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O conceito de ‘organismo de utilidade publica’, constante da parte final da actual redaccéo da alinea d) do
n.2 1 do artigo 386.2 do Cédigo Penal, ndo abarca as instituicées particulares de solidariedade social, cujo
estatuto consta hoje do Decreto-Lei n.2 172-A/2014, de 14 de Novembro, alterado pela Lei n.2 76/2015, de
28 de Julho.

TEXTO INTEGRAL

Processo n.2 733/12.9TAPFR.P1-A.S1

Relator: Carlos Rodrigues de Almeida

Acordam no Pleno das Seccoes Criminais do Supremo Tribunal de Justica
| - RELATORIO

A arguida AA foi condenada, por sentenca proferida no Juizo Local Criminal de ... da comarca de ..., pela
pratica de um crime de peculato de uso, conduta p. e p. pelo artigo 376.9, n.2 1, com referéncia ao artigo
386.2, n.2 1, alinea d), do Cédigo Penal, na pena de 60 dias de multa a razao didria de 8 €. Esta arguida
interpOs recurso dessa sentenca para o Tribunal da Relacdo do Porto, recurso que foi julgado improcedente

por acérdao proferido em 23 de Janeiro de 2019, transitado em julgado em 7 de Fevereiro do mesmo ano.

No dia 12 de Marco seguinte, a arguida, invocando o disposto no artigo 437.2, n.2s 1 e 2, do Cdédigo de
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Processo Penal, interp6s o presente recurso extraordindrio para fixacdo de jurisprudéncia dizendo o

seguinte:

AA, Arguida, melhor identificada no processo supra referenciado, notificada do Douto Acérddo proferido
pelo Tribunal da Relacao do Porto (Segunda Seccédo Criminal] de 23 de Janeiro de 2019, proferido no
Processo comum n? 733/12.9TAPFR, ndo se conformando com a decisao decretada em virtude desta se
encontrar em OPOSICAO com o Douto Acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimaries, de 5 de Julho de
2010, proferido no processo 1015/07.3TABRG.G1, tendo ambos transitado em julgado e sido prolatados no
dominio da mesma legislacdo e sobre a mesma questdo fundamental de direito - conceito de funcionario
para efeitos da lei penal, sem que tenha sido proferido Acérdao de uniformizacao de jurisprudéncia com ele
conforme, bem como estando em causa questdes cuja apreciacdo, pela sua relevancia juridica, seja
claramente necessaria para uma melhor aplicacdo do direito, vem ao abrigo do disposto no artigo 4379, n2
1 e 2, do Cédigo do Processo Penal (CPP) interpor recurso extraordindrio de fixacao de jurisprudéncia, nos
termos do artigo 4372, n2 1 e 2, do Cddigo do Processo Penal, para o Supremo Tribunal de Justica, a subir

nos proéprios autos, com efeito meramente devolutivo, conforme artigo 4382, n2 3.

Para tanto argumenta que, no Acérdao Recorrido e no que se refere ao conceito da figura de funcionario
para efeitos da lei penal, decidiu o acérddo Recorrido de forma sucinta e sem grandes explanacdes "tendo
a arguida poderes de gestdo do Centro Infanto-Juvenil da Associacdo de Socorros Mdutuos ..., pessoa

colectiva de utilidade publica, deve ser considerada como funcionario, para efeito da lei penal".

Assim, considerou o Tribunal recorrido pelo facto da arguida trabalhar numa IPSS, que por si sé preenchia

os requisitos de funcionaria para efeitos penais.

Contudo os poderes da prépria IPSS, criada pela iniciativa privada, ndo constituiam poderes publicos de
autoridade, uma vez que a declaracdo de utilidade publica apenas confere as isencbes e beneficios
previstos no DL 391/2007 de 13 de Dezembro - Regime Juridico e DL 108/2008 de 25 de Junho. Ndo sendo
titular de poderes publicos de autoridade, a Instituicdo fruia da declaracao de utilidade publica apenas para
fins de beneficios e isencdes fiscais. Mais, diz o artigo 32 no n.2 2 do DL 119/83 de 25 de Novembro que as

instituicoes "estabelecem livremente a sua organizacao interna".

Deste modo, o conceito de funciondrio ndo tem, nem pode ter a abrangéncia que Ihe deu o Tribunal
recorrido, uma vez que estamos a falar em matéria de direito penal, cujo principio de tipicidade é um dos

seus pilares basilares.

A posicdo do Tribunal recorrido vai contra o conceito de funcionario, constante na proferida no acérdao
fundamento, j& transitado em julgado, que no ambito da mesma legislacdo definiu o conceito de
funcionario para efeitos da lei penal conforme da sintetiza no seu sumdrio, disponivel na internet em

http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/f5€29040121d83dd80257760003db8al?
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OpenDocument:
“1l - Conceito de funcionario para efeito de lei penal:

"- Sobre o conceito de funcionario (artigo 386.2 do C. P.), ndo podem nele ser integradas as pessoas
colectivas de mera utilidade publica e as denominadas instituicdes particulares de solidariedade social. De
facto, pressuposto essencial para a afirmacao do exercicio de tarefas administrativas era a base legal da
sua atribuicdo. Nestes casos (de mera "utilidade publica"], do que se trata é de "distinguir" pessoas

colectivas sem escopo lucrativo, cujos fins estatutarios correspondem a interesses sociais".

"- Dir-se-a que in casu a razdo fundamental para que ndo se preencham os elementos de quaisquer crimes
cometidos no exercicio de funcdes publicas, concretamente o de peculato, reside na inaplicabilidade do
conceito de funciondrio (para efeito da lei penal) ao arguido, porquanto apesar de o conceito de
funcionario, para efeito da lei penal, sempre ter exigido, para legitimar essa qualificacao, o desempenho de
funcdes ou actividades no ambito de uma pessoa colectiva de direito publico, no caso dos autos a pessoa
colectiva de utilidade publica é uma pessoa colectiva de direito privado, ndo podendo os seus agentes ser
considerados servidores do Estado, nem funciondrios, para efeitos da lei penal, tanto mais que o aspecto

privatistico é o Unico a considerar, no caso dos autos."

E com base no direito expresso e numa analise caso a caso, menos ampla, que o Acérddo Fundamento
decidiu, e muito bem, uma vez que fez um exame restritivo ao conceito de funcionario, tendo em conta as
caracteristicas das IPSS. Assim refere tal aresto relativamente ao conceito de funcionario: "E, destarte, esta
natureza privada (que, repete-se, tem a ver com a vida interna da APVG, com o seu patriménio e
contratos) que estd aqui em causa; nao a vertente respeitante ao exercicio de fungbes publicas ou ao

prosseguimento de finalidades de solidariedade social".

Ha assim uma clara contradicdo entre os dois acdérdaos, o que por si s6 é fundamento de revista

excepcional, nos termos do n.2 2 do artigo 437.2 do CPP.

A questdo em si reflecte particular relevancia, uma vez que nao deve permanecer a aparente indefinicao
de conceito de funciondrio em termos penais, com consequentes acusacdes e condenacdes de sujeitos que
na realidade ndo se sentem nem sao funciondrios publicos, ndo vislumbrando que os seus actos possam

constituir uma postura criminosa.

Face aos fundamentos ora expostos, requer a V. Exas. se dignem admitir o presente Recurso e ordenar a

sua remessa para o Supremo Tribunal de Justica.

Depois de ter sido notificado para o efeito, o Sr. Procurador-Geral Adjunto junto do Tribunal da Relacao do

Porto respondeu a motivacdo do recorrente sustentando que o recurso devia ser admitido.
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Remetido a este Supremo Tribunal, o processo foi com vista ao Ministério Publico, tendo o Sr. Procurador-

Geral Adjunto sustentado também que o recurso interposto devia prosseguir.

No dia 19 de Junho de 2019, foi proferido acérddao em que este tribunal determinou o prosseguimento do

recurso para fixacao de jurisprudéncia.

Cumprido o disposto no artigo 442.2, n.2 1, do Cdédigo de Processo Penal, veio o Ministério Publico
apresentar alegacdes que concluiu nos seguintes termos: Verificada no acérdao interlocutério tirado em 19
de Junho de 2019, a oposicao de julgados, entre o decidido no acérdao recorrido (Tribunal da Relacédo do
Porto, no recurso penal n.2 733/12.9TAPFR.P1, da 2.2 secgao criminal) e no acérddao fundamento (Tribunal
da Relacao de Guimaraes, proc. n.2 1602/12.8TABRG.G1), importa tomar posigao sobre a vexata quaestio
que vem colocada. Com efeito, Parece manifesto que nos dois acérddos perante idéntica questdo
substancial, se divergiu quanto a solucdo de direito aplicdvel, sendo objecto da requerida fixacdo de
jurisprudéncia a questdo de saber se, para efeitos de aplicacdo da lei penal, o conceito de funcionario,
previsto no artigo 3862, n.2 1, alinea d), do Cddigo Penal, abrange o agente que desempenhe funcdes em
pessoas colectivas de direito privado, que prossigam fins de utilidade publica (meras associacbes de
utilidade publica e instituicdes privadas de solidariedade social - IPSS). No acérdao recorrido, a pessoa
colectiva de utilidade publica é a «Associacdo de Socorros Mdtuos ...» (ASM...) enquanto que no acérddo
fundamento temos a «Associacao Portuguesa de Veteranos de Guerra» (APVG), prosseguindo ambas fins
de utilidade publica sem intuitos lucrativos. De facto, No acérdao recorrido, a arguida foi condenada pela
pratica de um crime de peculato de uso, p. e. p. no artigo 3762 do Cdédigo Penal, conquanto se entendeu
gue esta, trabalhadora da ASM..., pessoa colectiva de utilidade publica, era, para efeitos de aplicacdo da lei
penal, funcionaria. Por sua vez, No acérdao fundamento, divergindo de tal posicao e pronunciando-se,
também, quanto a concreta interpretacdo do artigo 3862, n.2 1, alinea d), do Cédigo Penal, inciso penal
sobre o qual incide o presente recurso extraordinario para a fixacao de jurisprudéncia, se decidiu confirmar
o despacho de ndo prondncia do arguido, presidente da APVG, pela pratica de um crime de peculato p. e p.
pelo artigo 3752 do Cdédigo Penal, ao demais, por o mesmo ndo poder ser considerado, para efeitos de
aplicacdo da lei penal, como funcionario. Na doutrina e na jurisprudéncia, podem recensear-se, no que aqui
importa, dois entendimentos sobre a boa hermenéutica do artigo 3862, n.2 1, alinea d), do Cédigo Penal, os
chamados conceitos «alargado» e «restritivo». A existéncia de um conceito definitério de funciondrio para
efeitos da aplicacéao da lei penal constitui técnica legislativa com tradicdo no direito penal portugués,
remontando a redacdo do actual artigo 3862, n.2 1, (apenas com a alteracdo da alinea c), que passou a ser
a alinea d)), ao artigo 4372 do Cddigo Penal 82. A ratio de tal preceito com a impressiva epigrafe de
«conceito de funciondrio» radica, como consta das actas do Anteprojecto, na ideia de reiterar no Cédigo
Penal 82 um conceito definitério auténomo, amplo e voltado para «evitar lacunas de punibilidade»
(Eduardo Correia). De resto, comentando criticamente a redaccao do artigo 3862, n.2 1, alinea c), (hoje al.
d), do CP, Damido Cunha escrevia sob o segmento normativo em anélise in "Comentdario Conimbricense do

Cédigo Penal, Parte Especial", Tomo Ill, Coimbra Editora, 2001, pags. 814: "b) A al. ¢) - o conceito
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"alargado" de funcionario § 19 O segundo grupo de agentes que podem ser abrangidos pelo conceito de
funcionario é o daqueles que, sem vinculacao funcional ou pessoal, e por qualquer forma (temporaria ou
provisoriamente, onerosa ou gratuitamente, voluntaria ou obrigatoriamente) tenham sido chamados a
desempenhar ou a participar no desempenho de uma actividade administrativa compreendida na funcao
publica administrativa ou jurisdicional ou, nas mesmas circunstancias, a desempenhar funcdes em
organismos de utilidade publica ou a nelas participar. Como é evidente, este grupo de pessoas integra ja o

denominado conceito alargado de funcionario.
Sendo certo que, na mesma obra, a pags. 816, escreveu:

"§ 27 No caso de organismos de utilidade publica, diferentemente, o que estd em causa é o agente
desempenhar funcdes ou nelas participar. Neste caso, compreende-se que a referéncia seja diferente, uma
vez que, em principio, os organismos de utilidade publica sdo pessoas colectivas de direito privado, pelo
que quem exerce funcdes nesses organismos ndo caberia no conceito de funciondrio das als. a) e b)."
(itdlico, no original) Com tais comentarios criticos, pode dizer-se que o ilustre autor abracou, sem reservas

gue se perscrutem, o conceito alargado de funciondrio para efeitos de aplicacdo da lei penal. Todavia,

Com a obra "O Conceito de Funcionario para Efeito de Lei Penal e a "Privatizacdo" da Administracdo
Publica", Coimbra Editora, 2008, o mesmo autor veio a fazer uma inversao total, do seu entendimento
publicado no prestigiado "Comentario Conimbricense do Cdédigo Penal”, Tomo Ill, tornando-se agora
defensor do referido «conceito restritivo». Com efeito, Para sé tal citar, sob a nota 69, pags. 56, escreve, ao
demais: "Resulta, pois, desta legislacdo, mas também de uma mais correcta interpretacdo dos dados
legais, que, ao contréario do que defendemos no Comentério Conimbricense sobre o conceito de funcionéario
(cf. §23 e §27 do artigo 3862) ndo podem nele ser integradas as pessoas colectivas de mera utilidade
publica, as denominadas instituicdes particulares de solidariedade social (sobre a matéria, cf. Pedro
Goncalves, Entidades Privadas... pags. 522, jd quanto ao préprio reconhecimento do estatuto de utilidade
publica administrativa). De facto, pressuposto essencial para a afirmacao do exercicio de tarefas
administrativas era a base legal da sua atribuicdo. Nestes casos (na mera "utilidade publica"), do que se
trata é de "distinguir" pessoas colectivas sem "escopo lucrativo", cujos fins estatutarios correspondem a
interesses sociais. De resto, o estatuto utilidade publica da-se por reconhecimento, e ndo com base numa

lei, e, s6 por tal facto, atribui apenas alguns beneficios de ordem fiscal".

Salvo o devido respeito, entendemos que tal posicdo serd de rejeitar conquanto criaria, amidde, lacunas de
punibilidade, que o legislador sempre quis evitar. Acresce que, tendo o Cddigo Penal sofrido inUmeras
revisdes, as alteracdes introduzidas no artigo 3862, n.2 1, al. d), mantiveram o texto inicial (12 versao do
CP) apenas com uma nova redacao, ampliatéria da previsdo legal, da al. c), passando a inicial a constituir a
al. d). Ndo se vé, assim, razdo que autorize ou sequer aconselhe a adopcao do chamado critério restritivo.
Neste conspecto, entende-se dever ser resolvida da oposicao de jugados sub judicio, formulando-se a

seguinte jurisprudéncia:
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Os agentes que, a qualquer titulo, desempenhem funcdes ou nelas participem, em pessoas colectivas de
mera utilidade publica ou em instituicOes particulares de solidariedade social, integram nos termos do
artigo 3862, n.2 1, alinea d), do Cdédigo Penal, para efeitos de aplicacdo da lei penal, o conceito de

funcionario, previsto em tal inciso legal.

Também a recorrente alegou, tendo, a final, formulado as conclusdes que, na parte pertinente, se

transcrevem:

I. O Tribunal condenou a arguida em autoria material de um crime de peculato de uso, na forma
continuada, previsto e punido pelos artigos 302, n.2 2, e 3762, n.2 1, do Cdédigo Penal, por referéncia ao

artigo 386.2, n.2 1, al. d), do mesmo Cddigo.

II. Condenou a arguida no pedido de indemnizagcado civil deduzido pelo demandante, a demandante,

Associacao de Socorros Mutuos ...,
lll. Inconformada, a Arguida interp0s recurso para o Tribunal da Relacao do Porto.

IV. O Tribunal da Relacao do Porto (22 seccao criminal) em 23 de Janeiro de 2019, apreciou aquele recurso,
considerando como nao escritos os pontos 30-31 dos factos provados em sede de 12 Instancia, e, no mais
confirmou a decisao recorrida, julgando improcedente parcialmente o recurso e condenando a Recorrente

na taxa de justica de 5 UC.

V. Porque o Tribunal de 12 instancia ndo poderia ter condenado a arguida, pois ndo existia matéria de facto

nem de direito, a arguida recorreu da decisao.

VI. O Tribunal Recorrido apreciou o recurso, considerando como nao escritos os pontos 30-31 dos factos
provados em sede de 12 Instancia, e, no mais confirmou a decisao, julgando improcedente parcialmente o

recurso.

VIl. Conforme refere o Tribunal de 12 Instancia, a qualidade da arguida é determinante para a imputacao

do crime de que vem condenada, de acordo com o previsto artigo 386.2, n? 1 alinea d) do C.P.

VIIl. Sobre esta matéria, o Tribunal de 12 instancia tdo sé fez uma resenha histérica sobre as sucessivas
alteracbes legislativas relativamente a este normativo legal que define funcionario, descorando a
relevancia da redaccdo do preceito a data dos factos e a sua conexdao com o desenvolvimento econémico e

social da sociedade.

IX. O Tribunal Recorrido considerou o conceito funciondrio para efeitos da lei penal: “definido pelo artigo

6/35
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

3862 do C. Penal, € um conceito amplo, diferente do conceito de funcionario para efeitos administrativos, e
cada vez mais amplo, (...) visando abranger também todas as pessoas que desempenham funcbes em

organismos de utilidade publica.”

X. O acérdao fundamento, transitado em julgado em 2010, tem uma orientacdo completamente

contrastada com a arrimada no acérdao recorrido.

Xl. E neste sentido é de realcar o contributo do Prof. Damido da Cunha, citado no Acérddao de Fundamento,
em que o mesmo admite uma alteracao, uma evolucao de uma posicao anteriormente por si assumida

sobre o conceito de funcionario.

Xll. Orientacdo decorrente do reconhecimento que no sistema econémico portugués houve alteracdes que
eliminaram em muito a importéncia dada ao sector empresarial do Estado e que os factores subjacentes a
parificacdo deste entendimento por alguns, a seu ver, estdo hoje ultrapassados, também fruto da actual

legislacao.

Xlll. M. Miguez Garcia e J. M. Castela Rio, in Cédigo Penal Parte Geral e Especial, Almedina, 2015, 2.2
Edicdo, comentam o artigo 386.2, seguindo de perto a posicao restritiva de Damiao da Cunha “a definicao
de funcionéario ndo é de aplicacao “automatica”; antes, porque é para o efeito da lei penal, tem de se

atender a concreta norma penal em que aquele concreto agente se insere”.

XIV. Porquanto e perante o ante exposto deve-se optar por uma andlise restritiva de funcionario para
efeitos penais, sob pena de se condenarem pessoas pela pratica de crimes, que as préprias pelas suas

fungdes que exercem, nunca poderiam realizar.

XV. Sobre esta questdo é peremptéria a alusdo feita no Acérddo Fundamento, que aderiu a actual
orientacdo defendida pelo Prof. Damido da Cunha, onde refere que “A primeira questdo que importa
esclarecer é a de saber se o arguido pode ou ndo ser considerado “funcionario para efeitos penais” pelo
facto de desempenhar fungdes, como Presidente, numa associagao, pessoa colectiva de direito privado a
quem foi atribuida utilidade publica (cf. Comentario Conimbricense do Cdédigo Penal, Il vol. p. 815 e
Comentario do Cédigo Penal, Paulo Pinto de Albuguerque, p. 914, nota 26, o qual déd conta da evolucao do
comentador do Comentario Conimbricense para um entendimento mais restritivo do ambito subjectivo do
conceito de funcionario). Assim o Prof. Damido da Cunha, num recente estudo “O Conceito de Funcionario
para Efeito de Lei Penal e a Privatizacdo da Administracdo Publica”, Coimbra Editora, 2008, alterando a sua
posicdo vertida no Comentdrio Conimbricense do Cdédigo Penal, p. 56, nota 69, diz “Resulta, pois, desta
legislacdo, mas também de uma mais correcta interpretacdo dos dados legais, que, ao contrario, do que
defendemos no Comentéario Conimbricense sobre o conceito de funcionario (cf. §§ 23 e 27 do artigo 386.9),
nao podem nele ser integradas as pessoas colectivas de mera utilidade pulblica e as denominadas

instituicdes particulares de solidariedade social (...). De facto, pressuposto essencial para a afirmacao do
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exercicio de tarefas administrativas era a base legal da sua atribuicao. Nestes casos (de mera “utilidade
publica”), do que se trata é de “distinguir” pessoas colectivas sem escopo lucrativo, cujos fins estatutarios
correspondem a interesses sociais”. Embora seja questdo que se ndo apresenta pacifica, entendo que, no
caso dos autos e em face do objecto da instrucao, a resposta tem de ser, em conformidade com a nova
posicdo acima referida, negativa, ou seja: ndo é “funciondrio para efeitos penais” quem desempenha
funcdes, como Presidente, numa associacdo, pessoa colectiva de direito privado a quem foi atribuida
utilidade pulblica. Na verdade, o crime de peculato, previsto no artigo 375.2 do Cédigo Penal, estd inserido
no Capitulo “Dos crimes cometidos no exercicio de funcdes publicas”. Ora, aos crimes cometidos no
exercicio de funcdes publicas, mesmo que nao pressuponham o elemento tipico cargo, como é de certa
forma o caso do crime de peculato, para serem aplicados, importam sempre a necessidade de
demonstracdo do exercicio de um poder ou de uma funcao publica, a apreciar caso a caso, 0 que ndo
acontece no caso dos autos. Dir-se-d que a razao fundamental para que nao se preencham os elementos
de quaisquer crimes cometidos no exercicio de funcdes publicas, concretamente o de peculato, reside na
inaplicabilidade do conceito de funcionario (para efeito da lei penal) ao arguido, porquanto apesar de o
conceito de funcionario, para efeito da lei penal, sempre ter exigido, para legitimar essa qualificacdo, o
desempenho de funcdes ou actividades no ambito de uma pessoa colectiva de direito publico, no caso dos
autos a pessoa colectiva de utilidade publica “APVG” é uma pessoa colectiva de direito privado, ndo
podendo os seus agentes ser considerados servidores do Estado, nem funcionérios, para efeitos da lei
penal, tanto mais que o aspecto privatistico é o Unico a considerar, no caso dos autos, na medida em que
estamos apenas perante uma simples pessoa colectiva de direito privado, destinada a prosseguir apenas
os interesse privados dos seus associados, sendo unicamente no ambito desses interesses particulares que
importa circunscrever a actuacao do arguido nos presentes autos, na medida em que ndo esta em causa
qualquer concreto exercicio de funcdes publicas (eventualmente decorrentes da utilidade publica, a qual se
destina a conferir essencialmente cobertura legal para uma ajuda a prépria associacao, quer ao nivel fiscal
quer ao nivel de subsidios estatais, assegurando assim a sua viabilidade existencial com vista a assegurar
o0 escopo fundacional, ou seja os interesses dos respectivos associados). Como refere Vital Moreira, in
Administracdo Auténoma e Associacbes Publicas, Reimpressao, Coimbra Editora, 2003, pags. 547 e 548,
“as entidades colectivas privadas com funcdes publicas tém um regime juridico dualista: de direito publico,
no que respeita ao exercicio de funcdes publicas; de direito privado, no resto (relagdes com os seus
aderentes, vida interna, relacdes entre associacdes, pessoal, patrimdénio, contratos). Ora, é esta vertente
privada e interna da APVG que estd em causa nos autos e que, quanto a mim, se apresenta in casu

determinante.”

XVI. Assim, o conceito de funciondrio para a lei penal ndo pode ser aplicado ao trabalhador de uma IPSS,

apenas por esta possuir uma declaracao de utilidade publica.
XVII. As Associacdes Privadas apresentam tracos que as distinguem das Associacdes Publicas.

XVIIl. As Associacdes Plblicas podem ter regimes publicos de pessoal, enquanto as Associacdes privadas
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nao podem, segundo afirma o Professor Figueiredo Dias.

XIX. A concessdo a estas instituicbes do estatuto de utilidade publica apenas confere as isencdes e

beneficios previstos no DL 391/2007 de 13 de Dezembro - Regime Juridico e DL 108/2008 de 25 de Junho.

XX. Nao sendo titular de poderes publicos de autoridade, diferentemente de algumas associacdes privadas
criadas pelo poder publico as quais sao atribuidos alguns poderes de autoridade, esta IPSS tal como outras
com a mesma natureza juridica fruem da declaracao de utilidade publica apenas para fins de beneficios e

isencoes fiscais.

XXI. Diz 0 artigo 32 no n.2 2 do DL 119/83 de 25 de Novembro que as instituicdes “estabelecem livremente

a sua organizacao interna”.

XXIl. Os poderes das IPSS, pessoas colectivas de direito privado, criadas por iniciativa privada, nao

constituem poderes publicos de autoridade.
XXIIl. A declaracao de utilidade publica concedida apenas visa a concessao de beneficios e isencdes.

XXIV. A arguida, sendo trabalhadora de uma IPSS, nunca poderia ter sido acusada como foi, e
posteriormente condenada, uma vez que o crime de que vem acusada e condenada se encontra no
capitulo IV - Dos crimes cometidos no exercicio de funcdes publicas, sendo que arguida ndo preenche essa

qualidade.

XXV. Foi apoiado no direito expresso e numa analise caso a caso, menos ampla, que o Acérddo
Fundamento decidiu efectuando um exame restritivo ao conceito de funcionario, tendo em conta as
caracteristicas das IPSS. Assim: “E, destarte, esta natureza privada (que, repete-se, tem a ver com a vida
interna da APVG, com o seu patriménio e contratos) que estd aqui em causa; nao a vertente respeitante ao
exercicio de funcdes publicas ou ao prosseguimento de finalidades de solidariedade social. Nao pode,
assim, o arguido ser considerado funciondrio para efeitos penais, ndo se vislumbrando qualquer

contradicao insanavel da fundamentacao da decisao recorrida quanto a esta matéria.”

XXVI. Ora a Arguida exercia as fungbes de ... do Centro Infanto-Juvenil ..., equipamento da Associacao de

Socorros Mutuos ..., IPSS (ASM...).
XXVII. A Arguida era trabalhadora dependente do equipamento pertencente a ASM....
XXVIII. A ASM..., IPSS, é uma pessoa colectiva de direito privado, criada por iniciativa privada.

XXIX. A ASM... nao foi criada por iniciativa pulblica, logo é uma pessoa colectiva de direito privado, com
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estatuto de utilidade publica, mas contrariamente as pessoas colectivas de direito pUblico e apesar de
prosseguir fins de utilidade publica, ndo se encontra dotada de prerrogativas de autoridade, na
prossecucao desses mesmos fins, como acontece com entes publicos e algumas empresas ou associacdes
pertencentes ao dominio privado, que por terem sido criadas por iniciativa publica, podem
excepcionalmente ser detentoras de poderes publicos de autoridade. (No¢cdes Fundamentais de Direito

Administrativo, 2013, Figueiredo Dias)

XXX. O Acérdao de Fundamento é imperativo ao afirmar que o crime de peculato, previsto no artigo 375.2
(e 376.2) do Cddigo Penal, estd inserido no capitulo - Dos crimes cometidos no exercicio de funcdes
publicas, “Logo, para que este crime se mostre preenchido necessario se torna que haja o exercicio de um
poder um de uma funcao publica. A APVG é uma Instituicdo Particular de Solidariedade Social, de direito

privado que prossegue fins de utilidade publica (cfr. os artigos 22 e 52 dos seus estatutos a fls. 1425).

Ora, como bem se fundamentou na decisdo recorrida “Dir-se-4 que a razdo fundamental para que nao se
preencham os elementos de quaisquer crimes cometidos no exercicio de funcdes publicas, concretamente
o de peculato, reside na inaplicabilidade do conceito de funcionério (para efeito da lei penal) ao arguido,
porquanto apesar de o conceito de funcionario, para efeito da lei penal, sempre ter exigido, para legitimar
essa qualificacdo, o desempenho de funcdes ou actividades no ambito de uma pessoa colectiva de direito
publico, no caso dos autos a pessoa colectiva de utilidade publica “APVG” é uma pessoa colectiva de
direito privado, ndo podendo os seus agentes ser considerados servidores do Estado, nem funcionarios,
para efeitos da lei penal, tanto mais que o aspecto privatistico é o Unico a considerar, no caso dos autos,
na medida em que estamos apenas perante uma simples pessoa colectiva de direito privado, destinada a
prosseguir apenas o0s interesse privados dos seus associados, sendo unicamente no ambito desses
interesses particulares que importa circunscrever a actuagao do arguido nos presentes autos, na medida
em que nao estd em causa qualquer concreto exercicio de funcdes publicas (eventualmente decorrentes
da utilidade publica, a qual se destina a conferir essencialmente cobertura legal para uma ajuda a prépria
associacao, quer ao nivel fiscal quer ao nivel de subsidios estatais, assegurando assim a sua viabilidade
existencial com vista a assegurar o escopo fundacional, ou seja os interesses dos respectivos associados) -
(cf. fls. 1711). Ndo estd em causa a utilidade publica da APVG; nem que esta, para além da funcao privada,
também desempenha funcdes publicas (fins de solidariedade social), o que implica que mesmo que nao
pressuponha o elemento tipico do cargo, para serem aplicados importa sempre a necessidade de
demonstracdo do exercicio de um poder ou de uma funcdo pulblica, o que ndo acontece no caso em

concreto relativamente a arguida/recorrente.”
XXXI. refere no seu sumario:
“1l - Conceito de funcionéario para efeito de lei penal:

“Sobre o conceito de funcionario (artigo 386.2 do C. P.), ndo podem nele ser integradas as pessoas
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colectivas de mera utilidade publica e as denominadas instituicées particulares de solidariedade social. De
facto, pressuposto essencial para a afirmacao do exercicio de tarefas administrativas era a base legal da
sua atribuicdo. Nestes casos (de mera “utilidade publica”), do que se trata é de “distinguir” pessoas

colectivas sem escopo lucrativo, cujos fins estatutdrios correspondem a interesses sociais”.

“Dir-se-a que in casu a razdo fundamental para que nao se preencham os elementos de quaisquer crimes
cometidos no exercicio de funcdes publicas, concretamente o de peculato, reside na inaplicabilidade do
conceito de funcionario (para efeito da lei penal) ao arguido, porquanto apesar de o conceito de
funcionario, para efeito da lei penal, sempre ter exigido, para legitimar essa qualificacdo, o desempenho de
funcdes ou actividades no ambito de uma pessoa colectiva de direito publico, no caso dos autos a pessoa
colectiva de utilidade publica é uma pessoa colectiva de direito privado, ndo podendo os seus agentes ser
considerados servidores do Estado, nem funcionarios, para efeitos da lei penal, tanto mais que o aspecto

privatistico é o Unico a considerar, no caso dos autos.”

XXXII. Ora, ndo restam duvidas, designadamente pelos documentos juntos aos autos que deram origem
aos factos provados de 1 a 5, que a Associacdo de Socorros Mutuos ... € uma pessoa colectiva de direito
privado, na qual a arguida era uma simples trabalhadora subordinada, nao fazendo sequer parte dos

érgaos sociais da Instituicdo (cf. pontos 7 a 17 dos factos provados).

Nestes termos e nos melhores de direito, que os excelentissimos juizes conselheiros doutamente suprirao,
deverd ser dado provimento ao recurso, revogando o acérdao recorrido, devendo ser fixada jurisprudéncia

no sentido do acérdao fundamento:

Para efeitos do conceito de funciondrio (artigo 386.2 do C. P.), ndo podem nele ser integradas as pessoas
colectivas de mera utilidade publica e as denominadas instituicdes particulares de solidariedade social,
sempre tera de ser exigido, para legitimar essa qualificacdo, o desempenho de funcdes ou actividades no

ambito de uma pessoa colectiva de direito publico.

Assim se fazendo, tao somente, a habitual e sa justica.

Il - FUNDAMENTACGCAO

A oposicao de julgados

De acordo com os n.2s 3 e 4 do artigo 440.2 do Cédigo de Processo Penal, num recurso para fixacao de

jurisprudéncia, compete a conferéncia apreciar a admissibilidade, o regime do recurso e a existéncia de

oposicdo entre os julgados, o que foi feito através do acérdao de 19 de Junho de 2019, tendo sido
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determinado o prosseguimento do processo. Porém, uma tal decisdo nao vincula o pleno das seccbes

criminais, razao pela qual ha que retomar a analise dessas questdes no presente acérdao.

O Codigo de Processo Penal admite, nos n.%s 1 e 2 do seu artigo 437.2, a interposicao de recurso para
fixacdo de jurisprudéncia «[qluando, no dominio da mesma legislacdo, o Supremo Tribunal de Justica
proferir dois acérdaos que, relativamente a mesma questdo de direito, assentem em solucdes opostas»,
sendo também admissivel esse recurso «quando um tribunal da relacdo proferir acérddo que esteja em
oposicao com outro, da mesma ou de diferente relacao, ou do Supremo Tribunal de Justica, e dele nao for
admissivel recurso ordindrio, salvo se a orientacdo perfilhada naquele acérdao estiver de acordo com a

jurisprudéncia ja anteriormente fixada pelo Supremo Tribunal de Justica».

De acordo com o n.2 3 deste mesmo preceito legal, «[0]s acérdaos consideram-se proferidos no dominio da
mesma legislacao quando, durante o intervalo da sua prolacao, nao tiver ocorrido modificacao legislativa

que interfira, directa ou indirectamente, na resolucao da questao de direito controvertida».

O recurso, que deve ser interposto «no prazo de 30 dias a contar do trénsito em julgado do acérddo
proferido em ultimo lugar» (artigo 438.2, n.2 1), deve indicar, como fundamento, um acérddo anterior
transitado em julgado (artigo 437.2, n.2 4), devendo o recorrente justificar a oposicao que origina o conflito

de jurisprudéncia (artigo 438.9, n.2 2).

O Ministério Publico, o arguido, o assistente e as partes civis tém legitimidade para a interposicao deste
recurso (artigo 437.2, n.2 5), exigindo-se ainda que estes trés ultimos tenham interesse em agir (artigos
448.°2 e 401.9, n.2 2), o que se traduz «na possibilidade de a decisdo que resolver o conflito ter uma
repercussao favoravel ao recorrente no processo em que o recurso foi interposto, por forca do disposto no

artigo 445.9, n.2 1»[1].

Para tanto, o Supremo Tribunal de Justica, de forma pacifica, entende que existe uma incontornavel
necessidade de identidade de factos, ndo bastando a existéncia de oposicao entre as solucdes de direito
(Acérddos do ST) de 10 de Janeiro de 2007, relativo ao processo 06P4042, e de 31 de Outubro de 2012,
proferido no processo n.2 224/06.7TACBC.G2-A.S1), entendida esta, contudo, «ndo como uma identidade
absoluta entre dois acontecimentos histéricos mas que eles se equivalham para efeitos de subsuncao
juridica a ponto de se poder dizer que, pese embora a solucao juridica encontrada num dos processos
assente numa factualidade que nao coincide exactamente com a do outro processo, esta solucdo juridica
continuaria a impor-se para o subscritor mesmo que a factualidade fosse a do outro processo» (Acérdao do

Supremo Tribunal de Justica de 26 de Junho de 2014, proferido no processo n.2 1714/11.5GACSC.L1.52).

Neste caso concreto, a recorrente, tendo a qualidade de arguida no processo em que foi proferido o

acoérdao recorrido, tem legitimidade para a interposicdo do recurso e interesse em agir uma vez que a
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fixacdo de jurisprudéncia nos termos por ela propostos acarreta a sua absolvicdo do crime pelo qual foi

condenada.

O acérddo recorrido foi proferido no dia 23 de Janeiro de 2019, tendo transitado em julgado no dia 7 de
Fevereiro. O prazo de 30 dias para a interposicao do recurso terminou no dia 11 de Marco uma vez que o
dia 9 desse mesmo més foi um sabado. O recurso foi interposto no dia 12, 1.2 dia util sequinte ao termo do

prazo, encontrando-se paga a multa correspondente (fls. 42 e 43).
E, por isso, tempestivo.

A recorrente interpds recurso de um acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto e indicou um outro acérddo
de um Tribunal da Relacao, no caso do Tribunal da Relagao de Guimaraes, anteriormente proferido e
transitado em julgado, como estando em oposicdo com o acérdao recorrido, tendo justificado a existéncia
dessa oposicao quanto ao conceito de funciondrio previsto actualmente na alinea d) do n.2 1 do artigo

386.2 do Cddigo Penal.

Na data da pratica dos factos a que se refere o acérdao fundamento, o preceito em causa, com a redaccao
qgue lhe tinha sido dada pelo Decreto-Lei n.2 48/95, de 15 de Marco, constava da alinea c) do n.2 1 do artigo
386.2 do Cédigo Penal, tendo, na data relevante para o acérddo recorrido, a redaccao resultante da
entrada em vigor da Lei n.2 32/2010, de 2 de Setembro, passado a constar, com idéntica redacgdo, da

alinea d) do n.2 1 do mesmo preceito legal.

O recurso foi admitido com efeito meramente devolutivo, tal como se encontra previsto no artigo 438.2, n.¢

3, do Cédigo de Processo Penal.

Resta apenas verificar se existe, efectivamente, oposicao de julgados e se a situacdo factual é, em ambos

os acérdaos, idéntica.

O acérdao recorrido condenou a arguida pela pratica de um crime de peculato de uso, p. e p. pelo artigo
376.2 do Cddigo Penal, por ter, para além do mais, considerado que a arguida, trabalhadora de uma
associacao mutualista, modalidade de uma instituicao particular de solidariedade social, reconhecida como

pessoa colectiva de utilidade publica, era, para efeitos de aplicacdo da lei penal, funciondria.

Por sua vez, o acérdao fundamento apreciou um recurso interposto pela assistente, instituicdo particular de
solidariedade social, reconhecida também como pessoa colectiva de utilidade publica, de um despacho que
tinha decidido ndo pronunciar o arguido, seu presidente, pela pratica de um crime de peculato p. e p. pelo
artigo 375.2 do Cédigo Penal por o mesmo nao poder ser considerado, para efeitos de aplicacao da lei

penal, como funcionario.
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Ao tempo em que os factos respectivos ocorreram, as associacdes mutualistas, embora sujeitas a um
estatuto préprio, eram consideradas pelo artigo 1.2 do Cdédigo das Associacbes Mutualistas[2] como
Instituicdes Particulares de Solidariedade Social, o que estava em consonancia com o préprio Estatuto das
Instituicdes Particulares de Solidariedade Social[3] que, no seu artigo 2.9, considerava ser essa uma das

formas que estas instituicdes podiam revestir.

Parece manifesto que o Tribunal da Relagao do Porto e o Tribunal da Relagao de Guimaraes, tendo por
base uma situacao de facto equivalente, manifestaram, quanto ao conceito de funcionéario para efeitos de

aplicacao da lei penal, entendimentos opostos.

Existe, por isso, uma oposicao de julgados que legitima a interposicao do presente recurso para fixacao de

jurisprudéncia.
Antecedentes e enunciado da questao colocada

O Cédigo Penal de 1886 estabelecia, no seu artigo 327.2, o conceito de empregado publico para efeitos do
disposto no Capitulo Xl do Titulo Il do Livro Il daguele Cédigo - Dos crimes dos empregados publicos no
exercicio de suas funcdes -, dizendo que era aquele que exercia ou participava no exercicio de funcoes
publicas civis de qualquer natureza. O anteprojecto da parte especial do Cédigo Penal elaborado por
Eduardo Correia, que esteve na origem do Cdédigo vigente, pretendendo tracar um conceito valido para o
Cddigo Penal que nao tivesse de «decalcar ou sequer assentar noutros conceitos estabelecidos para outros
dominios do direito»[4] e que ndo apresentasse lacunas, estabelecia o conceito de funcionario publico no
n.2 1 do seu artigo 466.2, abarcando nas alineas a) e b) o funcionario civil e o funcionario administrativo e
na alinea c¢) «[qluem, mesmo proviséria ou temporariamente, mediante remuneragao ou a titulo gratuito,
voluntédria ou obrigatoriamente, tenha sido chamado a desempenhar ou a participar no desempenho de

uma actividade compreendida na funcao publica administrativa ou jurisdicional».

Logo na 24.2 sessao da Comissao encarregada da revisao desse anteprojecto, que teve lugar no dia 24 de
Junho de 1966, «se levantou a questao de saber se a formulacdo do n.2 1 abrangia os membros dos
organismos corporativos e das actividades econédmicas (funcdes de fiscalizacdo, de coordenacéao, etc.)»,
tendo, ante a impossibilidade de se obter acordo, sido ouvido consultivamente Afonso Rodrigues Queird,
que se pronunciou no sentido de que «os membros das actividade econémicas, nomeadamente dos
organismos de coordenacdo econdémica, estfavam] jd abrangidos na alinea c)», tendo acrescentado que o
mesmo ndo acontecia «porém, com os membros dos organismos corporativos», sendo de opinido que a
alinea c) se deveriam acrescentar «os titulos de funcées em organismos corporativos e instituicoes de

previdéncia (pois [era] de toda a l6gica que estes Ultimos [fossem] igualmente abrangidos)»[5].

No entender deste professor, «outra solucdo seria utilizar-se na alinea c) uma férmula suficientemente

ampla, por exemplo, ‘funcdo em pessoa colectiva publica’», sugestdo que foi afastada pelo autor do
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anteprojecto considerando ser preferivel uma «solucdo mais especifica e limitada».

Nesta sequéncia, foi aprovada por unanimidade uma proposta que acrescentava ao texto daquele
anteprojecto os seguintes dizeres: «ou, nas mesmas circunstancias, desempenhe funcdes em organismos

corporativos ou instituicdes de previdéncia ou nelas participe»[6].

Essa proposta veio a ser considerada aceitavel por Marcello Caetano[7], entendendo, contudo, que seria
preferivel a utilizacdo do termo «servidor do Estado» e a definicdo deste nos seguintes termos: «Para
efeitos da lei penal considera-se servidor do Estado todo aquele que, mesmo proviséria ou
temporariamente, mediante remuneracao ou a titulo gratuito, tenha sido provido num cargo ou chamado
por qualquer modo a desempenhar ou a participar no desempenho de actividade incluida nas atribuicdes

de uma pessoa colectiva de direito publico».

Aquele projecto de 1966, como se sabe, sé veio a ser retomado em 1979, constituindo a base da Proposta
de Lei aprovada pelo IV Governo Constitucional, em 11 de Julho[8], que ndo chegou a ser apreciada pela
Assembleia da Republica, e, mais tarde, em 1982, da Proposta de Lei n.2 100/Il, apresentada pelo VI

Governo Constitucional[9], a qual esteve na origem da aprovacdo do actual Cédigo Penal.

Na sequéncia da queda do regime corporativo e da edificacdo do sistema de Seguranca Social previsto na
Constituicao de 1976, nessas duas propostas e no texto do Cdédigo Penal que a seguir veio a ser aprovado,
o inciso introduzido em 1966 na parte final da alinea c) do n.2 1 daquela disposicao legal foi substituido por
«0U, nhas mesmas circunstancias, desempenhe funcées em organismos de utilidade publica ou nelas

participe».

E essa a redaccdo que, salvo quanto ao tempo dos verbos, hoje consta da actual alinea d) do n.2 1 do
artigo 386.2 do Cédigo Penal[10] e é da delimitacdo do conceito de «organismo de utilidade publica» e da
inclusao nele das instituicGes particulares de solidariedade social, sob qualquer das suas formas[11],
pessoas colectivas de utilidade publica ndo administratival[12], que depende a solucao da questdo que

neste recurso aparece como controvertida.
As teses em confronto

Ao conceito de organismo de utilidade publica foi, ao que se julga, pela primeira vez, atribuido um sentido
amplo por Leal-Henriques e Simas Santos que, em 1987, na 1.2 edicao do 4.2 volume do seu «Cdédigo Penal
de 1982», nele incluiram «as pessoas colectivas de direito publico e, dentre as pessoas colectivas de
direito privado, os entes colectivos de fim desinteressado - pessoas colectivas de utilidade publica em
geral e pessoas colectivas de utilidade publica administrativa»[13]. Uma tal posicdo foi também assumida
por Damido da Cunha no «Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal»[14] e por Pinto de Albuquerque

logo na 1.2 edicao do seu «Comentario do Cédigo Penal»[15], especificando o primeiro que os organismos
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de utilidade publica «[podiam] ser pessoas colectivas de mera utilidade publica, instituicdes particulares de
solidariedade social ou pessoas colectivas de utilidade publica administrativa (cf. quanto a estes conceitos,
Freitas do Amaral, cit. p. 563 ss.)» e dizendo o segundo que «organismo de utilidade publica é a pessoa
colectiva de direito privado que é objecto de uma declaracao de utilidade publica ... como, por exemplo, as
pessoas colectivas de mera utilidade publica, as pessoas colectivas de utilidade publica administrativa e as

instituicdes particulares de solidariedade social».

Logo em 1988, S& Pereira[16], aceitando embora um tal entendimento alargado, manifestava algum
distanciamento dizendo apenas que existia «uma justificada tendéncia para integrar no comando em
apreco os empregados, servidores ou funcionarios das pessoas colectivas de utilidade publica em geral
(Decreto-Lei n.2 460/77, de 7 de Novembro) e das pessoas colectivas de utilidade publica administrativa,
‘cujas atribuicdes coincidem com as func¢des da Administracdo Publica, e que por isso estdo sujeitas a um

regime juridico especial’ (Freitas do Amaral)».
O acérdao recorrido adopta este entendimento.

Em 2008[17], Damiao da Cunha reviu a sua concepc¢ao sustentando a partir dai um conceito restricto de
organismo de utilidade publica do qual excluiu as pessoas colectivas de utilidade publica, mesmo as de
utilidade publica administrativa[18], partindo de que elas eram pessoas colectivas de direito privado e de
que a inclusdo no anteprojecto da referéncia ao desempenho de funcdes nos organismos corporativos e em
instituicbes de previdéncia social, que o desempenho de funcdes em organismos de utilidade social

substituiu, «foi sempre o de estar em causa uma pessoa colectiva de direito publico»[19].
E na linha deste entendimento que se encontra o acérddo fundamento.
A posicao a adoptar

A questdo que se coloca neste acérdao é apenas, como se deixou dito, a de saber se no conceito de
«organismo de utilidade publica» se devem incluir as instituicdes particulares de solidariedade social. A
data em que estava a ser elaborada a Proposta de Lei de um novo Cédigo Penal, que veio a ser aprovada
pelo IV Governo Constitucional em 1979, estava também em preparacdo uma profunda reforma da
proteccdo social no nosso pais que, na sequéncia da entrada em vigor da Constituicdo de 1976[20], visava
a construcdo de um sistema de Seguranca Social[21] pUblico no qual foram integrados os organismos da

previdéncia social.

Neste sistema se incluiam e incluem também as instituicdes privadas de solidariedade social nao
lucrativas, até af consideradas pessoas colectivas de utilidade pUblica administrativa, que cooperam com a
Administracdo Pudblica na realizacao das respectivas tarefas[22]. O Decreto-Lei n.2 519-G2/79, de 29 de

Dezembro, procurou reunir num Unico diploma as normas que definiam e regulavam o estatuto destas
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instituicdes, «eliminando totalmente as anteriores formas de intervencao tutelar da Administracao»,
intervencao que ficou «restricta aos poderes constitucionais de regulamentagao, coordenacao e
fiscalizacao», passando os actos de intervencao substitutiva para a area judicial, sé podendo ser praticados

pelos tribunais, «acentuando-se, deste modo, o seu caracter privado».

Mantendo a natureza de pessoas colectivas de utilidade publica, agora nao administrativa, estas
instituicdes tinham, no entanto, um estatuto diferente do das meras pessoas colectivas de utilidade
publica, sendo que a tutela e os subsidios do Estado nao faziam «perder as instituicdes a sua natureza

privada, nem o direito de livre actuacao, nos termos e com respeito pela lei aplicavel» (artigo 2.2, n.2 3).

Podiam revestir diversas formas, entre as quais a de associacdes de solidariedade social e a de

associacoes de socorros mutuos.

Embora este diploma tenha sido revogado pelo Decreto-Lei n.2 119/83, de 25 de Fevereiro, 0os seus
propésitos mantiveram-se, tendo apenas sido alargado o conceito destas instituicdes, que passaram a
abarcar outros dominios de intervencao, acentuando-se o seu processo de autonomizacao, sendo desde

entdao designadas como instituicdes particulares de solidariedade social.

Este panorama ndo se alterou com a publicacao do Decreto-Lei n.2 172-A/2014, de 14 de Novembro, que
alterou e republicou o Estatuto das Instituicdes Particulares de Solidariedade Social, posteriormente

alterado pontualmente pela Lei n.2 76/2015, de 26 de Julho.

Tendo em conta esta dinamica, ndo se compreenderia, nem se vé razao para que o legislador de 1979/82
tivesse pretendido alargar o conceito de funcionario de forma a abranger pessoas que nao tinham uma tal
qualidade em face do anteprojecto de Cdédigo Penal elaborado por Eduardo Correia quando os novos

diplomas legais acentuavam o seu caracter privado.

Seria, de resto, estranho que o legislador tivesse utilizado a expressao «organismos de utilidade publica»
para indicar aqueles que desempenhavam ou colaboravam no desempenho de fungdes em instituicées que
eram legal e doutrinalmente conhecidas como pessoas colectivas de utilidade publica. Nao se
compreenderia a utilizacdo de um conceito de contornos indefinidos para indicar aquilo que podia ser

designado em termos precisos.

De resto, se analisarmos os tipos incriminadores incluidos no Cdédigo Penal em que o agente é
caracterizado como sendo funciondrio, veremos que aqueles que nao se encontram integrados no Capitulo
V - Dos crimes contra o Estado - do Livro Il deste diploma, excepcao feita aos crimes de falsificacao de
documentos[23], em que a qualidade de funciondrio estd associada a existéncia de uma fungdo de
certificacao, pressupdem um grave abuso de autoridade[24], caracteristicas que sdo estranhas ao exercicio

de funcdes em instituicdes particulares de solidariedade social.
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De entre os tipos incriminadores incluidos nesse Capitulo V, alguns estdo associados ao exercicio de
funcdes especificas, como sdo as relacionadas com a realizacdo da justica[25] e o cumprimento de
reaccOes criminais privativas da liberdade[26], as quais ndao sdao exercidas pelas instituicdes particulares de

solidariedade social.

Outros dizem respeito ao exercicio do poder publico e aos deveres a ele inerentes[27]. Nenhum deles

parece poder ser praticado por alguém que desenvolve funcbes nesse tipo de instituicdes.

Se as funcdes em instituicdes particulares de solidariedade social podiam propiciar a pratica de crimes de
corrupcdo e de peculato (Secgdes | e Il do Capitulo IV do Titulo V do Livro Il do Cédigo Penal), para os quais
a qualidade de funcionario também é relevante[28], hd que notar que esses mesmos comportamentos sao
em geral igualmente puniveis quando assumidos por ndo funcionarios, uns como crimes patrimoniais e os

outros como crimes de corrupcao no sector privado[29].

Ficaria entao por explicar a razédo de ser de uma punicao agravada para os trabalhadores e os titulares de
6rgaos de pessoas colectivas de direito privado que, nem organica, nem funcionalmente, fazem parte da
Administracao Publica[30]. Como ficaria por explicar a punicao do abandono de funcdes, estabelecido pelo
artigo 385.2 do Cédigo Penal, quando as instituicdes particulares de solidariedade social ndo se encontram

obrigadas a prestacdo de um servico publico e podem mesmo ser extintas por vontade dos seus

membros[31].

N3o se vé por isso razao para os equiparar, mesmo que apenas para efeitos penais, aos «trabalhadores da
Administracdo Pulblica e demais agentes do Estado» a que se referem os artigos 269.2 a 271.2 da

Constituigao.

A nosso ver, as Instituicbes Particulares de Solidariedade Social inserem-se no sector cooperativo e social,
ainda que sob fiscalizacdo do Estado [artigos 63.2, n.2 5, e 82.92, n.2 4, alinea d), da Constituicaol],
integrando-se a sua actividade, actualmente, no ambito da economia social (também conhecido por
“terceiro sector”), auténoma e distinta da actividade do Estado, embora em cooperacdo com ele na
prossecucao de finalidades de interesse geral, a que foi dada expressao juridica pela Lei n.2 30/2013, de 8
de Maio, desenvolvida, quanto as Instituicdes Particulares de Solidariedade Social, pelo Decreto-Lei n.°
172-A/2014, de 14 de Novembro.

Tal como afirmam Gomes Canotilho e Vital Moreira, referindo-se as IPSS, «[o] facto de desempenharem
tarefas de interesse publico ndo as transforma em érgdos da administracao indirecta do Estado, o que de
resto nao se compaginaria com o enquadramento constitucional destas instituicbes no sector cooperativo e

social (e ndo no sector publico)»[32].
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Por tudo isto, entende este tribunal que as instituicdes particulares de solidariedade social ndo devem ser
consideradas «organismos de utilidade publica» e, por essa via, ndo deve ser considerado funcionario, para
efeito da lei penal, quem desempenhe ou participe no desempenho da sua actividade.

Il - DISPOSITIVO

Termos em que se fixa a seguinte jurisprudéncia:

«0 conceito de ‘organismo de utilidade publica’, constante da parte final da actual redaccao da alinea d)
do n.2 1 do artigo 386.2 do Cédigo Penal, ndo abarca as instituicdes particulares de solidariedade social,
cujo estatuto consta hoje do Decreto-Lei n.2 172-A/2014, de 14 de Novembro, alterado pela Lei n.2

76/2015, de 28 de Julho».

Consequentemente, revoga-se o acérdao recorrido, determinando-se que ele seja substituido por outro que

aplique o aqui decidido.
Sem custas.

Cumpra-se o artigo 444.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal.

Supremo Tribunal de Justica, 13 de Fevereiro de 2020
Carlos Manuel Rodrigues de Almeida - Relator

José Luis Lopes da Mota

Maria da Conceicao Simao Gomes

Anténio Manuel Clemente Lima

Maria Margarida Blasco Martins Augusto

Paulo Jorge Fonseca Ferreira da Cunha

Maria Teresa Féria Gongalves de Almeida

José Antdénio Henrique dos Santos Cabral
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Anténio Pires Henriques da Graca

Nuno de Melo Gomes da Silva

Manuel Pereira Augusto de Matos

Julio Alberto Carneiro Pereira (Vencido nos termos da declaracdo em anexo).

Nuno Anténio Goncalves (Vencido, conforme declaracdo de voto do Conselheiro Julio Pereira)

Raul Eduardo do Vale Raposo Borges (Considerando que ndo ha oposicdo de julgados, ndo sendo idénticas

as situacodes de facto versadas nos acérddos em confronto).

Manuel Joaquim Braz (Vencido conforme declaracao que junto)

Helena Isabel Gongalves Moniz Falcdo de Oliveira (Com a declaracao que junto)
Francisco Manuel Caetano (Vencido conforme declaragao que junto)

Anténio Joaquim Picarra (Presidente)
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[21] Nesta linha, procedeu-se a integracao das instituicdes de Previdéncia Social no Estado, o que veio a
ser feito pela primeira Lei de Bases da Seguranca Social (Lei n.2 28/84, de 14 de Agosto) adquirindo as
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Processo n.2 733/12.0TAPFR.P1-A.S1
Declaracao de voto

1 - Conforme consta do projecto de acérddo, a abrangéncia das pessoas colectivas de utilidade publica no
conceito de organismo de utilidade publica em geral, para efeitos do disposto no art.2 386.2 do Cdédigo
Penal, foi inicialmente aceite pela doutrina, se bem que posteriormente se tenha verificado uma inversao

por parte de alguns autores.

Segundo Damiao da Cunha[l] “...a razdao que legitimou a inclusao, daqueles que desempenham fungdes
publicas em organismos de utilidade publica, assentava no pressuposto de que estes agentes estariam

integrados em pessoas colectivas de direito publico”
para a partir dai concluir que

“...entendendo-se que as pessoas colectivas de utilidade publica administrativa sdo hoje pessoas colectivas
de direito privado, falha o pressuposto, histérico e teleolégico, que legitimaria a subsuncado, no conceito de

funcionario, daqueles que exercem (ou participam no exercicio de) fungdes publicas nessas entidades”.

Nao se afigura que esta argumentacao seja consistente porquanto se o legislador tivesse em vista as
pessoas colectivas de direito publico faria constar isso mesmo da norma. Por outro lado, a referéncia aos
organismos de utilidade publica sé é (til e evita o pleonasmo pretendendo aludir as pessoas colectivas de
direito privado dado que as pessoas colectivas de direito publico estdo por natureza ao servico do interesse

publico.

2 - Diferentemente do que acontece com a previsao das alineas a) e b) do n.2 1 do art.2 386.2, em que a
qualidade de funciondrio para efeitos penais emerge da relacdo subjectiva que se estabelece entre um
sujeito e uma pessoa colectiva de direito publico, na alinea c) o que estd em causa é o conteddo material
da actividade desenvolvida pelo agente, independentemente do tipo de relacao que exista entre esse

agente e o Estado ou outro ente publico.

Isto ndo ocorre de forma diferente em relacdao a quem desempenhar funcdes em organismos de utilidade
publica ou nelas participar, apesar da letra da lei poder gerar a conviccdo de que neste caso o que releva é
a relacao subjectiva entre o organismo e o agente. Tal significa que a abrangéncia pelo conceito de
funcionario de quem desempenhar funcdes em organismos de utilidade pulblica ou nelas participar, néo
pode prescindir do desempenho ou participacao no desempenho de uma actividade compreendida na

funcdo publica administrativa ou jurisdicional. O que leva a conclusdo de que um funciondrio de uma

24 /35
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

Instituicdo Particular de Solidariedade Social (IPSS) nao pode, sé por esse facto, ser considerado funcionario
para efeitos penais, exigindo-se, para que tal aconteca, o desempenho de uma tarefa materialmente

compreendida nas tarefas da administragéo publica.
3 - De que forma poderd isso acontecer?

Por via daquilo a que alude o titulo do trabalho de Damido da Cunha acima citado, quando se refere a

“privatizacao” da administracao publica.

Ao Estado compete um conjunto de tarefas que sé podem ser convenientemente realizadas com recurso a
colaboracao com entidades privadas, seja em razao dos modelos organizativos do préprio Estado, seja pela
dificuldade de chegar a todas as partes do territério, seja pela conveniéncia de prestar determinados

servicos numa légica de mercado.
Entre essas tarefas conta-se a da seguranca social.

Pode dizer-se que o DL n.2 519-G2/79, de 29 de dezembro, que aprovou o Estatuto das Instituicdes
Privadas de Solidariedade Social, foi o instrumento mais relevante de concretizacdo do imperativo
constitucional constante dos artigos 63.2 a 72.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), onde se
afirma o direito de todos a seguranca social (art.2 63.2, n.2 1), estabelecendo o n.2 5 do art.?2 63.2 da CRP
que “O Estado apoia e fiscaliza, nos termos da lei, a actividade e o funcionamento das instituicdes
particulares de solidariedade social e de outras de reconhecido interesse publico sem caracter lucrativo,
com vista a prossecucdo de objectivos de solidariedade social consignados, nomeadamente, neste artigo,
na alinea b) do n.2 2 do artigo 67.2, no art.2 69.2, na alinea e) do n.2 1 do artigo 70.2 e nos artigos 71.2 e

72.0",
Importa aqui fazer uma referéncia expressa ao disposto nos artigos 1.2 e 2.2 n.2 1 do mencionado estatuto:
Artigo 1.2 (Definicdo e objectivo das instituicdes):

Sao instituicdes privadas de solidariedade social as criadas, sem finalidade lucrativa, por iniciativa
particular, com o propdsito de dar expressao organizada ao dever moral de solidariedade e de justica entre

os individuos e com o objectivo de facultar servicos ou prestacdes de seguranca social.
Artigo 2.2 (Enquadramento e natureza das instituicoes):

1 - Enquanto entidades que facultam servicos ou prestacoes, as instituicdes, quando registadas nos termos
deste Estatuto, fazem parte do sistema de seguranca social referido no artigo 63.2 da Constituicao, pelo

que sao reconhecidas, valorizadas e apoiadas pelo Estado que as orienta e tutela, as coordena e subsidia.
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4 - Do disposto em tais disposi¢des conclui-se que o Estatuto das Instituicdes Particulares de Solidariedade
Social as considera como fazendo parte do sistema de seguranca social referido no art.?2 63.2 da
Constituicao apenas quando atuam com objectivo de “facultar servicos ou prestacdes de seguranca social”.
S6 enquanto prestadoras de servicos ou prestacées sdo estas pessoas reconhecidas, valorizadas e
apoiadas pelo Estado (art.? 2.9, n.2 1) porque em tal vertente estdo efectivamente a dar cumprimento a
uma tarefa que constitucionalmente incumbe ao Estado, ainda que em colaboragdo com os particulares.
Isto j& decorria do disposto no art.2 2.2, n.2 1 do diploma que aprovou o estatuto, de acordo com o qual “As
instituicdes privadas de solidariedade social ficam submetidas ao regime estabelecido pelo Estatuto, salvo
no que especificamente diga respeito a fins estranhos ao sistema de seguranca social que eventualmente

prossigam”.

Este carater dual foi mantido quer pelo DL n.2 119/83, de 25/02/1983 (art.? 3.9, n.21), excluindo a aplicacdo
do regime consagrado neste diploma quando as instituicdes prossigam de modo secundario outros fins
ndo lucrativos, ainda que compativeis com os estabelecidos no n.2 1, quer pelo DL n.2 172-A/2014, de
14/11/2014, que também exclui a aplicacdo do estatuto aos fins secundarios e actividades instrumentais

prosseguidos ou desenvolvidas por essas pessoas (art.2 1.2 - B, n.2 3).

Ou seja, as IPSS, enquanto organismos do sistema descentralizado de seguranca social (art.2 63.2, n.2 2 da
CRP), realizam um acao compreendida na funcao administrativa do Estado, que materialmente consiste na
satisfacao constante e quotidiana das necessidades colectivas, na prestacao de bens e servicos[2], estando
por isso tal acao compreendida no ambito da alinea d) do n.2 1 do art® 386.2 do Cédigo Penal. Tal é
assumido no preambulo do Decreto-Lei n.2 39/2017, de 4 de abril, onde se reconhece que o setor da
economia social, no qual as IPSS se integram, “constitui um dos pilares fundamentais da organizacao

econdmico-social do Estado”.

5 - Todavia as IPSS sao instituicdes de direito privado que, como ja vimos, a par das accdes de seguranca
social prosseguem outros fins, a semelhanca do que ocorre com empresas concessionarias de servicos
publicos, cujo escopo pode abranger finalidades que ndo se prendem com a prestacdo do servico publico
(por ex. uma empresa concessionaria do servico de distribuicdo de energia elétrica que para além disso

vende equipamentos ou presta outro tipo de servigos que nao fazem parte da concessao).

Também ai a dimensao material da actividade desenvolvida é que serd decisiva para a qualificacao do
agente como funciondrio. O conceito de funciondrio para efeitos penais ndo pode ser arbitrario, sob pena
de se colocar o aparelho do Estado ao servico de interesses que vao para além do interesse publico da
defesa dos bens juridicos subjacentes aos crimes cometidos no exercicio de funcdes publicas, ou que
pressuponham a qualidade de funciondrio, colocando-o na érbita de interesses privados que por esta via
ficardo numa situacdo de privilégio relativamente a outros sujeitos ou operadores de mercado. Isso é

particularmente visivel no que diz respeito as empresas concessionarias de servicos publicos, que tém fins
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lucrativos, mas que também ocorre nas IPSS quando prossigam fins que, mesmo sem propésito lucrativo,
nao estao relacionados com as finalidades que lhes conferem o apoio e a colaboragdo do Estado. Ou seja,
uma caracterizacdo como funcionario baseada na relacao subjectiva entre o trabalhador e a instituicdo,
retiraria em muitas situacdes fundamento material a antijuridicidade ou antijuridicidade agravada
pressuposta nos tipos penais que exigem essa qualidade por parte do agente. E sem esse fundamento
material esvai-se a prépria legitimidade de intervencao do direito penal enquanto ultima ratio da politica
social. Isto mesmo se parece depreender do que escreve Damiao da Cunha, em anotacao ao artigo 386.2
do Cddigo Penal, a propésito do conceito de funcionario no ambito do sector publico empresarial: “ (...) a
atribuicdo da qualificacdo de funciondrio a um agente deve estar dependente ou de uma especial
vinculacao ou qualificagao pessoal deste, ou do facto de este desempenhar fungdes ou participar numa

empresa que desenvolva uma actividade de servico publico”[3].

6 - Consideramos pelo exposto, embora na descrita dimensao restritiva, que as instituicdes particulares de
solidariedade social sdo abrangidas pelo conceito de organismo de utilidade publica, constante da parte
final da actual redaccdo da alinea d) do n.2 1 do artigo 386.2 do Cddigo Penal, pelo que quem nelas
desempenhar funcdes ou nelas participar é considerado funcionario para efeito da lei penal, exceto se a

respetiva acao se situar fora do ambito dos fins primarios da pessoa coletiva.

Julio Pereira

[1] Damido da Cunha, O Conceito de Funciondrio para Efeitos da Lei Penal e a “Privatizacao” da

Administracao Publica, Coimbra Editora, 2008, pag. 60.
[2] Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, tomo V, Coimbra Editora, 1997, pag. 22 e ss.

[3] Damido da Cunha in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, tomo IIl, Coimbra

Editora, 2001, pag. 818.

Declaracao de voto:

As instituicbes particulares de solidariedade social sao pessoas colectivas de utilidade publica, assim
reconhecidas pelo Estado que, em virtude do “papel fundamental que desempenham no apoio as familias e
as comunidades na resolucdo de variadas formas de caréncia social”, as apoia, subsidiando-as, as
regulamenta e as fiscaliza. S3o-no desde a vigéncia do Decreto-Lei n.2 519-G2/79, de 29 de Dezembro, que

as designava como institui¢cdes privadas de solidariedade social, tendo o respectivo regime sido substituido
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pelo do Decreto-Lei n.2 119/83, de 25 de Fevereiro, sucessivamente alterado.

Numa interpretacdo declarativa, as instituicdes particulares de solidariedade social estdo sem duvida
abrangidas no conceito de organismos de utilidade publica. E ndo vejo que haja elementos que autorizem

uma interpretacao restritiva que as exclua.

Desde logo, a sua inclusao nao representard qualquer verdadeiro alargamento do ambito de abrangéncia
da férmula de 1966 do anteprojecto de Eduardo Correia, uma vez que esta ja abarcava as instituicoes de
previdéncia, e, a luz daquele primeiro diploma, vigente na data de entrada em vigor do Cédigo Penal de
1982, as instituicbes privadas ou particulares de solidariedade social eram consideradas como fazendo

«parte do sistema de seguranca social referido no artigo 63.2 da Constituicao».

Além disso, o legislador do Cédigo Penal, tendo pela frente, logo na versao inicial, um quadro legal, no qual
as instituicdes particulares/privadas de solidariedade social eram classificadas como pessoas colectivas de
utilidade publica, designacao que, sem mais, é abarcada pela de organismos de utilidade publica, se
tivesse no seu pensamento excluir as instituicbes particulares de solidariedade social daquela categoria,
adoptaria certamente redaccao diferente para a parte final da alinea ¢) do n.2 1 do artigo 437.9,
actualmente alinea d) do n.2 1 do artigo 386.2, por ser de presumir que sabe exprimir-se em termos
adequados, nos termos do n.2 3 do artigo 9.2 do Cdédigo Civil. Serd mesmo caso de ver no uso da expressao

organismo de utilidade publica um propésito, conseguido ou ndo, de maior abrangéncia.

Ndo me parece gque este entendimento seja contrariado pela descricdo do tipo criminal de abandono de
funcdes, presentemente previsto no artigo 385.2, que liga o funciondrio ao desempenho de servico publico,
nao tendo essa natureza a actividade desenvolvida pelas instituicdes particulares de solidariedade social.
Dai s6 poderd concluir-se que o crime de abandono de funcdes do artigo 385.2 ndo pode ser cometido por
todos os funcionérios abrangidos na previsdo do artigo 386.2, mas apenas por aqueles que prestem um

servico publico.

Nesta perspectiva, da circunstancia de as pessoas que exercem funcdes em instituicdes particulares de
solidariedade social ndao poderem praticar todos os crimes em que o agente é tido como funcionario nao

poderéd tirar-se qualquer consequéncia relevante para a solucdo da questao controvertida.

A extensdao da categoria de funcionario a quem desempenhe funcdes em instituicdo particular de
solidariedade social encontrard razao de ser no facto de essas pessoas desenvolverem uma actividade que
é de interesse publico e, ao menos parcialmente, é sustentada com dinheiros publicos, provenientes,
designadamente, de subsidios, dinheiros que assim deixam de ser aplicados no cumprimento de outras

finalidades do Estado.

Por outras palavras, neste entendimento, a opcao legislativa tem a ver com a natureza, nao da instituicao,
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sem autoridade publica, mas da actividade que desenvolve, de utilidade publica. De tal modo que, como
estabelece o n.2 1 do artigo 5.2 do Estatuto das Instituicoes Particulares de Solidariedade Social, «os
interesses e os direitos dos beneficidrios preferem aos das préprias instituices, dos associados ou dos

fundadores».

Estando em causa o exercicio de uma actividade de utilidade publica, complementar da desenvolvida pelas
entidades publicas em determinadas éareas, actividade essa que envolve o uso de fundos publicos, ndo é
exagerado considerar que o Estado é indirectamente lesado com condutas criminosas como as que sdo

objecto de apreciacao nos acérddos em confronto.

Penso assim que se deveria fixar jurisprudéncia no sentido de considerar que a parte final da alinea d) do
n.2 1 do artigo 386.2 do Cdédigo Penal abrange as instituicbes particulares de solidariedade social, em
concordancia com Paulo Pinto de Albuquerque: “O organismo de utilidade publica é a pessoa de direito
privado que é objecto de declaracao de utilidade publica, precisamente porque a declaracdo de utilidade
publica reconhece a ‘cooperacao’ desta pessoa colectiva no exercicio da funcdo publica da Administracao
(...), como, por exemplo, (...) as instituicdes particulares de solidariedade social” (Comentéario do Cédigo

Penal, 3.2 edicdo actualizada, pagina 1234).

Manuel joaquim Braz

Declaracao de voto

Comecemos por referir, na senda de Damido da Cunha, que “a definicdo de funcionario ndo é de aplicacao
“automatica”; antes, porque é para efeito da lei penal, tem de se atender a concreta norma penal, em que
aguele concreto “agente” se insere. Ou, se se quiser, a definicdo sobre funcionario sé intervém em ordem
a ser integrada numa concreta norma penal ou num tipo legal de crime que, pregressamente, se considera,
ao menos em hipétese, como aplicavel a situacao concreta. Dai, pois, que esta definicdo, a de funcionario,
pressuponha sempre uma “valoracao” a luz do tipo legal de crime, ao qual se pretende aplicar (o que, em
regra, nao sucede em outras definicdes legais).

De facto, é usual colocar-se a questdo de saber se X é funciondrio para efeito da lei penal. Pode
seguramente responder-se que X estard, em abstracto, abrangido no universo de agentes/funciondrios
incluidos na definicdo, mas, além disso, é exigido ainda, (...) questionar se X é funcionario para efeito de
uma (concreta) lei penal. Dito de outra forma: ndo basta questionar se X é funcionario; mas questionar-se
para efeito de que lei penal X pode ou nao ser considerado funciondrio. Ou entdo, e talvez mais

corretamente, questionar se X é funcionario para o crime de..."[1]
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Ao longo do tempo, este conceito tem vindo a ser alargado, nomeadamente, em simultaneo, com as

diferentes alteracdes que o crime de corrupc¢ao tem tido[2].

Dado este alargamento, e a sua aplicacdo no ambito de diferentes tipos legais de crime, e tendo em conta
a questdo juridica que se colocou referente aos crimes de peculato e de peculato de uso, crimes integrados
nos crimes cometidos no exercicio de funcdes publicas, previstos no capitulo IV, do titulo V (dos crimes

contra o Estado), do livro I, do Cédigo Penal,
elegeremos como delimitacao da interpretacao os tipos referidos naquele capitulo que abrange

crimes como o de corrupgao, peculato, abuso de autoridade, violagdo de segredo e abandono de funcgdes.

Sendo que a nocdo de funcionario se encontra na secao VI deste capitulo.

Nos crimes previstos neste capitulo, estdo em causa “um conjunto de interesses do Estado e, dentro
destes, com particular relevancia os seus poderes de autoridade que sao, assim, tutelados penalmente.
Assim, esses poderes (ou interesses) tém de ser directamente “derivados” do Estado, para que,
(proto)tipicamente, possam ser protegidos pelo CP”[3]. Pelo que, “em casos de privatizacao ou de
“desestadualizacao” de poderes publicos, ndo é suficiente uma eventual remissdo/equiparacao ao
funcionario/agente (publico ou estatal) do crime (no exercicio de funcbes publicas) para que aqueles, que
actuam segundo uma base “privada”, vejam o seu comportamento subsumivel a factualidade tipica (...)
descrita para aquele outro agente publico. Com efeito, a equiparacdo deverd ser feita, ndo apenas por
referéncia ao funcionario (ao agente), mas por equiparacao a conduta tipicamente descrita no tipo legal de

crime”[4].

Assim sendo, nao basta considerar um determinado agente como funcionario ao abrigo do art. 386.2, do
CP, para que sem mais se possa considerar que cometeu um crime de corrupcdo ou de peculato. E
necessario que, para além disso, se possa de algum modo proceder a “uma equiparacdo de uma funcao
“privada” a uma funcdo publica”[5]. Ou seja, mais do que uma equiparacao entre agentes é preciso
ocorrer uma equiparacao entre as fungdes de modo a que se possa considerar que a conduta do agente
lesou bens juridicos conexos com interesses do Estado e que sao tutelados no capitulo relativo aos crimes

praticados no exercicio de fungdes publicas.

Ora, se, por um lado, integram o conceito de funcionédrio os agentes da administracao [al. a) e b) do art.
386.2, do CP][6], por outro lado, a al. d) do mesmo art. 386.2, do CP, consagra um conceito alargado de
funcionario publico, onde se abrangem aqueles que desempenham funcdes ou nelas participem em
organismos de utilidade publica, isto é, aqueles aos quais se “reconhece a “cooperacdo” desta pessoa
coletiva no exercicio da funcdo publica da Administracao”[7]. A estes acrescem outras categorias de
pessoas igualmente subsumiveis a este conceito de funcionario, sendo certo que, ao longo do tempo, o

conceito tem vindo a ser alargado.
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Numa outra perspetiva, as alteracdes em sede de Administracdo Publica desde a primeira versao do
Cédigo Penal, em 1982, ndo sao de somenos. Na verdade, “tem-se vulgarizado a prossecucao das funcoes
administrativas através das entidades privadas e com recurso aos meios de direito privado”[8] e “os fins
publicos podem ser prosseguidos mediante instrumentos de direito privado e pela mdo de entidades

privadas”[9].

Ora, as Instituicdes Privadas de Solidariedade Social (IPSS) constituem instituicbes que, nomeadamente,
prestam servicos e outras “iniciativas de promocao do bem-estar e qualidade de vida das pessoas, familias
e comunidades, nomeadamente nos seguintes dominios: a) Apoio a infancia e juventude, incluindo as
criancas e jovens em perigo; b) Apoio a familia; c) Apoio as pessoas idosas; d) Apoio as pessoas com
deficiéncia e incapacidade; e) Apoio a integracao social e comunitdria; f) Protecao social dos cidaddos nas
eventualidades da doenca, velhice, invalidez e morte, bem como em todas as situacdes de falta ou
diminuicdao de meios de subsisténcia ou de capacidade para o trabalho; g) Prevencdo, promocao e protecdo
da salde, nomeadamente através da prestacao de cuidados de medicina preventiva, curativa e de
reabilitacdo e assisténcia medicamentosa h) Educacdo e formacao profissional dos cidaddos; i) Resolucao
dos problemas habitacionais das populacdes; j) Outras respostas sociais nao incluidas nas alineas
anteriores, desde que contribuam para a efetivacao dos direitos sociais dos cidadaos” (art. 1.2-A, do
Decreto-Lei n.2 119/83, de 25.02). Estas instituicdes adquirem automaticamente o estatuto de pessoas
coletivas de utilidade publica, por forca do disposto no art. 8.2, da mesma lei. Apesar de se constituirem
por iniciativa de particulares (cf art. 1.2), ndao deixam de ter que se constituir de acordo com as regras
previstas na secao Il do referido diploma. Além disto, a “empreitada de obras de construcdo ou grande
reparacdo pertencentes as instituicdes, devem observar o estabelecido no Cddigo dos Contratos PuUblicos”

(cf. art. 23.9, n.2 1) desde que a instituicdo receba apoio financeiro publico (cf. n.2 2 do mesmo artigo).

E de salientar ainda que “O membro do Governo responsével pela &rea da seguranca social pode pedir
judicialmente a destituicdo do érgao de administracdo nas seguintes situacdes: a) Por inadequacdo ao
restabelecimento da legalidade ou do equilibrio financeiro da instituicdo; b) Por incumprimento dos
objetivos programados, por motivos imputaveis ao 6rgao de administracdo; c) Por se verificarem graves
irregularidades no funcionamento da instituicdo ou dificuldades financeiras que obstem a efetivacdo dos
direitos dos associados e utentes; d) Pela ndo apresentacdo das contas do exercicio, durante dois anos
consecutivos e segundo os procedimentos definidos pelo artigo 14.2-A; e) Pela ndo apresentagcao e ou nao
aprovacdo do programa adequado ao restabelecimento da legalidade e do equilibrio financeiro, nos termos
previstos nos n.2s 4 e 5 do artigo 14.2-A; f) Por se verificar a pratica de atos gravemente lesivos dos direitos

dos associados e utentes e da imagem da instituicao” (art. 35.2, n.2 2).

A partir desta regulamentacgao, verificamos que estas instituicbes desenvolvem uma atividade em vista da
prossecucao de interesses publicos, e a sua ligacao aos interesses publicos resulta desde logo do facto de

o membro do Governo responsavel pela area da seguranca social poder pedir judicialmente a destituicdo
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do 6rgao da administracao.

Sabendo que o conceito de funcionario previsto no art. 386.9, al. d), do CP, resulta do conteldo material da
funcdo exercida, impde-se que apenas possa ser subsumida a conduta proibida pelo tipo aquele
comportamento em que o agente exerca uma funcdo no ambito da IPSS lesando bens juridicos conexos
com os interesses do Estado. O que significa que nem todos os comportamentos podem assim ser
integrados no ambito daqueles crimes. Na verdade, o desvio de dinheiro, por exemplo, ou a utilizacao
indevida de um bem mdvel, quando se trate de dinheiro ou bem ndo obtido através de financiamento
publico, ndo podera constituir um comportamento onde se possa concluir que foram lesados bens juridicos
conexos com os interesses do Estado. Porém, ndo pode deixar de se referir que a simples pratica de atos
gravemente lesivos dos direitos dos associados e utentes e da imagem da instituicdo constitui, por si sé
fundamento para que o membro do Governo possa pedir a destituicdo do 6rgao de administracdo, o que

demonstra que o Estado tem interesses a defender no ambito destas instituicdes.

Integrando a nogao de organismo publico as instituicdes particulares de solidariedade social[10], considero
que, para além disto, é ainda preciso concluir, no caso concreto, que a conduta do agente lese bens
juridicos conexos com os interesses do Estado, sé assim podendo o comportamento subsumir-se a alguns
dos tipos de crimes integrado no capitulo relativo aos crimes praticados no exercicio de funcdes publicas.
Isto é, o simples facto de alguém exercer uma qualquer funcdo numa IPSS nao determina, por si sé, a
integracao no conceito de funcionario, mas também ndo determina em abstrato que a conduta nao possa
integrar-se naquele conceito — ha que, em funcdo do caso concreto, verificar se se pode fazer uma

equiparacao a conduta tipicamente descrita no tipo legal de crime e causa.

Em suma, “o conceito de funcionario ndo incrimina ninguém. O que “incrimina” sdo os préprios tipos legais

de crimes, ou seja, as condutas proibidas, a luz do bem juridico protegido pela norma”[11].

13.02.2020

Helena Moniz

[1] Damido da Cunha, A reforma legislativa em matéria de corrupcdo, 2011, Coimbra: Coimbra Editora, p

16-8 (italico nosso).

[2] Assim, Damidao da Cunha, Funcionario/Funcado publica e Direito Penal, RPCC, 2009, p. 59 e ss, e Damido

da Cunha, A reforma... cit., p. 20 e ss

[3] Damiao da Cunha, A reforma..., p. 34-5.
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[4] Idem.

[5] Damiao da Cunha, A reforma..., p. 37.

[6] Neste sentido, Damiao da Cunha, art. 386.2/ § 17, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, tomo llI,

2001, Coimbra: Coimbra Editora.
[7] Paulo Pinto de Albuquerque, Comentéario do Cédigo Penal, 3.2 ed., 2015, Lisboa: UCP, p. 1234.

[8] Luis Cabral Moncada, Cédigo do Procedimento Administrativo Anotado, 3.2 ed., Lisboa: Quid luris, 2019,
p. 59.

[9] Idem.
[10] Assim, Damiao da Cunha, art. 386.2/ § 23, ob. cit.

[11] Damiao da Cunha, A reforma... cit. supra, p. 17, nota 12.

Proc. n.2 733/12.0TAPFR.P1-A.S1
Declaracao de voto

Da leitura do art.2 386.2 do Cédigo Penal (CP) ressalta que o conceito de funcionario ai plasmado é deveras

mais amplo que o conceito meramente administrativo e relacionado com a actividade do Estado.

No dizer de Leal-Henriques e Simas Santos (Cédigo Penal Anotado, 3.2 ed., Rei dos Livros, 2000, p. 1651)
“a elasticidade da lei, neste ambito, tem justificada razao, atendendo as multiplas situacdes em que podem
estar envolvidos cidaddos ndo rigorosamente funcionarios, no sentido tradicional do termo, e que de outro
modo ndo sofreriam uma censura juridico-criminal ajustada aos seus actos, sendo certo que o seu

comportamento ndo se afasta daquele que decorre dos servidores publicos como tal.

Dai que a nocao de funciondrio, para estes fins, esteja intimamente ligada a ideia de funcdo, que ndo
propriamente ao formalismo da qualidade do agente (...) incluindo mesmo no conceito aquelas pessoas
que prestam um exercicio nao profissional ou ndo permanente, as que ndo sao remuneradas, as que nao

foram convocadas para servir mas espontaneamente deram o seu contributo, etc.”.

Também José Anténio Barreiros (Crime de Peculato, Labirinto das Letras, Marco de 2013. p. 11), apds
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referir que o peculato é um crime de funcionario (mais a frente, a fls. 35, dird ser um crime de mao prépria,
pois sé pode ser cometido por quem tenha determinada qualidade pessoal, de funcionario, no sentido
juridico-penal, ou seja, em sentido mais amplo, diferente do conceito do Direito Administrativo), adianta
que “é um tipo de ilicito que se encontra actualmente em expansdo, ante a circunstancia de o conceito
juridico-penal de funcionario ter sido alargado pelo Cdédigo Penal por razbes pragmaticas inerentes a
maximizacdo da perseguicdo penal, a pessoas cuja ligacdo ao sector publico é mais difuso do que a que

resultaria ante o conceito classico de funcionario”.

E, desfazendo qualquer equivoco, adverte que, “[ilmaginar que um presidente de uma associacao privada
passa a ser “funciondrio” para efeitos penais desde que a mesma tenha obtido o estatuto de utilidade
publica e assim qualquer apropriacdo que o mesmo faca de valores associativos (ainda que de origem
privada) passa a ser peculato e ndo furto ou abuso de confianca, j& nos da a real dimensao daquilo a que
nos estamos a referir e abre a porta para perplexidades intelectuais que sé se resolvem numa ldgica
pratica pela qual o Direito se estende para além dos quadros da racionalidade tipica para dar tutela a puros

interesses estaduais que o Estado entende prosseguir por esta forma de sobre-criminalizacao”.

E assim é, na medida em que as instituicdes particulares de solidariedade social (IPSS), ainda que sujeitas
ao regime de direito privado e desde que obedecam as normas do respectivo estatuto (DL n.2 119/83, de
25.02, republicado pelo DL n.2 172-A/14, de 14.11), automaticamente adquirem a natureza de pessoas

colectivas de utilidade publica com o seu registo (art.2s 7.2 e 8.2).

Com vista a prossecucao de objectivos de solidariedade social tém o apoio do Estado através de acordos
de cooperacdo (art.2 4.2 e n.2 5 do art.?2 63.2 da Constituicao da Republica Portuguesa), cuja tutela de

legalidade (inquéritos sindicancias e inspeccdes (art.2 34.2, n.2 1)) ndo deixou de reservar para si.

E nesta perspectiva que, nos termos da alin. d) do n.2 1 do art.2 386.2 do CP, uma IPSS n&o pode deixar de
ser considerada um organismo de utilidade publica que coopera no exercicio da funcdo publica
administrativa, pelo que, quem nela desempenhe fungdes de forma provisdria ou temporaria com ou sem
remuneracao, de forma voluntaria ou obrigatéria, é abrangido no conceito de funcionério para efeitos da lei
penal, mormente para preenchimento do tipo legal do crime de peculato ou peculato de uso dos art.2s

375.2 e 376.2, do CP.

E essa também a posicdo claramente sustentada por Paulo Pinto de Albuquerque (Comentario do Cédigo
Penal, UCE, 3.2 ed., p. 1234).

Nesse sentido, confirmaria o recurso e fixaria jurisprudéncias em como a expressao “organismo publico”
referida na alin. d) do n.2 1 do art.2 386.2 do Cddigo Penal abrange as instituicdes particulares de

solidariedade social.
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Francisco Caetano

Recurso para fixacao de jurisprudéncia; Utilidade publica; Instituicdo Particular de Solidariedade Social;

Funcionério; Descritores: Imprimir

Fonte: https://jurisprudencia.csm.org.pt
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