiores estudos sobre a matéria, a fim de se
obter propostas para diferentes solugdes juridicas, concluindo-se no sentido de que o
modelo escolhido em ambos os Estados, sdo sempre opg¢des legislativas de uma
interpretacdo sistémica do Estado.

SJOAO FERREIRA DO AMARAL, JAN TOPOROWSKI, GERALD EPSTEIN E BEN FINE - Financeiriza¢do da
Economia (A tltima fase do neoliberalismo) - 2010 - Editor: Livre.



2. O surgimento do Crime de Infidelidade

Considerando a razdo do estudo, seguimos fundamentalmente pelos ensinamentos de
Américo Taipa de Carvalho e as anotagdes ao Codigo Penal comentado pela escola de
Coimbra.

Assim, conforme seu magistério, vimos que o Direito Penal por algum tempo foi visto
como hierarquicamente mais importante para o exercicio da Tutela Penal, isso porque
antes do desenvolvimento dado por Franz Liszt sobre a politica criminal, o Direito Penal
era visto como a ciéncia no topo das ciéncias criminais.®

Dessa maneira, com o desenvolvimento da politica criminal, sobretudo pelos estudos de
Franz Liszt, que permitiu a politica criminal deixar de ser vista como uma ciéncia
meramente auxiliar, pois para Franz Liszt «4o lado do direito penal em sentido estrito ou
dogmadtica juridico-penal, deviam colocar-se a politica criminal e criminologiay’, dai
que através da politica criminal seria possivel desenvolver as ciéncias criminais de forma
mais ampla, visto que através da politica criminal o legislador teria meios para combater
a criminalidade por meio de uma perspetiva eficaz.

Enquanto o papel da criminologia ¢ o de trazer aos atos legislativos os efeitos sociais,
desde aspetos sociais e psicologicos até o proprio comportamento criminal, ndo sendo
razoavel aplicar o Direito Penal como sendo uma ciéncia hierarquicamente superior para
as ciéncias criminais, pois como se sabe a sociedade sofreu e continua a sofrer diversas
alteragcdes no que pese as tutelas e condutas criminosas.

Nesse sentido, a questdo que se pde, €, qual serd o fendémeno que gera ainda nos dias
atuais a necessidade da intervengao estatal através da tutela penal na esfera do patrimoénio
administrado por terceiros, visto que em momentos anteriores, essa interferéncia nao fora
aceita?

Escolhemos seguir o caminho dos eventos ideoldgicos, sociais e, consequentemente, 0s
anseios que desses eventos surgem, diante disso, diz a introducdo ao Cddigo Penal de
1982 «A necessidade de fazer uma adequacdo da legislacdo ordindria ao novo espirito
legislativo _resultante do 25 de Abril fez com que o ultimo Governo provisorio
fomentasse a ideia de tornar o projecto em viva realidade normativa de que o Pais tanto
carecia. (...) Mas, se muito ja foi feito, é indiscutivel que falta consagrar o essencial, isto
¢, o Codigo Penal - partes geral e especial. Nisto se empenhou profundamente o actual
Governo, que, depois de ter nomeado nova comissdo de revisdo, apresenta_agora um
diploma_que, sem _se afastar dos pariametros _dos projectos anteriores, sofre algumas
importantes modificacoes que o tempo, a reflexdo e as novas orientacoes doutrinais
exigiam. Preparado esta também o diploma sobre a recuperagdo social, condig¢do
essencial da realizagdo da filosofia do Codigo Penal. Nao deixara de se recordar, por
fim, que o Cddigo, cuja vigéncia agora cessa, constituiu também, no seu tempo, um
significativo avanco em relacdo a ciéncia criminal da época, o que tera contribuido
para_que ele conservasse, fundamentalmente, a sua_estrutura_inicial, a_despeito das

S AMERICO TAIPA DE CARVALHO — Direito Penal Parte Geral /Questdes Fundamentais Teoria Geral do crime
—2016,p. 11 e ss.
"Ibidem.



sucessivas alteracoes impostas por uma realidade criminologica em constante
mutacdo.. 8

Com efeito, o surgimento da tipificagdo penal para a conduta dolosa que gere prejuizo a
terceira pessoa através de administracdo danosa sem fins de apropriacdo tornou-se
necessaria para coibir a lesdo patrimonial dessas terceiras pessoas € que, por vezes, viam
0 seu patrimdnio sucumbir, sem o reaver, pois, o agente era obrigado a recompor o valor,
mas caso ndo houvesse bens disponiveis para isso, ndo havia sangao.

Tanto pelo preambulo do codigo penal de 1982, quanto pelo tipo penal em si, as
motivagdes do surgimento da Infidelidade patrimonial sdo base de uma contextualizagdo
da ineficacia da norma civil, que ndo permitia grandes incursdes no sentido de sancionar
os agentes causadores do prejuizo, somado a ideia da politica-criminal, o que determinou
a necessidade de interven¢ao penal em ultima ratio.

Logo, para um entendimento operacional e pratico do ilicito disposto pelo art. 224 do
Cdodigo Penal, faz-se necessario compreendermos as origens deste tipo, sobretudo no que
se refere aos estudos introdutorios realizados por Eduardo Correia.

Dai que, no ano de 1960 o Eduardo Correia inicia os seus estudos em busca de
complementar o delito de abuso de confianga, uma vez que o crime de abuso de confianca
ndo possui abrangéncia para os factos praticados sem a inten¢do de apropriagdo.’

Contudo, ¢ somente no ano de 1966, que surge a consagra¢cdo do Crime de Infidelidade,
alvo de diversas hesitagcdes da Comissao Revisora do Codigo Penal, que ndo em vao era
presidida por Eduardo Correia. Mesmo diante das duvidas, a Infidelidade passa a ser
objeto de tutela penal.

No preambulo do Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro referia-se quanto ao ilicito
aqui em questdo, que estdvamos perante «um_novo_tipo legal de crime contra o
patrimonio, cujo recorte, grosso modo, visa as situacoes em_que ndo existe intencdo de
apropriacdo material, mas tdo so a intencdo de provocar um_grave prejuizo
patrimonial. Além_disso, ensina_a_criminologia e _a_politica_criminal que estes
comportamentos ndo sdo tdo raros como a primeira vista se julga. De mais a mais, no
mundo _do trdfico juridico, a regra de ouro é a_confianca e a sua violacdo, pode, em
casos bem determinados na lei, necessitar da forca interventora do direito penal, que
apesar de tudo, tem de ser entendida, torna-se a dizer como, ultima ratio.».

Daqui ¢ possivel ilidirmos duas questdes. Primeiramente, que a Comissao Revisora do
Codigo Penal reconhece a existéncia de um bem juridico digno de tutela penal, ou seja,
que o comportamento lesivo ao patriménio alheio deve ser tutelado em ultima ratio, visto
que a existéncia de meios civis ndo eram suficientes.

r

A segunda, ¢ a verificagdo de que a disposicdo do ilicito civil, apesar de designar
indemnizagdo dos danos patrimoniais causados, por si s6 ndo asseguravam a confianga
social na norma, que por sua vez nao constituia meios suficientes de coibir os agentes,

8Decreto-Lei n.° 400/82, Publicagdo: “Didrio da Repiiblica n.° 221/1982, 1° Suplemento”, Série I de 1982-
09-23, Emissor: Ministério da Justica.

YEDUARDO CORREIA — «O crime de abuso de confianca (alguns problemas)», RLJ, diretor: Manuel Chaves
e Castro, ano 93, Coimbra: Coimbra Editora, 1960-1961, pp. 54-55.



visto que o criminoso podia ndo ter capacidade patrimonial para indemnizar os prejuizos
causados.

Com efeito, consagrou-se entdo o art.° 319° do Cddigo Penal de 1982, com a seguinte
redacgao:

«Artigo 319° 1 — 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,
intencionalmente e com grave violagdo dos deveres que assumiu, causar a tais interesses
um prejuizo patrimonial importante, sera punido com prisdo até 1 ano e multa até 60
dias, ou s6 com multa até 120 dias. 2 — E aplicavel o disposto nos artigos 301°e 303°. 3
— A tentativa é punivel »"’

Desta forma, o que outrora foi disposto como finalidade e eficécia da norma ja ndo supria
o que se espera da legislagdao. De outro modo, as vicissitudes faticas e sociais fazem com
que a exigéncia da norma se expanda, o que faz das mudangas, uma necessidade continua.

A técnica utilizada pelo legislador na criagdo do dispositivo sanou as necessidades
daquele momento social, ¢ dizer que os elementos do tipo penal podem ser alterados por
forga do tempo e das condig¢des sociais, ou seja, serdo necessarias atualizagdes com base
na dogmatica-penal.

Com efeito, o artigo 224.° do CP, sofreu alteracdes em relagdo a disposi¢ao inicial do
crime de infidelidade, tomando a seguinte prescri¢do no ano de 1995:

«Artigo 224.° 1 - Quem, tendo-lhe sido confiado, por lei ou por acto juridico, o encargo
de dispor de interesses patrimoniais alheios ou de os administrar ou fiscalizar, causar a
esses interesses, intencionalmente e com grave violagdo dos deveres que lhe incumbem,
prejuizo patrimonial importante é punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de
multa. 2 - A tentativa é punivel. 3 - O procedimento criminal depende de queixa. 4 - E
correspondentemente aplicavel o disposto no artigo 206.° e na alinea a) do artigo 207.°.

Observa-se entdo, que o texto trazido pelo Decreto-Lei 48° de 1995, alterou a punigdo
aumentando a pena para até 3 anos de prisdo, além disso acresceu a necessidade de queixa
para instauracao do procedimento criminal, passando o crime a ser semipublico.

Além disso, alterou no que tange o niimero quatro, trazendo as aplicagdes das disposi¢odes
dos artigos 206° e 207° ambos do Codigo Penal, que igualmente sofreram posterior
alteracdo, dando uma relevancia maior ao art.° 206° que dispde sobre a restituicdo ou
reparagao, pois dizia em seu texto inicial: «Artigo 206.° 1 - Quando a coisa furtada ou
ilegitimamente apropriada for restituida, ou tiver lugar a reparagdo integral do prejuizo
causado, sem dano ilegitimo de terceiro, até ao inicio da audiéncia de julgamento em 1.
instdancia, a pena é especialmente atenuada. 2 - Se a restitui¢do ou a reparag¢do forem
parciais, a pena pode ser especialmente atenuada. .

Com advento do Artigo 1.° da Lei n.® 59/2007 - Didrio da Republica n.° 170/2007, Série
I de 2007-09-04, em vigor a partir de 2007-09-15, passou ao seguinte texto:

10Art.° 319° do Decreto-Lei n.° 400/82, Publica¢do: “Didrio da Republica n.° 221/1982, 1° Suplemento”,
Série I de 1982-09-23, Emissor: Ministério da Justiga.



«Artigo 206.° [...] 1 - Nos casos previstos nas alineas a), b) e e) do n.° 1 e na alinea a)
don.°2do artigo 204.°e no n.°4 do artigo 205.°, extingue-se a responsabilidade criminal,
mediante a concordancia do ofendido e do arguido, sem dano ilegitimo de terceiro, até
a publicagdo da senten¢a da 1. instdncia, desde que tenha havido restituicdo da coisa
furtada ou ilegitimamente apropriada ou reparagdo integral dos prejuizos causados. 2 -
Quando a coisa furtada ou ilegitimamente apropriada for restituida, ou tiver lugar a
reparagdo integral do prejuizo causado, sem dano ilegitimo de terceiro, até ao inicio da
audiéncia de julgamento em 1.“ instdncia, a pena é especialmente atenuada 3 - Se a
restitui¢do ou a repara¢do forem parciais, a pena pode ser especialmente atenuada.»

Por fim, Alterado pelo Artigo 5.° da Lei n.° 8/2017 - Didrio da Republica n.® 45/2017,
Série I de 2017-03-03, em vigor a partir de 2017-05-01:

«Artigo 206.° 1 - Nos casos previstos nas alineas a), b) e e) do n.° I e, na alinea a) do
n.°2 do artigo 204.° e no n.° 4 do artigo 205.°, extingue-se a responsabilidade criminal,
mediante a concordancia do ofendido e do arguido, sem dano ilegitimo de terceiro, até
a publicacdo da sentenga da 1.° instdncia, desde que tenha havido restitui¢do da coisa
furtada ou do animal furtados ou ilegitimamente apropriada apropriados ou repara¢do
integral dos prejuizos causados. 2 - Se Quando a restituicdo ou a reparag¢do forem
parciais, a pena pode ser coisa ou o animal furtados ou ilegitimamente apropriados
forem restituidos, ou tiver lugar a reparagdo integral do prejuizo causado, sem dano
ilegitimo de terceiro, até ao inicio da audiéncia de julgamento em 1.“instdncia, a pena é
especialmente atenuada. 3 - Se a restitui¢do ou a reparagdo forem parciais, a pena pode
ser especialmente atenuada.»

Nesse aspeto, as alteracdes vieram mudar o momento € 0 modo como a restitui¢do sera
exigida nos casos de crimes patrimoniais em que a restituicdo ou reparagao demonstrem
a necessidade de uma especial atenuacdo da pena, o que foi entendido pelo legislador de
1995, como sendo uma forma eficaz da norma.

Mais, para que o agente preencha o tipo sdo essenciais duas pressuposigdes, que sao a
grave violagdo dos deveres e prejuizo patrimonial importante, somado ao dolo
intencional, surgindo assim, uma primeira questdo processual, a qual daremos ateng¢ao
mais adiante, nomeadamente, o fato de ndo haver defini¢do pela norma, quanto aos
elementos essenciais, exigindo a intervengao interpretativa do julgador.

Por outro lado, o crime surge com a intencdo de complementar os casos nao abarcados
pela administragdo danosa, visando essencialmente os casos em que inexiste por parte do
agente o tal animus apropriandi no patriménio lesado, restringindo-se a causar uma
reducdo do patriménio ou a perda de oportunidade de o acrescer.

De maneira que a falta dessa definicdo no surgimento do crime de infidelidade causa
diretamente complicagdes no que tange a sua aplicabilidade pratica, o que somado ao
facto do crime ser semipublico dificulta o processamento.

Sendo mais dificil ainda quando estivermos diante dos casos em que se aplica o art.® 207°
do Cdédigo Penal, pois aqui estaremos diante da exigéncia de acusacao pelo particular,
ndo mais diante de queixa, o que também modifica o cendrio processual.



E por isso que diversas 4reas antes reguladas essencialmente pelo direito administrativo
ou civil, como nos ambitos econdémico, ambiental e informatico passaram a receber
vigilancia penal, havendo quem sustente, inclusive, a necessidade de prote¢do por meio
do direito penal das geragdes futuras frente a riscos cujas consequéncias nao se deixam
de imediato perceber, mas que carregam em si um potencial de acarretar apos um longo
espaco de tempo a eliminaciio das condi¢des de sobrevivéncia da espécie humana.!!

'1JORGE DE FIGUEIREDO DIAS — “O papel do direito penal na protec¢io das geragées futuras”. Boletim da
Faculdade de Direito, Coimbra, n. 75, p. 45-58, 2003.



2.1 A tutela do patrimoénio de terceiros (Brasil)

Jano modelo brasileiro as caracteristicas especiais ficam por conta do bem juridico supra
individual e da protecdo antecipada, através da tutela do perigo abstrato. O que serad
tratado adiante, em momento oportuno.

Inicialmente, cumpre esclarecermos que os bens juridicos supra individuais podem ser
conceituados «como aqueles que servem aos interesses de muitas pessoas»'?, portanto, a
tutela escolhida pelo Brasil se distingui primeiramente pelo modelo de protecao juridica.

Podemos afirmar que nesta protecdo escolhida pelo legislador brasileiro, apesar do
patrimoénio ofendido ser o objeto da acdo, o seu proprietario ndo serd o titular da acao,
consequéncia do modelo de protecao escolhido, pois, entende-se que o crime disposto
nesse tipo penal ofende bens juridicos coletivos, ou seja, ndo estdo ao alcance dos
individuos lesados e sim ao poder de processar e punir do Estado, nomeadamente, pelo
Ministério Publico.

Qualquer manifestagao do surgimento da Tutela do Patriménio de terceiros no Brasil
passou pela ideia de proteger penalmente a ordem financeira (interesse coletivo).

Primeiramente com a Lei dos Crimes contra a Economia Popular, nomeadamente, Lei n°
1521/1951, sendo essa uma legislacdo inaugural, no sentido de tratar em modo particular
sobre o problema da tutela do patriménio de terceiros.

Conforme o desenvolvimento do mercado financeiro e da transformag¢ao dos patrimoénios
em bens ou patrimonios liquidos, tornou-se necessario estabelecer crimes no que tange a
gestdo desses bens, patrimonios e produtos financeiros, nomeadamente, através da Lei n.°
1521/1951 que consagrou o crime de gestao fraudulenta e temeraria em seu art.° 3.°, IX.

«Art.° 1°. Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes e as contravengoes contra a
economia popular, Esta Lei regulara o seu julgamento. Art.° 3°. Sdo também crimes desta
natureza:  IX - gerir fraudulenta ou temerariamente bancos ou estabelecimentos
bancarios, ou de capitalizagdo, sociedades de seguros, peculios ou pensoes vitalicias;
sociedades para empréstimos ou financiamento de construgoes e de vendas e imoveis a
prestagoes, com ou sem sorteio ou preferéncia por meio de pontos ou quotas; caixas
economicas; caixas Raiffeisen; caixas mutuas, de beneficéncia, socorros ou
empréstimos; caixas de peculios, pensdo e aposentadoria; caixas construtoras;
cooperativas, sociedades de economia coletiva, levando-as a faléncia ou a insolvéncia,
ou ndo cumprindo qualquer das clausulas contratuais com prejuizo dos interessados, »

Nota-se, que o legislador nomeou de forma cansativa e pouco eficaz as condutas e as
empresas sujeitas de sofrerem o crime de gestao fraudulenta. Por outro lado, qualificando
as empresas entendidas como institui¢des financeiras, clarificou o bem juridico tutelado
como sendo o patrimonio individual dos titulares da sociedade, protegendo esse bem
através da mesma dogmatica aplicada ao crime de dano.

2ROLAND HEFENDEHL. “;Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos
y delitos de peligro abstracto”, in: RECPC, 04-14, 2002.



E aqui, mais uma vez ficamos diante da ideologia do direito penal como ciéncia de
universalidades, essencialmente pela politica-criminal e criminologia, que por sua vez
demonstrou as falhas que a legislag@o tinha no que tange a fatores psicossociais e na tutela
do seu bem (eficacia).

«O Estado, com a interven¢do no dominio economico, cujo poder lhe assegura a
Constituigdo, tutela, zela e garante, como dever precipuo, a guarda e o emprego da
economia popular, contra a agdo fraudulenta ou temeraria dos que gerem
estabelecimentos bancarios e elevado numero de caixas de previdéncia e institutos aos
quais é confiada a economia popular. (...) Se ndo fosse criada uma puni¢do severa contra
os gestores das sociedades e institutos a que alude o inciso 1X, quando eles ultrapassam
a linha de conduta onde termina a esfera do direito privado e comega o dmbito do direito
penal, faltaria o Estado a um de seus fins imperiosos, que ¢ a repressdo aos delinquentes,
ndo so os que atentam contra a integridade do organismo humano, como igualmente os
que dilapidam o patrimonio alheio, em transacoes arriscadas ou locupletamentos
desonestos, levando a ruina a economia coletiva, ganha com sacrificios e confiada a sua
gestdo, sob pressuposto de que o poder piiblico esta vigilante na punigdo dos delitos.»"

Entdo, a protecdo dos bens individuais, mas que sua consequente lesdo abrange a
organizacdo da economia e do sistema financeiro coletivo, dar-se-a pelo fato de que o
bem juridico individual afetado em grande escala, colocard em causa todo um
organograma econdémico e financeiro de um pais.

A titulo de exemplo, a liberagdo de créditos sem o preenchimento de requisitos
garantidores do seu pagamento, pode vir a causar uma crise econdémica em todo um pais.

A legislagdo de 1951 foi objeto de algumas discussdes, precisamente por aspetos
determinantes, nomeadamente, a exaustdo da lista limitadora, que por motivos 6bvios
perderia a sua efetividade com os avangos sociais e as mudangas causadas por eles.

O que consequentemente, impediria um controle do mercado financeiro e da
responsabilizacdo penal, uma vez que o direito penal e as normas que o tutelam sdo
norteadas pelo principio da legalidade'.

O Promotor Ricardo Antonio Andreucci, em seus ensinamentos, entende que o tipo penal
do inciso IX, ¢ aberto e pouco esclarecedor, quanto ao que se entende por gestdo
fraudulenta e temeraria.

Ou seja, a eficacia que a politica-criminal busca ndo estaria abrangida por atos
semelhantes em termos de desvalor, visto que a legislagdo traz um rol taxativo.
Entretanto, o que se pretendia de fato era ampliar a protecdo do sistema financeiro
(economia popular), de modo a vencer os limites do bem juridico individual, ou seja, o
patrimonio. '’

BELIAS DE OLIVEIRA. Crimes contra a economia popular, Rio de Janeiro: Editora Freitas Bastos, 1952, p.
154.

“GUILHERME DE SoUzZA Nuccl, Codigo Penal Comentado. 14* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 16
ISRICARDO ANTONIO ANDREUCCI — Legislagdo Penal Especial — 11* Ed. — Sdo Paulo — Saraiva — 2016,
p-293.



Contudo, com esse conceito aberto a legislacdo esbarra na taxatividade que o principio
da legalidade exige, além disso, considerando-se a dinamica do mundo financeiro e os
significativos riscos de crise econémica por contdgio, compreendeu-se ser necessario
reconhecer o desvalor insuportavel ja no perigo de dano ao patrimdnio e entendeu-se que
a moldura penal era insuficiente para a justa reprovagdo da conduta ofensiva aos valores
do mundo financeiro, imprescindiveis para a economia na atualidade.!®

Nota-se uma clara desatualiza¢do do rol taxativo aonde se encontram definidas as
situagdes em que se caracterizaria a conduta tipica, sendo necessario a inclusdo de um
novo modelo diante da revogagao parcial do art.® 3°, inciso IX, da Lei 1521/51 através do
surgimento da Lei 7492/86, que por sua vez trouxe em seu art.® 4°, a gestdao fraudulenta
de intui¢oes financeiras.

Andreucci sinaliza, que a Lei 1521/51 permanece eficaz e aplicavel no que se refere as
outras instituicdes ou sociedades.

Por seu turno, Cezar Roberto Bittencourt e Juliano Breda criticam o rol taxativo,
determinando como pouco funcional na aplicabilidade do tipo, «esse diploma legal
perdeu atualidade, com o surgimento de novas instituicoes que, consequentemente,
nio se encontravam no seu rol taxativo, ficando fora, portanto, do seu alcance em
razio do principio da reserva legal.».'’

Ainda que admitam que o referido diploma legal «apresenta duas extraordinarias
vantagens em sua estrutura tipica, representadas pela exigéncia da satisfacao de
duas elementares tipicas, que sio verdadeiras condicionantesy.'®

Observamos assim uma necessaria intervencdo da doutrina e jurisprudéncia para
desenvolver entendimentos no que toca a aplicacdo das duas Leis em conjunto,
provavelmente pela similitude entre os referidos textos legais, apesar de fixarem penas
distintas.

A legislacao de 1986 foi elaborada as pressas e sem um estudo politico-criminal,
tampouco criminoldgico, o que se tornou objeto de duras criticas por parte de Manoel
Pedro Pimentel, «(...)preferindo, equivocadamente, uma redagdo concisa e sem
elementares, consideravelmente pior do que o projeto referido, que lhe antecedeu.».”

No fundo, os elementos tipicos objetivos dispostos na Lei 1521/1951 consistem no ato de
praticar a Gestao Fraudulenta e Temeraria levando a institui¢do a faléncia (a insolvéncia)
ou nao cumprindo qualquer das cldusulas contratuais com prejuizo dos interessados as
instituicdes abrangidas pela Lei.

Logo, sendo possivel determinar a primeira distingdo entre as respetivas Leis, uma vez
que, havendo o preenchimento de um dos elementos objetivos estamos diante da gestdo
disposta pelo art.® 3°, IX, da Lei 1521/1951, de modo contrario, estaremos diante da

1M ARCELO ALMEIDA RUIVO, 0b. Cit.

7CEZAR ROBERTO BITENCOURT E JULIANO BREDA - Crimes contra o sistema financeiro nacional & contra
o mercado de capitais / - rio de Janeiro: lumen Juris, 2010, p. 70.

81bidem.

YMANOEL PEDRO PIMENTEL, Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, P. 47 ¢ 48.



situacdo prescrita no art.® 4° da Lei 7492/1986, quando nio se encontrar a necessidade da
verificacdo do nexo de causalidade entre conduta e o resultado factico, pois, para o
preenchimento deste ultimo ndo se busca um necessdrio prejuizo, nem mesmo um
elemento tipico objetivo.

Posto isto, a divida que paira no contexto de aplicagdo das duas normas é perceber
quando estaremos diante de atos fraudulentos ou temerarios. Esta verificacao torna-se
importante, precisamente porque a legislagdo n.° 1521/51 traz no seu nucleo ambos os
atos, mas a Lei n.° 7492/86 traz apenas a gestdo fraudulenta no caput, entretanto,
privilegia a moldura penal quando o agente agir com atos de gestdo temeraria.

Portanto, a doutrina serd chamada para produzir conceitos com o intuito de delimitar as
condutas de gestdo temerdria e fraudulenta. Neste contexto caminhamos com Elias de
Oliveira, que conceituou no seu comentario sobre a Lein.® 1521/51, como sendo: «gestio
fraudulenta deve entender-se todo ato de direcdo, administragdo ou geréncia,
voluntariamente consciente, que traduza manobras ilicitas, com emprego de
fraudes, ardis e enganos. Ao passo que gestio temeraria significa a que ¢ feita sem a
prudéncia ordindria ou com demasiada confianca no sucesso que a previsibilidade
normal tem como improvavel, assumindo riscos audaciosos em transa¢des perigosas ou
inescrupulosamente arriscando o dinheiro alheio.»?’

Na pratica judicial isso causa embaragos, por exemplo, na A¢do Penal 470, o relator e
revisor condenaram os réus do Banco Rural por gestao fraudulenta.

O que chama atengdo, ¢ que os advogados dos réus enviaram memoriais (alegagdes) ao
processo fundamentando o pedido de declaragao de inocéncia, e subsidiariamente, caso
fossem declarados culpados, o fizessem por gestdo temeraria e ndo por gestao fraudulenta,
com base na Lei n.° 7492/86, que possui moldura penal diversa da Lei 1521/1951.

Implicando na analise do dever objetivo de cautela dos administradores, pois, a acdo de
administracdo que dolosamente ou por imprudéncia representar perigo ao patrimonio
administrado por terceiros, cuja a instituicdo esteja no elenco da Lei 1521/1951 ou
preencha o conceito de institui¢ao financeira disposto na Lei n.° 7492/86, abrangera a
semantica da gestdo temeraria, enquanto que a fraudulenta exige que conduta seja ilicita,
envolve a ideia de ma-fé, clandestinidade, falsificacdo, informagdes falsas.

Devemos ter atengdo que a intencdo na conduta ndo afasta a necessidade do
preenchimento da elementar objetiva no caso da Lei n.° 1521/1951, ¢ dizer que o crime
disposto nesta lei, como dito anteriormente, exige o nexo de causalidade entre conduta e
resultado, enquanto no dispositivo n.® 7492/86 nao se exige. Prevalecendo, para ambos
os casos, o conceito de Elias de Oliveira, ou seja, independente de ter agido com ilicitude
ou nao, basta que a agao seja realizada de forma diversa da que era obrigado.

Portanto, o legislador quis resguardar a conduta tanto tipica quanto atipica, desde que
delas resulte risco ao patrimonio (dolo indireto) ou prejuizo (dolo direto), desta forma,
ambas as condutas estdo a colocar em causa a fé publica do Sistema Financeiro Nacional
e o ordenamento econémico.

20ELIAS DE OLIVEIRA — Ob. Cit. —p. 154.



Nesse mesmo sentido, e ja agora, equiparando o art.’® 4° da Lei 7492/86 com a legislagao
de Portugal, temos ainda o art.° 211.°, n.° 1, al. k), do Regime Geral das Institui¢cdes de
Crédito e Sociedades Financeiras (RGICSF, Decreto-Lei n.° 298/92, de 31/12) que
tipifica como contraordenagao, atribuindo-lhe o estatuto de infracao especialmente grave,
os «actos dolosos de gestio ruinosa, em detrimento de depositantes, investidores e
demais credores, praticados pelos membros dos 6rgios sociais».

Esta contraordenacdo ¢ penalizada com coima de € 4.000 a € 5.000.000 se praticada por
pessoa singular e com coima de € 10.000 a € 5.000.000 se cometida por pessoa coletiva,
podendo o ultimo limite ser elevado ao montante correspondente a 10 % do total do
volume de negocios anual liquido do exercicio econdmico da pessoa coletiva anterior a
data da decisdo condenatdria sempre que este montante seja determinavel e ultrapasse €
5.000.000 (art.° 211, n.° 2, do RGICSF).

Seja como for, as legislagcdes demonstram uma especial censurabilidade nos respetivos
textos legais, para condutas que venham lesar instituicdes financeiras e econdmicas.

O Brasil, como dito, escolheu um caminho de abrangéncia coletiva, onde a sua tutela se
torna mais punitiva, visto que trata os atos de gestdo lesiva as instituigdes financeiras
como crimes de fato.

Em Portugal, a gestao de instituigdes de créditos e sociedades financeiras ¢ tratada como
contraordenacdo, quando estivermos diante da prote¢do do patriménio social destas, ou
seja, tem um cariz individual, o que veremos adiante.

E a partir daqui que o estudo fara uma analise do ambito, bem juridico e do processamento
das Condutas de Gestao Temeraria e Fraudulenta (Lei 1521/51 e 7492/86), Infidelidade,
Administra¢gdo danosa e Gestdo Ruinosa.

Nao obstante as delimitacdes do tema, buscaremos analisar as similaridades entre os
crimes, sem nos afastarmos do objetivo que se pretende de facto, nomeadamente,
compreendermos a tutela patrimonial do bem administrado por terceiro, essencialmente
nas Leis 1.521 de 1951 e 7.491 de 1986 do Brasil, bem como o crime de infidelidade em
Portugal.



3. Delimitagao do art. 224.° do CP

A doutrina lisboeta compreende que o artigo 224.° do CP abrange as condutas de abuso e
violagdo grave nos deveres de administracao, poder de disposi¢ao ou de fiscalizagdo, sem
animus apropriandi € o objeto lesado pelo tipo incriminador ¢ o patrimonio.
Determinando também, que sob este delito recai o conceito amplo de administracao,
abarcando os atos correspondentes a uma atuacao prudente, onde o administrador que nao
aja com a prudéncia que se espera ou mediante um ataque direto a instituicdo gerida,
poderd causar importante prejuizo patrimonial, consequentemente, lesa os interesses
econdmicos da vitima.?!

Nesse mesmo sentido, a doutrina Conimbricense acrescenta que a conduta em si é por
regra ativa, onde o administrador age para causar este prejuizo, o que ndo obsta a
admissdo de situagdes de omissdo, onde o agente deveria agir em favor da institui¢ao,
mas ao deixar de agir causou o importante prejuizo patrimonial de que fala o art.® 224.°
do CP, por exemplo, quando se omitir de agir em uma agao judicial ou da interposi¢do de
um determinado recurso.*

Surgindo a ideia de que a infidelidade é um crime de dano?’ e, também, um crime material
ou de resultado®*, porque, o tipo do art.° 224.° do Codigo Penal, ndo se consuma com o
perigo, ele apenas possui em seu dmbito a lesdo ao bem juridico tutelado.

Por outro lado, no que toca a forma de consumacao do ataque ao objeto da conduta, este
verifica-se com a ocorréncia da conduta descrita no tipo, sendo inclusive, a tentativa
punivel.

Analisando o objeto da conduta de infidelidade, isto torna-se mais transparente,
precisamente porque, a lesdo aqui sera aos interesses patrimoniais alheios, desde bens e
coisas moveis, as coisas imoveis, crédito e as expectativas juridicamente fundadas.

Dai que, a agdao ou omissao do tutor patrimonial deve vir acompanhada do prejuizo ao
patriménio administrado, contudo, para caracterizagdo do tipo, € preciso mais do que
causar o prejuizo patrimonial, a condicdo descrita pela norma ¢ que o mesmo seja
importante, 0 que consequentemente, circunscreve o nimero de situagdes aonde estara
enquadrado o crime de infidelidade.

Para entendermos o contetdo do resultado € preciso ter em mente que o0 mesmo pode ser
representado pela diminuicao do patrimonio ativo e aumento do passivo, ou ainda, na ndo
redugdo do passivo ou no nao aumento do ativo.

21JOSE ANTONIO BARREIROS — «Infidelidade» in Crimes Contra o Patriménio, Lisboa: Universidade
Lusiada, 1996, p. 211. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE — «Anotac¢do ao artigo 224.° do Codigo Penal» in
Comentario do Coédigo Penal: a luz da Constituigdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos
do Homem, 2.* ed, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2010, p. 698. JORGE DIAS DUARTE — «Crime de
abuso de confianca e de infidelidade», RMP, diretor: Eduardo Maia Costa, ano 20, n.° 79, Lisboa: Sindicato
dos Magistrados do Ministério Publico, 1999, pp. 82-83.

22 AMERICO TAIPA DE CARVALHO - 0b. cit., p. 366.

Z3PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE — ob. cit., p. 698.

24 AMERICO TAIPA DE CARVALHO - 0b. cit., p. 366.



Vindo a consistir, inclusive, em perder um privilégio esperado pelo titular, se 0 mesmo
pudesse ser alcancado através da gestao fiel, ¢ também dizer, que os danos oriundos da
gestdo infiel atingem a esfera dos danos emergentes, bem como o lucro cessante.

No tocante ao prejuizo patrimonial, € preciso ter em conta, que o legislador nao objetivou
o que se deve entender por «importantey.

Nesse sentido, a Doutrina de Américo Taipa de Carvalho, sustenta o critério objetivo,
onde essa quantidade «importante» sera verificada pela referéncia do valor elevado,
sintetizado pelo artigo 202.° alinea a) do CP, isto ¢, quando exceda as 50 unidades de
conta, ou por um critério subjetivo, cuja apuracdo das consequéncias que o referido
prejuizo teve, dar-se-4 pela situacdo econdmica da vitima perante a importancia.?

Entendemos que aqui ha uma possibilidade de fuga a aplicacdo do tipo, no caso de
atribuicao do «importante» pelo critério subjetivo, vez que, o critério objetivo € o que
circunda a aplicagdo do principio da insignificancia, no entanto, ndo nos opomos a sua
aplicagdo, visto que o critério puramente objetivo criaria um ambito muito mais restritivo.

Deste modo, mantemo-nos rente & doutrina de Américo Taipa de Carvalho, pois, o
prejuizo patrimonial podera ser apurado como importante sempre que o valor elevado for
verificado, a partir do critério objetivo, mesmo que a vitima ndo fique numa situagdo
econdmica dificil.?® Seguindo assim, a mesma linha adotada a propdsito do crime de
«administracion fraudulenta», disposto no artigo 295° do Cédigo Penal Espanhol, que ¢
semelhante ao crime de infidelidade, no entanto, limitado a conduta fraudulenta no ambito
dos delitos societarios.?’

Portanto, ainda que o valor ndo seja elevado, mas deixe a vitima em uma dificil situagao
econdmica e em conformidade com o artigo 224.° do CP a atuacdo do agente possua
«intencionalidade», estaremos diante da gestao infiel.

Apontando assim, no sentido de que a culpa tem de revestir a forma de dolo direto, ou
seja, atuando com intencao de o realizar nos moldes do artigo 14.°, n.° 1 do CP, assim,
exigindo-se do agente, que represente o facto que preenche o crime de infidelidade com
a intenc¢ao de realizar e ver o facto criminoso concretizado.

Fazendo surgir a diivida sobre a aplicacdo do tipo relativamente ao dolo necessario, nesse
aspeto, se pronunciou o STJ em Acordao de 23 de margo de 2006, vejamos:

«(...) Quanto ao _elemento subjetivo, 0 crime em apreco exige o dolo direto ou
necessario. Basta, por isso, que o agente (administrador) tenha a consciéncia, saiba
que a sua conduta tera por _consequéncia necessaria a causacio de um prejuizo
patrimonial importante para a pessoa cujos interesses patrimoniais tem o dever de
zelar. Assim, o termo_intencio deve tomar-se no_sentido da consciéncia ou
conhecimento da inevitabilidade do resultado e, portanto, desempenha a funcao
pratica de exclusao da suficiéncia do dolo eventual.

25 AMERICO TAIPA DE CARVALHO - 0b. cit., p. 367.

26 AMERICO TAIPA DE CARVALHO - 0b. cit., p. 366.

27GONZALO QUINTERO OLIVARES E FERMIN MORALES PRATS — «Comentario al articulo 295.° del Codigo
Penal» in Comentarios al Nuevo Codigo Penal, dirigido por Gonzalo Quintero Olivares; coordenado por
Fermin Morales Prats, 2% ed., Elcano: Aranzadi, 2001, p. 1355.



No caso em aprego, provou-se que os arguidos sabiam que os montantes entregues ao EL
a titulo de salario, bem como os impostos e contribui¢des sociais pagos e correspondentes
aos referidos salarios pertenciam a empresa R — Industria de Malhas, LDA e que o
pagamento de tais quantias teria como consequéncia necessaria a causacao do
correspondente prejuizo patrimonial para a empresa cujos interesses patrimoniais tinham
o dever de zelar e, ndo obstante, prosseguiram na sua conduta, causando a aludida
empresa um prejuizo patrimonial de esc.2.575.440$00 no periodo compreendido entre
Maio de 1997 a Dezembro de 1998. O referido prejuizo patrimonial corresponde a saida
do patrimoénio da sociedade das quantias pagas a titulo de salarios, impostos e
contribuicdes sociais sem a correspondente contrapartida, na medida em que se provou
que a pessoa que beneficiou com tais quantias ndo trabalhou ou prestou quaisquer
servicos para a sociedade ofendida. (...)

Sobre o _elemento subjetivo do _tipo, conclui-se que os arguidos agiram com dolo
necessario, pois sabiam que a sua conduta teria como consequéncia necessaria a
provocacao do correspondente prejuizo no patrimonio da sociedade que, por forca
da lei e dos respetivos estatutos, deviam zelar. Os arguidos tinham consci€éncia da
inevitabilidade daquele resultado danoso para o patrimonio social da empresa e,
mesmo assim, nao se inibiram de prosseguir a sua conduta. Verificam-se assim todos
os elementos objetivos e subjetivos do crime de infidelidade p. e p. no art.® 224° do
Cad. Penal imputado aos arguidos.

Improcede também a pretensao dos recorrentes de serem absolvidos da pratica do crime
de infidelidade.»

Nao existem dividas de que o Supremo Tribunal de Justiga, entendeu pela aplicagdo do
dolo necessario, consequentemente, permitindo a aplicagdo do artigo 224.°, através da
verificagdo da consciéncia ou conhecimento do agente, de que, através da sua conduta
dar-se-ia um resultado prejudicial e inevitdvel ao patriménio de terceiro, que lhe foi
confiado, assim fazendo constar a disposi¢ao do artigo 14.°, n.° 2, combinado com o tipo
penal do artigo 224°, ambos do Cddigo Penal.

Olhando de forma sistémica e a fim de manter uma coesdo entre os temas abordados,
entendemos que sustentar o crime de infidelidade patrimonial como dependente da
existéncia de dolo direto, € justamente reduzir o ambito de aplicagdo de um tipo, que ja é
restrito em si proprio.

O agente tendo consciéncia do potencial prejuizo que a sua conduta causara, pode e tem
o dever de evitar a consequéncia, se isto ndo for assim, estaremos diante da decadéncia
do artigo 224.° do CP, pois, dificilmente o criminoso serd movido unicamente pelo
proposito na forma direta, de causar um importante prejuizo ao patrimoénio cuja confianga
lhe foi dada.

Em verdade, ¢ mais comum que as situagdes de prejuizo patrimonial ocorram por uma
consequéncia necessaria de uma conduta do administrador, que em regra estara a agir
tendo em vista outro objetivo.

Assim, levando em consideracdo que o crime de infidelidade tem caracter patrimonial,
ndo haveria motivo para os Tribunais ¢ a Doutrina olharem para essas condutas com



menos «reprovabilidade», por serem conduzidas pelo dolo necessario e quanto ao agente
que atue em dolo direto, uma reprovagao menos branda.

Sobretudo, porque na conduta da infidelidade haverd sempre o dano para a vitima, logo,
nao havendo distingao no que tange o dolo perante o resultado da conduta.

Por fim, ainda apegados a Doutrina de Américo Taipa de Carvalho, seguimos com o
entendimento, de que, a intencao, disposta pela norma, nao veda e ndo buscou vedar, a
possibilidade do crime de infidelidade ser cometido com dolo necessario.

Dai que, a exigéncia na verdade, ¢ que o agente possua «consciéncia ou conhecimento da
inevitabilidade do resultado.»?®

Seguindo este entendimento, o crime pode ser cometido com dolo direto ou dolo
necessario e assim se excluindo, apenas, o dolo eventual e a negligéncia.

28 AMERICO TAIPA DE CARVALHO - ob. cit., p. 368.



3.1 Aplicagdo do art. 113.°, n.°1 do CP

A estrutura do crime de infidelidade ¢ bastante dogmatica, por este motivo ¢ também
responsavel por levantar algumas questdes particulares, como ¢ o caso da disposi¢ao
trazida no art.° 113°, n.° 1 do Cédigo Penal.

Isto porque, qualquer um dos titulares constantes do 6rgao estatutario de uma pessoa
coletiva tem legitimidade,_ainda que separadamente, para exercer o direito de queixa
relativamente aos crimes em que esta pessoa coletiva seja o sujeito passivo.

Quer isto dizer, quando a vitima do crime de infidelidade for uma entidade regulada por
um 0Orgao estatutario, todos os titulares que constem neste 6érgao possuirao legitimidade
para o exercicio da queixa, porque, nos termos do artigo 113.°, n.° 1 do CP e artigo 68.°,
n.° 1, alinea a) do CPP, sdo interessados no direito patrimonial tutelado por este tipo penal.

Por outro lado, temos o caso das sociedades comerciais. Considerando que no crime de
infidelidade o bem juridico protegido pela incriminagdo ¢ o patrimonio do terceiro que
confiou no gestor, nas sociedades comerciais, ¢ o patrimonio da pessoa coletiva que ¢
protegido e ndo o dos sdcios, o que faz urgir a necessidade de perceber até que ponto a
legitimidade ¢ aceite no processo penal.

Tratando-se do patriménio de pessoa singular ¢ da propria, se for maior, ou do seu
representante legal, se for incapaz, a legitimidade para requerer a sua constitui¢do como
assistente.

Porém, se o prejuizo incide sobre patrimoénio de pessoa coletiva coloca-se a seguinte
questdo: a legitimidade para requerer a sua constitui¢do como assistente ¢ da sociedade
ou dos seus socios?

Aos socios assegura-se o direito aos ganhos da sociedade, bem como o direito ao bom-
nome e a sua valorizagdo, contudo, sdo direitos apenas inerentes aos socios € ndo da
sociedade, que terd o seu patrimonio protegido pelo ilicito da infidelidade.

E certo que qualquer socio pode sofrer danos pela atuagdo do agente em causa, dai que
nasce a possibilidade de defesa, haja vista a confianca depositada no agente também ser
elemento tutelado no tipo incriminador.

Convém salientarmos, que a confianga ¢ elemento de valoragao pela prescri¢ao da propria
norma, uma vez que, o legislador foi muito claro ao acrescentar no tipo a quebra da
confianga depositada nos que, por lei ou por ato juridico, ficaram encarregados de
administrar interesses patrimoniais alheios e que por forga dessa confianca causou-lhes
intencionalmente prejuizo importante com grave violacdo dos seus deveres.

Sobre o tema, assegura o Acérdao do Tribunal Constitucional n.® 145/200622, «estes
prejuizos sdo uma consequéncia indireta ou reflexa da mesma atuagdo, pelo que aceitar-
se o entendimento de que os socios da sociedade seriam protegidos de modo particular
pela incriminagdo, constituindo violacdo daquela relagdo de confianga um dos objetos
imediatos do crime, acarretaria, necessariamente uma ampliacao do conceito de ofendido,
para efeitos do direito penal, o que, no caso, poderia abranger, igualmente, todos os



titulares de direitos que assentaram os seus interesses € expectativas naquela relagdo de
confianc¢a.»

No entanto, ndo havendo uma jurisprudéncia uniformizadora, t€ém os varios tribunais
decidido que, os s6cios, mesmo que representantes legais (administradores/gerentes da
sociedade) sao realidades distintas das pessoas coletivas para efeitos de legitimidade para
intervir na qualidade de assistentes.

Por exemplo, este ¢ o entendimento das decisdes proferidas pelo Tribunal da Relacdo de
Lisboa de 03.06.2008, Processo n.° 3185/08, 5* Sec¢ao, de 20/06/07, Proc. 4721/0718, e
de 10.10.2013, Processo n.° 210/11.5TELSB, 9.° Sec¢do, todos disponiveis em
www.pdglisboa.pt.

Da leitura desses acordaos podemos ilidir que as pessoas coletivas ndo se confundem com
as pessoas singulares, logo, as sociedades nao se confundem com os seus sdcios.

Outrossim, conforme este entendimento, os interesses da sociedade, consequentemente,
sao diferentes dos seus sdcios, ou seja, a afetacao dos primeiros apenas de forma mediata
e indireta pode atingir os segundos.

Reafirmando assim a dicotomia entre interesses direta e indiretamente (ou reflexamente)
postos em causa pela incriminagdo como conditio da legitimidade para intervengdo como
assistente nos processos criminais.

Pinto de Albuquerque, refere que «a constitui¢ao de assistente ndo pode ser excluida em
func¢do da natureza publica do bem protegido pela incriminagao, antes ela ha de se admitir
sempre que esse bem juridico puder ser encabegado num portador concreto (...)»*°

Desta forma, conforme referido anteriormente, o crime de infidelidade protege o bem
juridico do patrimonio, patriménio este que o agente enquanto administrador/gerente
estava encarregado de administrar, sendo que este era o da sociedade e ndo o patrimoénio
pessoal dos seus socios.

Em suma, o patrimonio de uma sociedade nao pertence aos seus socios, mas sim a propria
sociedade, pelo que, a estes caberd somente a administracdo e a representacdo da
sociedade, desta forma, ndo se repercutindo na esfera juridica de cada um destes, a
violagdo dos bens juridicos operada na esfera da pessoa coletiva.

Seguindo esse raciocinio, uma vez que as sociedades por quotas sdo portadoras de
personalidade juridica propria e distinta dos seus sdcios, conclui-se que o crime de
infidelidade no ambito das sociedades por quotas protegera os interesses da sociedade
que a lei quis imediatamente proteger.

Logo, os titulares de quotas numa sociedade com tal caracteristica, tendo o patriménio
societario ofendido, ndo tém legitimidade para se constituir como assistentes, podendo
apenas a sociedade fazé-lo, por ser esta a real titular do patriménio.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE — “in Comentdrio do Cédigo de Processo Penal, a luz da Constitui¢do
da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 3 edi¢do actualizada, Universidade
Catolica 2009, p. 206.



Vide Acordao de Lisboa de 25 de novembro de 2015:

«2. Tomando como ofendidos apenas os titulares dos interesses que a lei quis
proteger, (art® 68° n° 1 al. a) do cdd. proc.® penal) manteve-se consagrado o conceito
estrito de ofendido que a doutrina e a jurisprudéncia formularam sem divergéncias
de maior no dominio do cod. proc.® penal de 1929. 3. Neste conceito de ofendido nio
cabem, por isso, o titular de interesses mediata ou indiretamente protegidos, o titular
de uma ofensa indireta ou o titular de interesses morais. Podem estes ser lesados e
nessa _qualidade sujeitos processuais como partes civis, mas nao constituir-se
assistentes. 4. No caso do crime de infidelidade, o bem protegido é o patrimdnio e o
patrimonio que o arguido enquanto gerente estava encarregado de administrar, era
0 da sociedade e nio o seu patrimonio pessoal, pelo que nao se podiam constituir
assistentes, os dois socios desavindos, que sao reciprocamente queixosos e arguidos.
5. Uma vez que as sociedades por quotas detém personalidade juridica auténoma da
dos _socios, ha que concluir que no crime de infidelidade sao os interesses da
sociedade que a lei quis imediatamente proteger e por consequéncia, s esta tinha
legitimidade para se constituir assistente nos autos.»

Em complemento a este entendimento, a doutrina de Germano Marques da Silva, refere:
«nao ¢ ofendido qualquer pessoa prejudicada pelo crime; 0 ofendido é somente o titular
do interesse que constitui o objeto juridico imediato do crime.»*°

Mais, este mesmo entendimento de ofendido, ¢ repetido por Germano Marques da Silva,
para as disposicdes do artigo 68.°, n.° 1, alinea a), do Codigo de Processo Penal, que diz:
«para efeitos do art. 68°, n°1 do CPP, s6 se considera ofendido o titular do interesse
que constitui objeto juridico imediato do crime e, que por isso, nem todos os crimes
tém ofendido particular, s6 o tendo aqueles em que o objeto imediato da tutela ¢ um
interesse ou direito de que possa ser titular em ente particular.»’'

No entanto, a disposi¢ao do Art.° 68, n.° 1 do Cdédigo de Processo Penal, ¢ a mesma desde
o artigo 4.°, n.° 2 do Decreto 35.007 de 1945 e do artigo 11 do Cddigo Penal de 1929,
nomeadamente, «de acordo com a qual s6 quem for titular do interesse que constitui
objeto juridico imediato da infracio podera assumir o estatuto de ofendido e nao
também qualquer pessoa lesada ou prejudica pela pratica do crime.»

O que demonstra no minimo, uma normatividade antiquada, visto essa desconexdo com
o0 sistema (processo) como um todo.

De outro modo e com uma visdo mais moderna, Augusto Silva Dias, defende um conceito
alargado de ofendido no que concerne a admissio para assistente.>

Em complemento ao entendimento alargado, o autor esgrime varias razdes em seu favor,
umas, que assentam na «moderna vitimologia», ao «recomendar uma aplicacdo da
participag¢do processual da vitima como uma forma de melhor conseguir a pacificacdo
social, uma finalidade que ¢ consensualmente cometida ao processo penal»; outras, nas

30GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal — I Volume, Verbo Editora, 1994, p. 235.
3IGERMANO MARQUES DA SILVA, Ob. Cit., p. 302 —303.

32AUGUSTO SILVA DIAS - «4 tutela do ofendido e a posigdo do assistente no processo penal portuguésy,
Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, coord. Cientifica de Maria Fernanda Palma,
Coimbra: Almedina, 2004, p. 55-65.



alteragdes operadas no ambito do conceito de bem juridico, que o fez catapultar para o
dominio dos «bens juridicos da sociedade civil, de estrutura circular, de titularidade
intersubjetiva, cujo objeto ¢ indivisivel e que sdo responsaveis pelo aparecimento, no
plano da tutela processual, da nogdo de interesse difuso», como sao os casos do ambiente
e da qualidade dos produtos de consumo; outras ainda, que radicam na atual «op¢ao
politico-criminal do legislador processual de alargar a area de abrangéncia do assistente»,
facultando a sua constituicao a qualquer pessoa em circunstancias especiais, como fez na
alinea e) do n° 1 do artigo 68.°; e, finalmente, na coeréncia do sistema processual penal,
que ficaria comprometida com a visdo restritiva de ofendido, como aconteceria nos casos
em que o Ministério Publico, apos inquérito, decida arquiva-lo, frustrando assim a
possibilidade de se exercer o controlo desse despacho através de instrugdo.>

Devemos ainda ter em mente que o Assistente adquire no processo penal uma posicao de
colaborador do Ministério Publico, consequentemente, possibilitando intervengdes na
fase de investigacao e processual, logo, na promocao de provas e requerendo diligéncias
que se afigurem necessarias.

Posteriormente deduzindo acusagdo, o que podera fazer, independente da do Ministério
Publico, e em alguns casos, nomeadamente, os de acusagdo particular, ainda que o 6rgdo
ministerial ndo considere necessidade de deduzir, vide artigo 69.°, n.° 1, alinea a) e b), do
Cddigo de Processo Penal.

Desta forma, a atuacdo a partir da constituicdo de assistente pressupde uma verificagao
prévia, que ira identificar quem ¢ o titular e ofendido para efeitos penais, através da
analise da norma incriminadora, dai que, chegar-se-a ao interesse que o legislador quis
proteger com a tipificagdo de determinada conduta.

Caminhamos pelo entendimento de que os sécios devem ser considerados como
ofendidos, tanto a nivel de exercer queixa, quanto o de se promover assistente, pois estes,
apesar de entes particulares, possuem na entidade coletiva a representacdo dos seus
interesses e objeto imediato da tutela.

Ora, o prejuizo importante causado pela conduta de infidelidade, pode tornar-se o motivo
pelo qual uma empresa venha a ser declarada insolvente, o que em ultimo caso, pode vir
a permitir a reversao de processos executivos em face dos seus socios.

Somos de entender que, restringir a legitimidade a queixa e aos direitos de danos em
processo civil, ¢ justamente inibir a amplitude e punibilidade do crime de infidelidade,
tal como ocorria antes do seu advento.

O desdobramento processual considerando a pena em abstrato do crime ser inferior a
cinco anos de prisdo ou pena multa, ird desencadear em suspensdes de processos e de
execugao de penas, fazendo com que o processo civil seja o ambito de litigio sobre os
prejuizos causados por aquele crime, o que ird reverberar em um sentimento de
impunibilidade.

Hé assuntos que anteriormente ndo eram discutidos no ambito do direito penal, mas que
acabam nos dias de hoje por repercutirem com outros efeitos e apelo social, pois, o

BIbidem.



sistema juridico caracteriza-se pela interdependéncia e pela politica-criminal de um risco
permitido, ndo obstante a relevancia que o crime de infidelidade possui para o
ordenamento juridico portugués.

Em conclusdo, a modalidade «societaria» do crime € uma situacao de muita importancia
das diversas multiplicidades em que pode o referido tipo penal ser preenchido, como essas
sociedades assumiram papé€is de grande relevancia no proprio contexto econdémico, o
tema tornou-se de ultima ratio.

Também por isso, em 1960, Eduardo Correia abordou pela primeira vez o tipo penal da
infidelidade, mas devemos ter bem claro, que associar o crime de infidelidade aos 6rgaos
de administragdo de sociedades comerciais ndo passa de um dos exemplos necessarios de
aplicacdo do mesmo, sem largar mao da sua finalidade, nomeadamente, tutelar os bens
administrados por terceiros, que no contexto societdrio ¢ o patriménio da sociedade
comercial.



3.2 A especialidade da Administracdo Danosa

Relativamente ao crime de infidelidade, outro importante aspeto consiste na sua
similaridade com o crime de administra¢do danosa, previsto no artigo 235.° do CP, pois,
este ultimo seria a representacdo de uma qualificadora da infidelidade, visto que o seu
tipo penal abarca uma moldura mais severa quando comparada ao que se consagra no
delito da infidelidade.*

Sendo esta qualificacdo justificada pela peculiaridade do administrador, que possui
capacidade para aplicar os atos da gestdo infiel a empresa publica ou cooperativa perante
terceiros, € com o caracter publico ou cooperativo.

Assim, o tipo objetivo do crime de administracdo danosa corresponde a conduta tipica do
crime de infidelidade, isto ¢, a provocacao de um dano patrimonial importante em unidade
economica do sector publico ou cooperativo, com infracdo de normas de controlo ou de
regras econdmicas de gestdo racional. ¥

Por outro lado, os dois tipos de ilicitos diferenciam-se, desde logo, pelo bem juridico
protegido em sua incriminacdo, que no caso da infidelidade protege o patriménio das
pessoas que possuem seus bens administrados por terceiros, seja na esfera singular ou
coletiva, enquanto na administracdo danosa, o patriménio protegido ¢ da pessoa coletiva
do sector publico ou cooperativo.

Importa referir quanto aos elementos subjetivos, a decisdo em Acoérdao de 10/07/2018,
proferida pelo Tribunal da Relagdo de Guimaraes, «I'V - No entanto, da descricao contida
no citado art.® 235° resulta que a agao tipica nela prevista possibilita uma dupla ou distinta
relevancia do elemento volitivo: por um lado, exige-se que a violagdo de normas de
controlo ou regras econdmicas de uma gestao racional seja intencional, portanto, que seja
cometida (apenas) com dolo direto, contra o que, normalmente sucede; por_outro, ja
parece nada obstar a que o resultado tipico possa ser imputado ao agente em
qualquer das demais modalidades do dolo, inclusive o eventual, bastando-se, pois,
com a possibilidade de o agente perspetivar, como resultado possivel da sua acdo, a
ocorréncia do dito dano patrimonial “importante” na unidade econdémica e atuar
conformando-se a essa mesma possibilidade. V - Também o delito de infidelidade é
um_crime_especifico proprio, que tendo, igualmente, subjacente a ideia ética da
confianga, resultante diretamente da lei ou de ato juridico, somente pode ter por agente a
pessoa a quem foi confiado o dever de dispor, administrar ou fiscalizar interesses
patrimoniais alheios. E, de acordo com a descri¢do contida no referido art.® 224° do C.
Penal, exige-se, para a sua integracdo, que o agente atue com “grave violagdo dos
deveres” que lhe competem e que o prejuizo patrimonial causado a vitima seja
“importante” e, ainda, que essa sua atuacao seja “intencional”, portanto, que 0 mesmo
represente o facto que o preenche, atuando com intencéo de o realizar, o que aponta
no _sentido de que se encontra afastada a sua imputabilidade a titulo de dolo
eventual, aqui, também, quanto ao resultado da acio, uma vez que aquela intencio

34 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Ob. Cit., p. 368. No mesmo sentido, MANUEL DA COSTA ANDRADE —
«Anotacdo ao artigo 235° do Coédigo Penal» in Comentario Conimbricense do Codigo Penal: parte especial,
Tomo II, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 540, 556 e 557.

3> AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Ob. Cit., p. 371.



abarca a de causar aos interesses patrimoniais alheios, «prejuizo patrimonial
importante».»>°

Ao nosso ver, e € o que se ilide da doutrina conimbricense, o artigo 235.° do CP adota os
principios gerais do dolo, enquanto o artigo 224.° do CP exige uma atuagao «intencional»,
com «grave violagdo dos deveres» que lhe competem e que o prejuizo patrimonial
causado a vitima seja «importante».’’

Nao havendo espaco para uma atuacdo com conformismo e sim, intencionalidade em
verificar o «prejuizo patrimonial importante» adotando assim um critério especifico.

O que ndo acontece na qualidade essencial prevista no crime do art.® 235.° do CP que,
como visto, podera ser preenchida, inclusive, pelo dolo eventual, bastando que o agente
consiga visualizar como resultado o «dano patrimonial importante» na unidade
econdmica e atue conformando-se com o possivel resultado.

Ao que se refere a qualidade essencial devemos ter atengdo que o dispositivo de
administracdo danosa trazia anteriormente a expressdo «dano materialy, tornando-se
«dano patrimonial importante» no ano de 1995.

A dita alteracdo foi o que excluiu a possibilidade de conciliagdo com o risco permitido,
consequentemente, excluindo o n.° 4 do artigo 333.° do CP de 1982, que era a modalidade
privilegiada do crime, pelo que o resultado do dano poderia ser considerado «valor
insignificante» e também excluiu a possibilidade de uma forma qualificada pelo «valor
consideravelmente elevado» disposta no n.° 3 do antigo artigo.®

O resultado, «dano» disposto na administra¢do danosa como forma de modificacdo do
mundo externo, assim como o «prejuizo» na infidelidade, pode tanto determinar uma
diminui¢do do ativo patrimonial ou um aumento do passivo patrimonial, como uma
auséncia de um acréscimo patrimonial.

Segundo MANUEL DA COSTA ANDRADE? a influéncia que a expressdo «dano» tem
sobre o tipo 235.° ¢ similar ao «prejuizo» no 224.°, por isso que, para o preenchimento da
factualidade tipica do crime de administragdo danosa ndo ¢ suficiente um qualquer tipo
de dano, torna-se necessario que o mesmo seja «importantey», igualmente ocorre com o
«prejuizo patrimonial importante» na infidelidade.*’

No entanto, MANUEL DA COSTA ANDRADE?*! acresce aos seus ensinamentos, que a
expressdo «importante» merece ser diferida do que se compreende na esfera da
infidelidade, o autor entende que o crime de administragdo danosa provoca um dano
patrimonial, mas possui indole econdmica, isso deve-se ao facto da administracdo danosa
ser considerada crime apenas quando vier a deteriorar o objeto empresarial ou a

3Acessado em 02/03/2021 no http://www.dgsi.pt/ processo n.° 837/08. 2TAVNF.G1

37AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Ob. Cit., p. 551 e 552.

38 ANDRE LAMAS LEITE — «Notulas esparsas sobre o crime de administracdo danosa no Cédigo Penal
Portugués», RBCC, coordenacdo: Helena Regina Lobo da Costa, ano 20, Vol. 97, 2012, Sao Paulo:
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, p. 292.

3YMANUEL DA COSTA ANDRADE — Ob. Cit., p. 547. E AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Ob. Cit., p. 366.
“MANUEL DA COSTA ANDRADE — Ob. Cit., p. 542 e 549.

“MANUEL DA COSTA ANDRADE — Ob. Cit., p. 550-551.



capacidade de manutencdo das vitimas, nomeadamente, empresas publicas ou
cooperativas.

Aliés, ¢ justamente nesse sentido que surgem as alteragdes de 1995, a mudanga das
expressoes naquela altura foi, sobretudo, uma busca para que o tipo nao estivesse adstrito
aos critérios numeéricos, mas sim, a uma verificacdo pratica da importancia que o dano
patrimonial causaria aquela empresa, pois, estdo em causa unidades economicas do
sector publico ou cooperativo. Assim, ¢ possivel que atos administrativos e gestacionais
ocorram ainda que pelo «dolo eventual», mas ndo causem diminui¢ao do patriménio da
unidade apto a causar a deterioracdo das empresas vitimas, consequentemente, nao
preenchendo o elemento «importantey.

O seu processamento ocorre de forma distinta da infidelidade, bem como ¢ conciliavel
com a «politica de risco», 0 que aproxima a administragdo danosa de um modelo supra
individual, por essa Otica, a administragdo danosa pode ser vista como um crime contra
coletividade.

Assim, a administragdo danosa cerca-se de carateristicas similares ao modelo descrito
pela legislagdo brasileira de 1951, no que tange a politica-criminal de prote¢ao a ordem
econdmica coletiva, posteriormente transformando-se em protecao do sistema financeiro.

Cumpre salientar, que a determinagdo do «dano importante» no ambito do crime de
administracdo, deve ser vista, analogamente ao que se ilide do crime de gestdo
relativamente aos critérios objetivos e subjetivos. *

Em complemento, MANUEL DA COSTA ANDRADE®* explica que h4 prejuizo se
verificado apenas um critério, fazendo-se necessario para o preenchimento do crime
patrimonial do artigo 235.° do CP, assim como no crime patrimonial do artigo 224.°, a
determinagdo do «dano importante», que sera aferido através da importancia «geral e
abstratay.

De outro modo, diz o autor «o dano deve comprometer a subsisténcia, o funcionamento
e o desempenho das tarefas comunitarias cometidas a unidade econdémica», novamente,
remetendo-nos a uma verificacdo concreta. *4

Dai que o legislador tenha retirado do tipo expressdes como «valor elevado» ou «valor
consideravelmente elevado», ambas definidas pelo artigo 202.° do CP, assim, largando
mao de uma simples verificagdo numérica para determinar a importancia do dano, o que
afastaria o tipo da teoria do Direito Penal Universal, que fundamenta a criacdo da
Infidelidade e das posteriores reformas, inclusive, as de 1995.

Por fim, importa destacar a disposi¢ao n.°2 do artigo 235.° do CP, cuja punibilidade ¢
afastada pela «clausula do risco», segundo a qual «a puni¢do ndo tem lugar se o dano se
verificar contra a expectativa fundada do agente».

“MANUEL DA COSTA ANDRADE — Ob. Cit., p. 551-552.
BIbidem.
“MANUEL DA COSTA ANDRADE — Ob. Cit., p. 552.



Nesse limiar, ndo hd no artigo 224.° do CP algo similar, precisamente porque, no crime
de infidelidade o dolo ¢ especifico, enquanto no crime de administracao danosa, aplica-
se a regra geral.

E preciso termos, também, uma nog¢do do momento de criagio do artigo 235.%, n.°1 do
CP, essencialmente, pela sua influéncia germanica e da inauguragdo de um modelo pouco
conhecido na pratica pelo legislador portugués, o que fez com que houvesse uma tradugao
do disposto no Codigo Penal Alemao e ndo a criagdo de um tipo legal.

Nota-se, por exemplo, que no §165.° do Codigo Penal Alemao de 1968, trazia o termo
«bedeutenden wirtschafilichen Schaden»® de acordo com este tiltimo, era elemento do
tipo objetivo um «dano econdmico significativon*, como visto, isto somente foi alterado
com a experiéncia portuguesa, adequando em 1995 a uma realidade social do referido
estado.

Também ¢ essa a questdo que circunda o objetivo com a «clausula de risco», pois foi
baseada no § 169. ° do Codigo Penal da antiga Republica Democratica Alema de 1968*".

Dito isto, segundo MANUEL DA COSTA ANDRADE* a «cldusula do risco» é uma
causa de exclusdao ou de justificagdo da ilicitude e «imprescindivel naquele contextoy,
alias, ensina-nos JOSE FARIA COSTA®, que o Codigo Penal no seu artigo 31.%, n.° 2,
al. d), apresenta um elenco meramente exemplificativo para as causas de exclusao da
ilicitude.

Deste modo, a leitura negativa ¢ que, nao sendo taxativo podera tanto a doutrina quanto
a jurisprudéncia acrescer causas de exclusdo, como ¢ o caso em que ha uma «clausula de
risco» permitido, logo, conforme MANUEL DA COSTA ANDRADE «mantendo-se em
conformidade com a politica de risco»’".

O autor ensina, também, que estamos diante de uma infragdo que nao ¢ punivel em
modalidade de negligéncia, portanto, a cldusula do n.° 2 do artigo 235.° terd aplicacdo,
apenas, quando a conduta representar um possivel dano e nesse contexto estiver o agente
conformado com o resultado do dano, ainda que este ndo acredite na consumagio.>!

Alias, os factos descritos desta maneira, aplica-se a prescri¢cao do artigo 14.°, n.°3 do CP,
ou seja, o dolo eventual >

Como a existéncia do rol ndo obsta a existéncia noutros dominios de causas que
determinem um risco permitido, em sentido geral a manutencao do n.° 2 do artigo 235.°
¢ uma conformidade sistémica, ao nosso ver, ¢ uma manutencdo necessaria para o
contexto portugués, visto que a mesma sd poderad recair nos comportamentos tipicos,

#«Dano Ecénomico Significativo.»

46 ANDRE LAMAS LEITE, Ob. Cit., p. 292.

4TMANUEL DA COSTA ANDRADE — Ob. Cit., p. 553-554.

“SMANUEL DA COSTA ANDRADE — Ob. Cit., p. 553.

#JOSE FARIA COSTA — «O Direito penal econémico e as causas implicitas de exclusdo da ilicitude» in Ciclo
de estudos de direito penal econdmico, Coimbra: Centro de Estudos Judiciarios, 1985, p. 52.

S0 MANUEL DA COSTA ANDRADE — Ob. Cit., p. 554.

S Ibidem.

S2MANUEL DA COSTA ANDRADE — Ob. Cit., p. 555.



inclusive, como dito anteriormente, JOSE FARIA COSTA™, determina que a existéncia
de um rol exemplificativo, ndo prejudica a criagao de outros, assim, a circunstancia do n.°
2 do artigo 235.° estabelece pela norma uma exclusdo da ilicitude.

Mais, JOSE FARIA COSTA®, ensina que é possivel utilizarmos a figura do risco
permitido, inclusive, no delito da gestao infiel, desde que, «preenchidos os elementos
tipicos, ndo excedam o risco permitido.» assim, estaremos diante de uma forma de excluir
a punicdo das condutas que, apesar de conterem um risco econdmico, ndo exasperam o
risco que a legislacdo permite.>’

Essa ideia ndo nos parece ser repetida pelo comentdrio conimbricense aos artigos aqui
tratados, precisamente porque na conduta inerente ao dispositivo 224° a figura do risco
permitido ndo podera ser aplicada, pois, como citou MANUEL DA COSTA ANDRADE,
no tipo da infidelidade ¢ essencial a existéncia da perda ou do ndo ganho importante ao
patrimoénio, logo, existindo o preenchimento dos elementos do tipo ndo ha que se falar
em clausula de exclusdo da ilicitude.

A similaridade entre os tipos dos artigos 235.° e 224.° € o que nos parece fazer com que
haja esta discussdo, no entanto, o que preceituou FARIA COSTA leva-nos a crer que o
preenchimento dos elementos subjetivos, desligado do resultado exigido pelo proprio tipo
224.°, permitiria ilidirmos que a clausula do risco permitido estaria ali presente.

Ponto importante, anteriormente assinalamos que no caso da ndo existéncia do artigo
235.°, o artigo 224.° poderia integralizar as condutas do primeiro, assim, devemos explicar
que ndo abrimos mao da existéncia de ambos, ¢ 0 que nos parece mais respeitoso com o
principio da legalidade. Particularmente pelo seu elemento essencial se encontrar
vinculado a expressao «unidade econémica do setor publico ou cooperativoy, diferente
do artigo 224°, motivo pelo qual somos de entender que a cldusula do risco permitido nao
estd presente na exclusdo da ilicitude da infidelidade.

No entanto, conforme descrito, o agente deve criar o prejuizo com intengdo, caso
contrario, o delito de infidelidade ndo estad preenchido por falta de dolo direto ou
necessario, logo, nao sendo apenas importante um dolo intencional, mas também a grave
violagdo dos deveres que incumbem ao agente.

Dai que, se extrai uma relagdo de especialidade da conduta do art.® 235.° e do 224.°, pelo
que verificando-se a factualidade tipica de ambos os ilicitos, o agente serd punivel apenas
pelo ilicito do artigo 235.°, n.° 1, do Cddigo Penal.

Esta posicao ¢ controversa e nao concordamos, pois, € essencial para o cometimento do
crime de infidelidade, que se verifique um prejuizo patrimonial importante, o que pode
resultar de uma acdo ou de uma omissao.

33JosE FARIA COSTA — «O Direito penal econdmico e as causas implicitas de exclusdo da ilicitude» in Ciclo
de estudos de direito penal econdmico, Coimbra: Centro de Estudos Judiciarios, 1985, p. 59.

S4Ibidem.

35J0sE FARIA COSTA — «O Direito penal econdmico e as causas implicitas de exclusdo da ilicitude» in Ciclo
de estudos de direito penal economico, Coimbra: Centro de Estudos Judiciarios, 1985, p.16.



Assim, tanto comete o crime de infidelidade aquele que aliena por um preco irrisério um
bem do patrimoénio que lhe competia administrar, como aquele que nao desempenha
esforcos na liquidagdo de valores, o que fard com que a vitima deixe de ganhar.

Por isso também, entendemos como sendo necessaria a tipificagdo da conduta de
infidelidade na forma descrita pelo crime de administragdo danosa, sobretudo, quando
considerado o objetivo especifico deste, isto €, a caracteristica especifica e que difere de
forma mais acentuada o artigo 224° e 235° do Codigo Penal, nomeadamente, «prejuizo
patrimonial importante» e «dano patrimonial importante em unidade econdmica do sector
publico ou cooperativoy.



4. Gestao Ruinosa — Um tipo de Gestao Infiel

O estudo leva-nos a perceber que o legislador portugués optou por uma distribuicao dos
tipos legais, ainda que o cerne do delito seja pautado por condutas e atos de uma gestao
infiel.

Notando-se assim, que o delito de infidelidade ¢ apenas o nucleo de uma matéria tratada
em diversos tipos do sistema legal portugués.

Por outro lado, a infidelidade ndo foi o primeiro tipo a abranger a conduta da gestao infiel,
como visto, o crime previsto no artigo 224.° do CP, surge como complemento do abuso
de confianca e no ambiente publico ¢ tratado como Administragdo Danosa, ndo obstante
as suas diferencas, ambos os crimes trazem internamente os atos da gestdo infiel, que
também se encontra na Gestdo Ruinosa.>

Através da doutrina conimbricense, verificou-se que o legislador portugués adotou,
inicialmente, uma traducdo do modelo alemdo no ambito dos crimes de infidelidade
patrimonial.

No caso da Gestdo Ruinosa, trata-se de um tipo contraordenacional que olha para as
institui¢cdes de crédito e sociedades financeiras abrangidas pelo RGICSF, absorvendo
como conduta tipica os atos de gestdo infiel num contexto societario especifico,
nomeadamente, o bancario, como uma espécie do género das infracdes de infidelidade
dessas entidades.

Ocorre que, independente do tipo, ¢ comum encontrarmos uma carateristica, entre esses
delitos, nomeadamente, a provocagdo de um dano econémico na orbita patrimonial de um
terceiro, oriundo de uma gestao nao digna do agente.

E dizer também, que o terceiro a quem foi confiada os atos de gestdo ou administracio
dos interesses de um outro, agiu em desconformidade com os seus deveres e obrigagoes,
resultando assim em «dano» ou até um «prejuizo» «importante».

A conduta de Gestao Ruinosa nao se afastou desse modelo, pelo que, o artigo 211.° do
RGICSF no n.° 1, al. k), diz: «Os atos dolosos de gestdo ruinosa, em detrimento de
depositantes, investidores e demais credores, praticados pelos membros dos 6rgaos
sociaisy.

Entdo, a pratica de atos de gestao, tratada na referida contraordenagao nada mais ¢ do que
a manutencao dos verbos inerentes aos crimes de infidelidade patrimonial.

No entanto, o Nuno Brandao, sinaliza esta restricao do ambito como uma caracteristica
de origem francesa, uma vez que naquele sistema a aplicagdo do referido ilicito, também
limita esses atos a gestdo das instituicdes de crédito e sociedades financeiras.’

S AMERICO TAIPA DE CARVALHO E MANUEL DA COSTA ANDRADE respectivamente nas suas participagdes
do Comentério Conimbricense do Codigo Penal: parte especial, Tomo II, dirigido por Jorge de Figueiredo
Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 1999.

S’NUNO BRANDAO. In Tomo I do Boletim da Faculdade de Direito - «A contraordenag¢io de gestdo ruinosa
de institui¢do de crédito.», Coimbra, 2019, p. 253-282.



Por forga do que dispde o artigo 20.° do Decreto-Lei 433/82, quando estivermos diante
de atos que preencham tanto o artigo 211.° k) do RGICSF, quanto os artigos 224.° ¢ 235.°
do Cddigo Penal, a conduta sera absolvida pelo crime, o que ndo afasta as penas
acessorias.

Por outro lado, o Nuno Brandao, afirma, que a Gestdo Ruinosa, faz par com o § 266 do
Codigo Penal germanico, sendo uma descrigdo genérica da conduta tipica, daquele.®

Mantendo as origens da Administracdo Danosa e da Infidelidade, alids, a matriz alema,
no que pese ao direito penal, j& demonstrou sua influéncia seja em Portugal ou no Brasil.

O que ndo se mostra diferente quando o tema €, os interesses administrados por terceiros
na esfera das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras, sobretudo, pelos danos
que estdo envolvidos.

Deste modo, seria uma incongruéncia do legislador, nesse momento afastar-se da
legislagdo que originou o modelo inicial, ndo restando duvida da necessaria inser¢ao da
Gestao Ruinosa com essa caracteristica politico criminal.

Salienta-se que a Gestdo Ruinosa de Instituicdo de Créditos encontra no seu tipo, mais
caracteristicas em paralelo a Gestao Fraudulenta, quando comparados com os outros tipos
de infidelidade existentes na legislacdo penal e contraordenacional portuguesa.

Um ponto a destacar ¢, no Brasil o legislador ndo tratou de advir o conceito da mera
ordenagdo social, o que decerto ¢ a causa da recondugao do patrimoénio administrado por
terceiro as matérias penais, seja pelo Codigo Penal, seja pela legislacao extravagante.

Isto ¢, ndo advindo o direito de mera ordenagdo social nos moldes de Portugal, no Brasil
¢ o direito penal o recurso estatal para repelir qualquer ato com elemento de gestdao
patrimonial infiel.

No caso da conduta tipica da contraordenacao de Gestdo Ruinosa de Instituicdo de
Crédito, segundo o Nuno Brandao, «a qualificacdo devera assentar em dois vetores: 1)
numa forte contrariedade ao dever da gestdo realizada pelo agente; e ii) numa
suscetibilidade de substancial afetagdo do patrimoénio social dai decorrente.»’

O que nos leva a reafirmar, que na experiéncia portuguesa, assim como na Alemanha®,
Espanha®! e Brasil®?, utilizou-se do mbito criminal para proteger o referido bem juridico,
nomeadamente, o patrimonio administrado por terceiros. E dizer, que se considerou como

S8Ibidem.

SYNUNO BRANDAO. In Tomo I do Boletim da Faculdade de Direito - «A contraordenagdo de gestdo ruinosa
de institui¢do de crédito.», Coimbra, 2019, p. 281.

80Codigo Penal Alemao - § 266 do StGB: «und da—durch dem, dessen Vermégensinteressen er zu betreuen
hat, Nachteil zufiigty em traducdo «e assim causar prejuizo aos interesses patrimoniais que lhe foram
confiadosy.

8INURIA PASTOR MUNOZ E IVO COCA VILA — In LA LEY Penal n.° 128, El deber de gestion leal como eje
central del nuevo delito de administracion desleal del art. 252 CP. Una aproximacion a su fundamento y
limites (1). Editora Wolters Kluwer, 2017.

2Lei n.° 1521/1951 — “Art.° 3° Sdo também crimes desta natureza: IX - gerir fraudulenta ou
temerariamente bancos ou estabelecimentos bancarios (...)".



sendo o Uinico meio juridico para tal, ainda que no caso da Gestdo Ruinosa, seja pela mera
ordenacao social.

Assim, cabera percebermos qual o conceito de conduta adotado, conforme os estudos do
Nuno Brandao este tipo podera ser preenchido tanto pelas agdes quanto pelas omissoes
«que deem corpo 2 atividade de administracio da sociedade».®

O que ao nosso ver, se reaproxima do conceito trazido, respetivamente, pelo Taipa de
Carvalho e Costa Andrade, nos estudos sob infidelidade e Administragdo Danosa.

Quer isto dizer, que nos casos em que o Gestor colocar em causa um prejuizo patrimonial
dos depositantes, investidores e demais credores da sociedade, ainda que, por exemplo,
diz o Nuno Brandao «por actos de disposi¢ao patrimonial ou de contracao de obrigacdes
ou mesmo meros actos materiais relativos a prossecugdo do objeto social, a defini¢ao da
organizacdo e funcionamento da sociedade ou a defesa de interesses patrimoniais desta
que se encontrem sob ameaca.» veremos preenchida a infragdo contraordenacional, ainda
que ndo haja uma acdo direta.**

Por outro lado, observa-se que a infracdo contraordenacional ndo possui nos seus
elementos tipicos o importante prejuizo patrimonial resultante dos atos de gestdo
praticados no ambito do patriménio geridos pelo agente.

Consequentemente, nao havendo discussao doutrinal sobre a importancia do prejuizo ou
dano causado pela conduta do infrator, essencialmente, pela aplicacdo do principio da
legalidade.

Isto ¢, a constituigdo portuguesa, assim como a brasileira, alema e espanhola, agracia os
termos «nullum crime sine actione», «nullum crimen sine lege» e «nullum crimen sine
culpay.

Considerando que uma infragdo ¢ constituida por um facto material, que surge da conduta
humana, voluntaria e culposa, devemos ter atencdo para o preenchimento do tipo que a
lei arrolou como protetor dos bens juridicos ali prescritos.

Assim sendo, os crimes ordenados nos artigos 224.° ¢ 235.° do CP, exigem um elemento
tipico, respetivamente, «prejuizo patrimonial importante» e «provocar dano patrimonial
importante.

Nao tendo os legisladores optado por esses elementos no caso da Gestao Ruinosa, dai se
depreende que nos referidos crimes, quis fazer depender a consumagado dos delitos por
um resultado especifico.

Portanto, a alinea k) do artigo 211.° do RGICSF, nao determinou de forma expressa a
exigéncia da provocagao de um prejuizo no patriménio gerido pelo agente, para o
preenchimento do seu tipo incriminador.

NUNO BRANDAO. Ob. Cit., p. 281.
“Ibidem.



Nesse mesmo sentido e com o qual concordamos, diz o0 Nuno Brandao «a consumagao da
infragdo ndo carece da produ¢do de um prejuizo no patrimonio da institui¢ao de crédito
(ruinosamente) gerida pelo agente.»®

Sob outra perspetiva, o agente vindo a atuar de forma ruinosa, podera ainda preencher os
crimes dispostos pelo codigo penal no ambito da infidelidade, desde que preencha na
conduta os adjetivos exigidos como elemento tipico.

Nesta direcao, os Acordaos de n® 416/2020 e 270/20 do Tribunal Constitucional
conceberam o seguinte conceito «Quanto a norma indicada na questdo de
constitucionalidade enunciada na alinea c) do requerimento de recurso, entendeu-se que
a mesma nao constituiu efetiva ratio decidendi da decisao recorrida. Trata-se do «artigo
211.%l) do RGICSF, na redagdo vigente a data dos factos relevantes e no inicio do
presente processo (30 de junho de 2014), interpretado e aplicado pelo Acordao recorrido
no sentido de que a contraordenacdo ai prevista ndo_exige um_nexo _causal entre a
conduta _de gestido_dolosa e o _efeito “ruinoso” em_detrimento _dos_depositantes,
investidores e demais credores da instituicéo financeiray.®

O TC considerou através desta decisdo, que a ratio decidendi do recurso consistia no que
chamou de «premissa equivoca», visto a intencdo do recorrente, que era determinar
através do recurso, que o tipo legal da contraordenagdo da alinea k) do artigo 211.° do
RGICSF exige em seu preceito um nexo de causalidade entre a conduta (gestdo) e o
resultado (ruinoso), no entanto, o tipo incriminador ndo representa um crime de resultado,
mas sim, um crime de mera atividade.

O RGICSF ¢ muito expresso e claro, prevendo na alinea k) do artigo 211.° a pratica de
«atos dolosos de gestdo ruinosa», dai que o TC sustentou a manutenc¢do da decisdo do
juizo a quo, pois o adjetivo «ruinosa» qualifica a «gestdo», isto ¢, reconduz a
caracteristica da propria conduta, ndo havendo, no entanto, o nexo que nos dispositivos
do CP sao compreendidos como causa.

E dizer, também, que o efeito previsto pelos artigos 224.° e 235.° do CP, sio de
verificacdo necessaria para o preenchimento do tipo penal, enquanto no
contraordenacional ndo se estabelece nexo com aquela gestdo, por forga da disposi¢ao do
proprio artigo, que se encontra pautado na legalidade constitucional-criminal.

«Este entendimento, de resto, ¢ o que se acha abertamente plasmado na decisdo recorrida,
quando ai se afirma que, «estando em causa um ilicito de mera atividade e de perigo na
modalidade de aptidao, isto é, uma infragdo de consumagdo antecipada dada a genérica
aptiddao que encerra de produc¢do de perigo, toma-se inutil averiguar se dos atos de
gestdo idoneos a criar o perigo de afetacdo dos direitos dos investidores, acionistas e

8SNUNO BRANDAO. Ob. Cit., p. 261.
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depositantes da institui¢do bancdria, levados a cabo pelo Recorrente, decorreram em
67

concreto prejuizos para aqueles»»®’.
Reafirmando o entendimento de que a infracdo em causa por ser de mera atividade, ndo
vislumbra qualquer necessidade de verificagdo do resultado, ainda que se trate de uma
infragdo contra o patrimonio essa norma possui disposi¢cdo distinta dos artigos 224.° e
235.°.

Da presente decisdo cremos que € também por onde caminha o Nuno Brandao, visto que,
dos seus estudos se 1¢ «Embora ndo exija a verificagdo de um prejuizo patrimonial, a
tipicidade objetiva requer, por ultimo, que a conduta do agente seja objetivamente apta a
conduzir a uma perda patrimonial, derivada da infrag¢do ao dever, e esta perda deve poder
antever-se, ex ante, como sensivel.» 8

Por outro lado, acrescenta em suas licdes que a contraordenagdo de Gestdo Ruinosa de
Instituicao de Crédito pode ser vista como uma infragdo de mera atividade, mas ndo obsta
a perda patrimonial, assim, fazendo uma defini¢ao bipartida, onde ha um conceito para o
plano do bem juridico e outro para o plano da conduta.

A Gestao Ruinosa consiste na conduta da violagdo grave do dever de cuidado patrimonial,
igualmente aos outros dispositivos de infidelidade dispostos no ordenamento portugués,
separada apenas, pela peculiaridade do ambito.

Uma vez que esta contraordenagdo representa no plano da conduta, ainda que por
omissao, a administragcdo de forma nao digna e infiel dos interesses patrimoniais dos
terceiros que lhe confiaram a administragao.

O caminho tragado para delimitacdo do bem juridico, portanto, ¢ verificarmos com o que
o0 agente se comprometeu fazer e o que deveria proteger, no entanto, traiu.

Dai que, a ideia de o patrimonio da sociedade ser o bem juridico principal protegido pela
contraordenacao, pois, assim como nos delitos de infidelidade, o bem juridico ao qual a
norma protege ¢ o bem administrado pelo agente, nomeadamente, o patriménio tutelado
por um terceiro.

O que nos causa embarago, ¢ o fato de o que «prejuizo» e o «dano», respetivamente,
podem ser visualizados como elemento tipico dos dispositivos 224.° e 235.° do CP,
consequentemente, criando a visualizagdo da conduta que resulta dano ou prejuizo
importante, o que claramente demonstra a lesdo patrimonial e a quem o dispositivo quer
proteger.

Por seu turno, a Gestdo Ruinosa, ndo possui essa ligacdo, pois, o adjetivo «ruinosa» nao
consta como elemento do tipo objetivo, ¢ apenas, uma caracteristica da conduta, parece-
nos, que o legislador poderia ser mais especifico quanto a referida recondugao.

%Acessado em 08/04/2021 no TC > Jurisprudéncia > Acorddos > Acordio 270/2020
(tribunalconstitucional.pt) e TC > Jurisprudéncia > Acdérddos > Acédrdio 416/2020
(tribunalconstitucional.pt).
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Conforme o RGICSF, veremos preenchida a gestdo ruinosa, sempre que ocorram atos
dolosos, em detrimento de depositantes, investidores e demais credores, praticados
pelos membros dos 6rgaos sociais.

Por si s0, ja nos remete ao patrimonio administrador pelos membros dos 6rgados sociais,
pois, sdo sobre esses que recairdo a lesdo, nota-se que essa lesdo, podera ocorrer tao
somente na esfera do patrimonio encarregado aqueles, isto é, o patriménio social.

Ficamos assim, com o que dispdem o proprio texto legal, uma vez que, a contraordenacao,
tem como objeto de a¢do o patrimonio social da entidade gerida pelo agente e ndo o
patriménio de depositantes, investidores e demais credores.

Dito isto, entendemos que a contraordenagao pertence ao ambito patrimonial, no que pese
o bem juridico e integra pelo género e conduta as infragdes de infidelidade, sem prejuizo
de seu especifico ambiente das instituicdes de crédito e financeiras.

Alids, ¢ esta centralidade do patrimoénio das sociedades financeiras e instituigdes de
crédito, que o Nuno Branddo entende como sendo «reveladora da teleologia» que
determina o patrimonio social da instituicdo de crédito ou sociedade financeira ad-
ministrada pelo agente, como sendo o bem juridico da infracfo.”®

Para além disso, ¢ esta mesma teleologia que dara espaco ao preenchimento do tipo por
omissao, por ser este o programa de tutela adotado para a infragdo ao patrimonio pela
infidelidade, ademais, limitar a infracdo ao seu preenchimento, apenas, por condutas
ativas, ¢ enfraquecer a infracdo de Gestdo Ruinosa de Instituigdo de Crédito seria
enfraquecer o tipo, tal e qual como no crime do artigo 224.° do CP.”!

Mais do que os motivos referidos, a contraordenacao mostra-se necessaria por também
dar corpo ao principio da legalidade criminal.

Em verdade, o dispositivo do Regime Geral de Institui¢des de Créditos impde ao sistema
juridico a prote¢do da gestdo que gera ruina as instituicdes de crédito e sociedades
financeiras, inclusive, punindo com coimas até 5 000 000 de Euros.

Nota-se que o tipo de infidelidade abrangeria a gestdo ruinosa, mas por si s0, sobretudo
pelo especifico ambito ali tratado, ndo poderia aplicar coimas a titulo de pena
contraordenacional, se ndo pela base do principio constitucional.

Além das razdes ja adiantadas, o comportamento tipico nao pode ser vagamente definido
pela lei, logo, ndo podera ser ilidido, pois, do principio da legalidade extrai-se a
taxatividade.

Considerando, assim, os dados que dirigem o patrimonio como bem juridico desta
infragdo, caminhamos com o Nuno Branddo, na esteira, de que «a prote¢ao de bens

$NUNO BRANDAO. Ob. Cit., p. 262.
1bidem.
INUNO BRANDAO. Ob. Cit., p. 267.



juridicos individuais pelo direito contraordenacional ¢é perfeitamente possivel e
(constitucionalmente) legitima, mesmo quando a ofensa assuma a forma de lesdo»’?.

Nao obstante o facto de que o bem juridico individual concreto, ¢ o patrimonio
administrado pelo orgdo social, que apesar, de possuir relacdo com o patrimoénio
individual dos depositantes, em verdade pertence ao patriménio social das institui¢cdes de
crédito e sociedades financeiras, logo, o patrimoénio da sociedade administrada pelo
agente.

E dizer, também, que a norma tutela o patriménio administrado por terceiro, mas ndo em
carater individual, como pode ser na infidelidade. Em verdade, o patrimonio tutelado pelo
artigo 211.°, n.° 1, al. k), do RGICSF, sera o patrimoénio que o agente esta obrigado a
cuidar, e que, por isso, podera ser por ele lesado.

Por fim, a infragdo nao possui como elementar objetiva a produgdo de uma lesao, apesar
disto, para se dar a contraordenagdo de Gestdo Ruinosa de Instituicao de Crédito € preciso
considerarmos que a acdo demonstre relevancia juridica ao patrimonio.

Exigindo-se que a conduta represente um efetivo perigo ao patrimoénio administrado, pelo
que, entendemos como o Nuno Brandido, «sobra apenas margem para uma sua
compreensdo como infrag¢do de perigo abstrato. E no plano da conduta, como infragao de
mera atividade» .

Explicando-se o porqué da defini¢ao bipartida, pois, a verificacdo da tipicidade objetiva
requer, aptidao para conducao da perda no patrimdnio, assim, ficando a contraordenagao
de Gestao Ruinosa de Instituicdo de Crédito uma infracdo de mera atividade e de aptidao,
respetivamente, no plano da conduta e do bem juridico’®, visto a nio exigéncia de um
resultado ruinoso, porém, de uma aptidao ao prejuizo do patriménio social, firmando
entdo, a necessidade legal da existéncia do referido tipo contraordenacional.

2ZNUNO BRANDAO. Ob. Cit., p. 263.
NUNO BRANDAO. Ob. Cit., p. 282.
"Ibidem.



4.1 Gestao Fraudulenta e Temeraria

Passamos agora ao estudo da gestdo fraudulenta e temeraria, visto que, esta infragdo ¢ o
tipo do ordenamento penal econdmico brasileiro que enquadra a pratica da gestdo infiel,
administracao danosa e da gestdo ruinosa.

Dizemos isto, porque a relagdo da gestdo fraudulenta e temeraria possui, também, o viés
de especialidade entre os crimes nos moldes atuais e quanto ao ambito de protegao,
encontra-se ligado as Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras.

Como dito, o direito brasileiro ndo legislou a mera ordenagao social, pelo que, nao se
encontra dispositivos contraordenacionais para esfera de protecdo dos direitos
supraindividuais, ainda que visando a protecdo das atividades econdmicas controversas e
condutas gestacionais indignas.

Nesse sentido, a preocupagao volta-se as legislagdes extravagantes, essas irdo abranger
as especificidades que o co6digo penal ndo realizou e nem poderia.

No caso dos patrimoénios administrados por terceiros, o legislador brasileiro aplicou o
método do bem juridico de segunda dimensdo, abarcando assim, a tutela desses
patrimonios através da gestdo fraudulenta e temeraria para efeitos das condutas que
ponham em perigo as empresas e sociedades descritas e protegidas pela legislagdo de
1951 e de 1986.

Sobretudo, pela epistemologia aplicada face ao mercado econdmico e sistema financeiro.
Por isto, a opcao de analisarmos e darmos importancia ao tipo penal especifico e assim,
delinear a conduta que se pretende comparar com os tipos descritos em Portugal.

Iniciamos o estudo através do conceito de Marcelo Almeida Ruivo, onde «o crime de
gestdo fraudulenta tutela um bem juridico duplice supraindividual e de titularidade difusa,
formado pela unifo de dois valores socioeconomicos penalmente dignos, de um lado,
a verdade e a transparéncia e, de outro, o patriménio».”

O que nos levara a teleologia do bem juridico da coletividade, nomeadamente, a ordem
do sistema financeiro e econdmico, consequentemente, trazendo para o Estado a
permissao de intervir na atuagdo do gestor de instituicdo financeira que utilizar de
elementos enganadores ou ndo, para na administracdo colocar em risco a confianca do
mercado financeiro e econdmico de todo um pais.

E neste ambito que se passa a analisar a conduta da «gestdo fraudulenta» e «gestdo
temeraria», respetivamente utilizadas, pelo legislador no artigo 3°, inciso IX, da Lei n°
1.521/51 (Crimes contra a Economia Popular), in verbis:

«Art.° 3.° Sdo também crimes desta natureza: (...) IX — gerir fraudulenta ou
temerariamente bancos ou estabelecimentos bancarios, ou de capitalizagdo; sociedades
de seguros, peculios, ou pensdes vitalicias; sociedades para empréstimos ou
financiamento de construgdes e de vendas de imoveis a prestagdes, com ou sem sorteio

SMARCELO ALMEIDA RUIVO. Criminalidade financeira: contribui¢do a compreensio da gestdo fraudulenta.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011 p.32



ou preferéncia por meio de pontos ou quotas; caixas econdmicas; caixas Raiffeisen;
caixas mutuas, de beneficéncia, socorros ou empréstimos; caixas de pectlio, pensao e
aposentadoria; caixas construtoras; cooperativas; sociedades de economia coletiva,
levando-as a faléncia ou a insolvéncia, ou nao cumprindo qualquer das clausulas
contratuais com prejuizo dos interessados».

Demonstrando que neste primeiro momento foi adotado uma limitagdo do ambito de
aplicacdo da tipicidade, apenas, aos atos que ndo obedecessem as clausulas contratuais
(uma obrigacao de cuidado) com prejuizo dos interessados, ou sempre que a gestdo
insolita envolvesse a insolvéncia da instituicao afetada.

Assumindo o crime como tipicamente de dano concreto, logo, afastando a ideia de mera
atividade da Administracdo Danosa e se aproximando mais de um crime material, como
a Infidelidade, ndo sendo bastante a conduta isolada, e sim, um resultado gerador de um
prejuizo factual para o preenchimento.

Por outro lado, o legislador brasileiro agiu como o portugués na produgdao da Gestdo
Ruinosa, uma vez que podia, mas ndo especificou os dois tipos de gestdo, deixando para
a doutrina o trabalho de defini¢3o.

Assim, Paschoal Mantecca, ao comentar o inciso IX do art.° 3.°da Lein® 1.521/51 afirmou
que a gestdo fraudulenta «caracteriza-se pela ilicitude dos atos praticados pelos
responsaveis pela gestdo empresarial, exteriorizada por manobras ardilosas e pela pratica
consciente de fraudes».”®

Observa-se, que o tipo exige um dolo especifico, ou seja, o preenchimento do elemento
tipico objetivo através da voluntariedade e cognicao do agente que opta por camuflar um
ato como legal que, em sua natureza, ¢ ilegal.

Desta forma, a gestao fraudulenta acaba por se assimilar a um crime-meio para ocultagao
de outras infragdes penais ou de ilicitos administrativos, salienta-se que ndo se integraliza
como crime-meio, pois, ndo ¢ meio de resultado para outro tipo, mas sim, meio de
ocultacao.

A titulo de exemplo, estaria tal e qual, como o crime de ocultacao de cadaver para o
homicidio, que ¢ cometido, literalmente, para ocultar o caddver por vezes resultado de
outro crime (homicidio).

Por via da chegada da Lei 7492/86, o molde atual do crime de gestdo fraudulenta
enquadra-se no crime de mera atividade, contrariamente ao que dispunha o art.® 3.°, IX,
da Lein® 1.521/51, logo, ja ndo exige-se mais do que a pratica consciente da gestdo ilicita
sem a busca de um resultado.

E o que afirma a doutrina e é o que nos parece mais coerente, «a lei ndo exige qualquer
resultado naturalistico, contentando-se com a a¢do ou omissio do agente».”’

76 PASCHOAL MANTECCA, Crimes Contra a Economia Popular e Sua Repressdo, Sdo Paulo: Saraiva, 1985,
p-41.
77JULIO FABRINI MIRABETE - Manual de Direito Penal — Parte Geral, 13* ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 130.



Importa esclarecermos que a inteng¢do do agente no momento da pratica da conduta tipica
¢ uma das maiores conquistas do direito penal brasileiro, visto a ado¢do do estado de
inocéncia, a partir da Constitui¢do Federal de 1988.

Isto reflete-se nas gestdes previstas pelo art.® 4° da Lei n® 7.492/86, porque o
preenchimento dos tipos s6 se dara com a verificagdo da inten¢do do agente dentro dos
apertados limites integrantes do dolo direto e eventual. E dizer que estes possuem
similaridade com o verbete «intencionalmente» disposto no artigo 235.° do Codigo Penal
Portugués.

No que tange a gestdo temerdria convenciona Paschoal Mantecca «se traduz pela
impetuosidade com que sdo conduzidos os negdcios, o que aumenta o risco de que as
atividades empresariais terminem por causar prejuizos a terceiros, ou por malversar o
dinheiro empregado na sociedade infratora».”®

Abarcando a mesma pertinéncia e justificacdo que a Infidelidade, Administragdo Danosa
e a Gestao Ruinosa possuem para serem tipo penal.

Fato interessante, ¢ que a gestdo temeraria tornou-se, também, infracdo de mera atividade,
0 que nos leva a compreender que o legislador de 1986, adotou uma politica-criminal
contraria a cldusula de risco, que encontra-se no art.® 235.°, n.°2 do CP portugués.

Bastando para o enquadramento penal, a efetiva manuten¢do da Institui¢ao Financeira
através de gestdo imprudente, importante destacar que, na gestdo temerdria, o efetivo
prejuizo nao sendo concretizado nao afasta o crime, no entanto, € preciso aptidao para
gerar o prejuizo, assim como na contraordenacao portuguesa.

Significa dizer que, caso esteja atestado o incumprimento dos requisitos basicos descritos
pelo tipo, estaremos diante da aceitacdo implicita de uma gestdo temerdaria, outrossim,
nao podera punir-se os gestores que agindo com intencao de gerar lucros, avancam com
um investimento de alto risco, ndo tripudiam ou jogam com o dinheiro alheio, mas falham
na operacao e tomam prejuizo.

Em 1951, tanto a gestdo fraudulenta quanto a temeraria, possuiam penas iguais, entdo, a
defini¢do das condutas tornou-se mais importante a partir da Lei 7492/86, visto que a
gestdo temeraria protegeria o bem juridico, de atos ainda que licitos, mas que suas
condutas colocassem em riscos excessivos € irresponsaveis o patriménio dos seus
proprietarios.

Enquanto a gestao fraudulenta baseia-se naquelas praticas manhosas e preparadas para a
efetiva ocultacdo de negdcios ilegais, ou seja, atos gestacionais ilicitos.

Conforme se vera, os termos gestdo fraudulenta e gestdo temeraria em Institui¢dao
Financeira prendem nog¢des distintas e que causam contradi¢des praticas, essencialmente
na intencdo do agente, pois, como dito, no Brasil adotou-se uma politica-criminal pauta
no estado de inocéncia.

Logo, a busca por demonstrar em termos factuais, qual foi a inten¢do do agente, seja
encobrir ou obter negocio ilicito, ou ainda, se a situagdo de imprudéncia com o dinheiro

"8PASCHOAL MANTECCA — Ob. Cit., p. 41.



dos investidores, serd sempre uma tarefa muito dificil para o aplicador, o que gera
inclusive a possibilidade de discussao da legalidade criminal.

Observamos que a legislacdo portuguesa previne o Sistema Financeiro, através do artigo
101.° da Constitui¢do, ainda que sem um tipo proprio para definir essa tutela, vimos, que
a tutela nesse aspeto, ¢ semelhante ao Brasil, quando da aplicacdo da Gestdo Ruinosa, ou
ainda, quando da infidelidade e administragdo, essa ultima no ambito publico e a primeira
em ambito societario, sdo praticamente, idénticas ao modelo brasileiro, se isolarmos o
facto da tutela brasileira adotar o bem juridico supraindividual.

Faltando, apenas, ressaltarmos que a gestdo temeraria, apesar, de parecer eivada de
ilegalidade, no que tange a aplicagdao do art.” 4 da Lei n° 7.492/86, veio o Tribunal
Regional Federal da 5" Regido, decidir, que o tipo ndo fere a legalidade, através do
julgamento de Habeas Corpus n°® 500.038-CE, relatado pelo Juiz Desembargador José
Delgado.

Entendeu o tribunal, que a infracao descrita pela referida Lei, adotou uma epistemologia
que pode chamar-se de conceito subjetivo, segundo a qual, ira aproveitar os costumes € o
sendo comum da sociedade encerrando-se no proprio tipo.

Ainda que assim seja, parece-nos que o legislador brasileiro ndo evoluiu o tipo, tdo pouco
a politica-criminal adotada ali, o que demonstra uma manutencdo na dose de
subjetividade da infragdo, gerando inseguranca juridica na sociedade que reprova ambos
os tipos de gestao em Instituicdes Financeiras.

Concluimos no sentido, de que nos moldes atuais, tanto a legislagcdo de 1951, quanto a de
1986, nao protegem efetivamente os valores socioeconémicos penalmente dignos,
trazidos por Marcelo Almeida Ruivo’, pois, nio hd como proteger a verdade e
transparéncia através de um tipo, que encontra-se aberto, € tdo pouco, proteger o
patriménio daquelas institui¢des, visto que, serd possivel a atuacdo intencional do agente
de forma imprudente, mas, ndo havendo provas contundentes da tal inten¢do, ndo
veremos o crime preenchido, deixando uma lacuna na reputagdo do mercado financeiro.

Em ultima andlise, os tipos referidos, necessitam cumprir o objetivo de regulagdo
financeira e econémica do Estado, assim, ¢ essencial que haja um estudo juridico sobre
as normas, similar ao que realizou o Eduardo Correia, de modo a atualizar os modelos e
somente dai concretizar a seguranga inerente a ultima ratio do Direito Penal.

MARCELO ALMEIDA RUIVO, Ob. Cit. Criminalidade financeira, p.32.



5. Conclusoes

Feita a andlise dos ordenamentos juridicos e delineado os aspetos mais relevantes da
tutela do patriménio administrado por terceiro, identificamos pontos especificos em cada
legislacao, chegando a diferentes conclusodes, que passamos a expor.

Particularmente, em relagdo ao crime de infidelidade aludimos na introducdo, que se
verificou algumas incertezas no momento de o consagrar.®’ Relacionadas essencialmente
com o receio da referida tipificacdo gerar uma retragdo das pessoas que ocupem cargos
de gestao pelos riscos englobados.

No contexto do crime de infidelidade, como visto, torna-se necessario o preenchimento
de trés elementares, nomeadamente, «intencionalmente», «causar prejuizo patrimonial
importante» através da «grave violagdo dos deveresy.

Portanto, superado esses Obices, uma vez que, o gestor ndo preencha essas trés
elementares, consequentemente, ndo preencherd o tipo. Ademais, conforme os estudos do
Américo Taipa de Carvalho, ha especificidades no preenchimento dessas elementares.

De modo que, o gestor que eventualmente cause um prejuizo patrimonial importante, ndo
o fazendo de forma contraria a um dever obrigacional, também estaria resguardado, por
falta da elementar objetiva.

Superado isto, seguimos para verificagdo dos pormenores quanto ao surgimento da
tipificagdo, notou-se que o surgimento deu-se através da necessidade de tutela do
patrimonio que administrado por terceiro viesse a sofrer prejuizo sem fins de apropriagao.
Indiscutivelmente necessario, pelo dever do estado de reprimir a lesdo patrimonial
originada por esses administradores, uma vez que, ndo havia meios penais para isto,
restando o direito civil para tal.

Sendo verificado a ineficacia da norma civil, que ndo sancionava os agentes, assim,
seguindo a politica-criminal aplicada em ambitos similares, tornou-se fundamental a
intervengao penal para referida tutela.

A introdu¢do da Infidelidade deu-se no contexto do reconhecimento de dignidade penal
na tutela do bem juridico e da repetida verificacdo de que a disposi¢ao do ilicito civil ndo
integrava elementos bastantes para repelir a conduta.

Verificamos a partir de entdo, como a infidelidade passou a ser uma conduta repetida por
outros tipos, abrangendo situacdes que antes ndo eram vistas como tutela penal, dai o
surgimento das alteracdes a redacdo do artigo 224.° e 235.° do CP, bem como o
desdobramento nas contraordenag¢des no &mbito do RGICSF com a gestdo ruinosa.

Embora, todos os trés dispositivos possuam basicamente a mesma teleologia, foi
necessario perceber, a influéncia do CP Alemao na consagragdo dos varios tipos que se
criou para proteger o patrimonio administrado por terceiro.

80Actas das Sessdes da Comissdo Revisora do Codigo Penal — Parte Especial, Ministério da Justiga, Lisboa,
1979, p. 156.



O que iniciou uma equiparacdo entra os crimes de infidelidade, por via da relacdo de
especialidade entre eles. Sendo notado, por exemplo, que a Administra¢cao Danosa, pode
ser vista como uma agravante do 224.° CP.

Ja a Gestao Ruinosa ¢ uma adequagdo do crime em sua forma especial para protecao do
patriménio social, gerando através da infracdo contraordenacional multas avultosas,
capazes de inibir o agente de realizar atos infi€is contra a instituicao.

Indo de encontro com a legislagdo brasileira, que em verdade, traz no seu modelo os
crimes de gestdo fraudulenta e temeraria, ja no ambito das Instituicdes Financeiras,
apontando para este, como sendo um bem juridico da coletividade.

O que desencadeou algumas conclusdes, por exemplo, o processamento dos tipos no
Brasil dar-se-4 de forma automatica, desde que haja conhecimento do Ministério Publico,
pois o crime ali, sera de Acdo Penal Publica.

Em seu turno, a Infidelidade ¢ um crime semipublico, assim, necessitando da queixa para
o procedimento criminal, ou de acusagao particular (alinea a) do n.° 1 do artigo 207.° por
remissdo do n.° 4 do artigo 224.°.

Dai surgindo as questdes na aplicagao dos artigos 113.° do CP e 68.° do CPP, entendemos
que neste aspeto, o modelo brasileiro ¢ mais adequado ao tipo e nos parece, inclusive,
coerente com o sistema portugues.

Pois, olhando para os crimes qualificados contra o patrimdnio, estes sdo crimes publicos.
Dai, voltamos ao surgimento do crime de infidelidade, que veio se sobrepor ao abuso de
confianga pelo animus apropriandi, tornar-se publico seria uma medida completamente
adequada com o prejuizo patrimonial importante, pois estamos perante uma gravidade
relevante.

Essencialmente, porque, o artigo 235.° também ¢ abrangido pelo processamento nos
moldes de agdo publica, assim, sendo o mesmo ambito e a diferenca entre eles consistir
no patrimonio atingido.

Quanto ao legislador brasileiro, este deixou lacunas por serem preenchidas,
nomeadamente, os conceitos dos adjetivos que fazem parte da semantica nas gestoes,
parecido com a situagdo da Gestdo Ruinosa.

Dai a solu¢ao que propomos €, no essencial, adotar uma metodologia de estudo prévio
para compreender a efetividade da norma, pautando-se na seguranga que criminologia e
politica-criminal como ciéncias do direito penal passaram a produzir.

Sobretudo, porque, a norma encontra-se antiquada e subjetiva, cabendo a doutrina e
jurisprudéncia desenvolver métodos de adequar a sua aplicagcdo, pois, como visto, a
subjetividade da norma esta ligada a aplica¢do dos costumes e senso comum.

Consideramos que esta subjetividade nao ¢ adequada com o modelo de exigéncia da
responsabilidade penal objetiva adotado pela constitui¢do brasileira, alias, no tocante ao
tema Damasio E. de JESUS, in verbis: «Hoje, com a introdugdo do principio do estado
de inocéncia em nossa Constitui¢ao Federal, segundo o qual ‘ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria’ (art.° 5.°, LVII), essas



disposicdes, na parte em que admitiam a responsabilidade penal objetiva, podem ser
consideradas derrogadas, uma vez que ele ¢ incompativel com a presuncao de dolo ou
culpa.»®!

Logo, a subjetividade inerente aos crimes de gestdo fraudulenta e temeraria ndo estariam
de acordo com o principio do estado de inocéncia, entdo, ndo se discutindo mais a
ilegalidade e sim a inconstitucionalidade do dispositivo.

Neste mesmo sentido, pensamos a necessaria alteracdo na contraordenacdo de Gestao
Ruinosa, apesar do tribunal constitucional portugués ter entendido a subjetividade do
termo Ruinosa como sendo, apenas, uma carateristica da Gestdo, este elemento faz parte
do tipo, tanto o ¢, que faz do tipo um crime de aptidao, como destacou o Nuno Brandao.

Desta forma, sendo necessario o legislador elucidar o tipo subjetivo, para que se torne
mais claro o risco comportado na infra¢ao, dando espago, inclusive, para a introducao de
uma «clausula de risco» similar ao n.° 2 do artigo 235.° do CP, se esta for a op¢ao do
legislador, demonstrando que naquele ambito se admite um determinado risco.

Além disso, a pena maxima de prisdo disposta no crime de infidelidade ¢ outra alteragdo
que podera auxiliar no sentimento de seguranca juridica social, pois, como ja referido os
crimes que possuem relacdo de especialidade com o artigo 224.°, possuem limites
superiores, assim, considerando as caracteristicas de maior reprovagao deste tipo em
relagdo aos outros do mesmo ambito, ndo hd porque sua pena manter-se inferior ao
previsto para aqueles.

Mais, comparando a Lei 7.492/86 do Brasil, em que as condutas sdo abrangidas como
crime de acao penal publica, nota-se divergéncia desse aspeto para a tipificacdo do crime
de infidelidade, em que ndo foi considerada como uma conduta criminal publica, sendo
em regra semipublico, como dito.

O ambiente do crime de infidelidade corresponde a esfera de situagdes onde ha a violacao
intencional de deveres de confianga, legais ou contratuais € que provoca um prejuizo
patrimonial grave, ndo podemos esquecermos que este ndo ¢ restrito as gestoes
societarias.

Alids, € o que nos parece ser o motivo pelo qual o legislador portugués optou pela
manuten¢gao do crime como semipublico, pois, podendo ocorrer em varias outras
situacdes, a exemplo da administragdo em copropriedades ou em ambito de relagdes
parentais, serd do particular o interesse de agir.

Por outro lado, a doutrina portuguesa ¢ clara ao reconhecer o patrimoénio como bem
juridico tutelado, pois, apesar do ambito particular, o que se protege ¢ o patrimoénio
administrado por um terceiro, assim, ficando a cargo do direito penal criar uma protegao
da fidelidade depositada em terceiros, por isso mantemos a postura de alteragdo para
crime publico.

Por fim, apesar de ndo se encontrar no dispositivo do crime de infidelidade alguma
aten¢do para a descricao do ilicito como capaz de tutelar as relagdes do sistema financeiro,

8IDAMASIO EVANGELISTA DE JESUS, Direito Penal - Parte Geral, 19* ed. rev. atual. S3o Paulo: Saraiva,
1995, p. 399.



parece-nos que as especiais confiancas dadas ao gestor dos patrimonios de instituigdes
financeiras estdo incluidas nos conceitos do tipo.

Em conclusdo, notou-se que a técnica de tutela adotada para a protecao do bem juridico
seja no Brasil ou em Portugal, ¢ a propria do crime de dano, sendo exigivel para a
consumagao do delito que se configure o resultado lesivo, tanto na forma de diminui¢do
dos ativos, como também por meio do incremento do passivo patrimonial.

No entanto, com a atualizagdo de 1986 da legislagdo brasileira a gestdo fraudulenta e
temeraria tornou-se de mera atividade.

Verificou-se em ambos os sistemas teleologias politico-criminais aptas, seja em favor da
maior ou da menor intervencao penal na tutela do patriménio administrado por terceiros,
consequentemente, afetando a autonomia do gestor.

O que nao nos leva a determinacdes de qual seria o eventual melhor modelo, pois, em
verdade o que determinara a melhor aplicagdo sera a ponderagdo especifica entre a
protecao do patrimonio e a protecdo da liberdade.

Em Portugal, parece-nos mais suscetivel a prote¢do da liberdade, inclusive, adotando a
epistemologia do risco permitido, enquanto no Brasil, a prote¢do do patrimonio impera,
sobretudo, visto que ali protege-se o ordenamento financeiro e econémico.

Questdao importante consiste nos valores tutelados pela legislagao brasileira, porque, o
crime de gestdo fraudulenta de institui¢cdes financeiras defende, em um primeiro
momento, a verdade e a transparéncia da gestdo.®?

Também pelo método do bem juridico supraindividual na gestdo fraudulenta, de modo a
abarcar o patrimonio da sociedade, socios, investidores e dos usudrios do sistema
financeiro, o que evidéncia a técnica de tutela do crime de gestdo fraudulenta como sendo
mais protetiva do patrimonio.

Enquanto nos crimes de infidelidade a regra serd a descricdo na forma de um crime de
resultado danoso, dado a exigéncia da lesdo ao bem juridico para a sua consumagao.

82MARCELO ALMEIDA RUIVO — Ob. Cit., Criminalidade financeira (...), p.32.
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