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Resumo: O fenémeno da Corrupcdo é punido de forma estrénue pela Republica
Portuguesa. No dominio da corrupcdo stricto sensu, a par da tradicional punicdo da
corrupgdo ativa e passiva, antecedente e subsequente, o legislador portugués, ex vi
artigo 372° do Codigo Penal, pune também o recebimento/oferta indevidos de
vantagem. Mesmo sem demonstracdo do concreto ato pretendido, sem prova do
sinalagma intencional e sem prova da pratica do ato, o agente é punido, sendo a
legislacdo portuguesa das mais rigorosas no combate ao fenémeno da corrupcéo.
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Abstract: The phenomenon of corruption is punished in a very rigorous way by the
Portuguese Republic. Regarding corruption in the strict sense, along with the traditional
punishment of active and passive corruption, previous and subsequent, the portuguese
legislator, ex vi Article 372 of the Criminal Code, also punishes the undue
receipt/offering of advantage. Even without proof of the desired concrete act, without
proof of the do ut des or the act being practiced, the offender is punished, being the
Portuguese law one of the strictest in the fight against the phenomenon of corruption.
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Introducéo

O legislador portugués prevé de forma muito rigorosa 0s crimes de corrup¢do no
dominio punitivo juridico-penal, estatuindo uma solucdo original no quadro de referéncia
juridica continental.

Criminaliza a corrupcdo de agentes publicos (funcionarios e/ou titulares de cargos
politicos ou altos cargos publicos), no fendbmeno desportivo, no setor privado e de agente
publico estrangeiro no comercio internacional.

Criminaliza a corrupcdo propria (para ato ilicito) e a corrupgdo impropria (para ato
licito).

Criminaliza a corrupcao ativa e a corrupgéo passiva.

Criminaliza a corrupcao antecedente e a corrupcao subsequente.

Prevé e pune a corrupcdo sem demonstracdo de ato concreto pretendido no artigo 372°
do Cdadigo Penal, sob 0 nomem iuris de “recebimento indevido de vantagem”.

1. O recebimento indevido de vantagem como modalidade de Corrupgéao?

No primeiro Relatério sobre Anticorrupcdo da Comissdo Europeia®, de Fevereiro de
2014, calculava-se o impato da corrupgdo no espaco da Unido Europeia em 120 mil milhdes
de Euros anuais, cerca de 1% da riqueza criada no conjunto dos 28 Estados-Membros - o
Orcamento da Unido Europeia para 2015 corresponde a 145 milhares de milhdes de Euros.

Luis de Sousa® define a corrupgdo como sendo “um comportamento ou prética desviante
que implica tanto uma infracdo das regras como uma infracdo de padrdes éticos nao
codificados ¢ amplamente aceites”. Maria José Morgado®, numa imagem metaférica bem
conseguida, apelida a corrupgao de “crime sem rosto ”.

O “funcionario corrupto”, divergindo nas suas carateristicas concretas entre os diversos
conteﬁtos culturais e entre os diversos Estados, tem o bidtipo ludo definido por Luis de
Sousa™

Tem o perfil do comum dos cidadaos...exerce a sua profissdo a tempo inteiro; tem
um vinculo contratual definitivo; é do sexo masculino (o que de certa forma espelha
as desigualdades de género no acesso ao mercado de trabalho e em particular as
posicdes de chefia); pertence a grupos etarios mais ativos dos 36 aos 45 anos (0 que
deriva das carateristicas deste periodo de vida, normalmente marcada por
dificuldades/responsabilidades financeiras acrescidas); & casado, portanto com

responsabilidades no agregado familiar; e raramente tem antecedentes criminais.

Unido Europeia, Orcamento, disponivel em «http://europa.eu/pol/financ/index_pt.htm» (acessado a 19/01/2016)

SOUSA, Luis de, “Corruption: Assessing Ethical Standards in Political Life Through Control Policies”, Florenga,
European University Institute, 2002.

MORGADO, Maria José e VEGAR, José, “O Inimigo sem Rosto, Fraude e corrupcdo em Portugal”, Lisboa, D.
Quixote, Outubro 2003.

SOUSA, Luis de, “Corrupgao”, Lisboa, Fundagéo Francisco Manuel dos Santos e Relogio D’ Agua Editores, Abril
2011, p. 27.
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As percecdes de corrupcdo divergem, apresentando os paises do Sul e Este da Unido
Europeia maior “tolerancia” a comportamentos que, embora configurando crimes de
corrupc¢do de acordo com as proprias legislagfes nacionais e com o0s instrumentos de Direito
Internacional que as vinculam, s&o socialmente quase considerados neutrais.

A este titulo Luis de Sousa e Jodo Trides® registam:

...quando perguntamos aos portugueses se deveriamos incluir no conceito de
corrup¢do uma acdo feita por uma causa justa” 52,8% discordou da qualificacdo,
mostrando-se ainda mais tolerantes (61,3%) tratando-se de agdo “com beneficios
para a populacdo. A corrupcio estilo “Robin Hood” tem grande aceitagdo na
sociedade portuguesa e é sintomatica de uma cultura civica ainda muito assente na
satisfacdo de necessidades basicas. A desculpabilizacdo pela falta de conhecimento
dos parametros que clarificam determinado tipo de atuacdo acaba por branquear o
que ilegal resta neste comportamento.

Cumpre perceber se o recebimento e oferta indevidos de vantagem se podem integrar no
nucleo de prevencdo e repressdo da corrupcao, 0 mesmo é dizer, se a figura legislativamente
positivada pela L 32/2010 no artigo 372° CP configura uma verdadeira modalidade de
Corrupcao.

O elemento positivo, de per si, conduziria a um dilema: sendo certo que desde a L
32/2010 esta legislativamente prevista na Sec¢do I do Capitulo IV do Codigo Penal, seja, “Da
corrupgao”, certo é que o nomem iuris da incriminagéo se presta a confundir o leitor incauto.

A analise do elemento histérico ndo nos fornece resposta adequada porgquanto apenas
com a L 32/2010 foi consagrada a incriminag@o de forma expressa e qualquer das anteriores
versdes do Cadigo Penal previram tal figura.

O bem juridico protegido pela norma em estudo é idéntico a posicdo dominante em
Portugal no que concerne aos crimes “tradicionais” de corrup¢do - autonomia
intencional/objetividade decisional do Estado -, o (proto) legislador (Projeto de Lei 220/XI)
insere este ato legislativo no quadro da luta contra a corrupcao, considera-o como crime de
corrupcéo e apelida-o inclusive como de “corrupgao pelo exercicio de fungdes”.

Esta mesma figura (ndo autonomizada em norma incriminadora na sua construcdo)
preencheu os Projetos de Lei dos demais partidos que apresentaram no ano de 2010 propostas
de alteracdo do quadro juridico-penal da corrupcao - 441X 1° (“corrupgao de fungdes”, apenas
na vertente passiva), 89/X1” (“corrup¢do em razdo das fun¢des”, apenas na forma “passiva’” -
deixando de distinguir “entre corrupgdo para acto ilicito e corrupcdo para acto licito, passando
antes a diferenciar-se entre corrupgdo para acto determinado e corrupcdo em razdo das

® SOUSA, Luis de e TRIAES, Jodo, “Corrupgéo e os Portugueses, Atitudes, praticas e valores”, 1* edi¢do, Lisboa,
RCP Editores, Outubro 2008.

® Projeto de Lei do Bloco de Esquerda, disponivel no site da Assembleia da Repiblica em:
«http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=34893»  (acessado  a
19/01/2016)

Projeto de Lei do Partido Social Democrata, disponivel no site da Assembleia da Republica em:
«http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=34954»  (acessado  a
19/01/2016)
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funcBes, sendo esta residual em relacdo aquela, e atendendo ao menor desvalor da conduta
neste...”) e 108/XI® (“corrupgdo em razdo das fungdes”, apenas na vertente passiva).

Falha o legislador no titulo da norma do artigo 372° CP, pois que 0 seu n° 2 consagra a
vertente ativa do crime, i.e., a dadiva/promessa de vantagem indevida ao funcionario; melhor
andaria se tivesse consagrado um crime de “corrup¢ao sem demonstra¢do do ato concreto
pretendido”, com uma vertente passiva (n° 1) e uma vertente ativa (n° 2).

N&o se tratou de punir a mera atividade do funcionario-particular que solicita/aceita-
d&/promete a indevida vantagem, antes o dano que consiste na lesdo do bem juridico
(autonomia intencional/objetividade decisional do Estado - integridade do exercicio de
funcdes publicas pelo funcionario), traduzido no mercadejar com o cargo pelo funcionario,
que coloca os seus proprios interesses (presentes, passados ou futuros) em primeira linha e
abre mdo (por causa disso) da necessaria objetividade e imparcialidade que deve pautar a sua
atuacdo funcional.

Por outras palavras, o “fazer pela comunidade” inato ao exercicio de fungdes publicas (e
funcBes privadas de interesse publico) é ilegitimamente trocado por vantagens indevidas que
apenas colhem ao beneficiario ou terceiro (que com ele esteja relacionado) - mesmo que 0 ndo
seja faticamente, o seu processo mental resultou conspurcado com a perspectiva possivel de
beneficiar indevidamente.

Qual o bem juridico protegido na Secc¢éo | do Capitulo 1V do Cddigo Penal?

Paulo Pinto de Albuquerque® pugna:

O bem juridico protegido...¢ a integridade do exercicio das fungdes publicas pelo
funciondrio. Por um lado s6 se abrangem as “fungdes plblicas” e ndo a atividade
privada do funcionério e, por outro lado, os funcionarios sujeitos ao tipo ndo séo
apenas os funcionarios do Estado, uma vez que o conceito penal de funcionério
inclui também os gestores e os trabalhadores de empresas concessiondrias de
servigos publicos, que ndo se integram no Estado”, ndo procedendo, por estas duas
razdes, a defini¢do do bem juridico como a “autonomia intencional do Estado”.

A posicdo doutrinaria dominante é a de Anténio Manuel de Almeida Costa'®:

Nd&o obstante o caracter instrumental que reveste, também a prépria administragéo,
atenta a relevancia dos objectivos que serve, pode, em si mesma, assumir a natureza
de bem juridico-criminal...a0 transaccionar com o cargo, o empregado publico
corrupto coloca os poderes funcionais ao servico dos seus interesses
privados...abusando da posi¢do que ocupa...“subroga”(se) ou ’substitui’(se) ao
Estado, invadindo a sua respectiva esfera de actividade...o bem juridico da
corrupgao consiste na autonomia intencional do Estado.

® Projeto de Lei do Centro Democratico Social , disponivel no site da Assembleia da Republica em:

«http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=34986  »(acessado  a
19/01/2016)

® ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, “Comentario do Cédigo Penal: a luz da Constituicdo da Republica e da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem”, 2% edi¢éo, Lisboa, Universidade Catélica Editora, Outubro 2010, p.
980.

1 COSTA, Almeida, “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal”, Tomo III, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p.
661.
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N&o muito divergente é a posicdo de Claudia Cruz Santos*!, para quem o bem juridico
protegido ¢ a “objectividade decisional do Estado”.

A questdo de saber qual o bem juridico protegido com as incriminagdes insertas no
Capitulo 1V ndo é despicienda: desde logo, se entendermos que a mera solicitacdo do suborno
(mesmo que nao recebido), que a mera chegada a esfera de dominio do “funciondrio” de uma
promessa (mesmo que ndo concretizada), séo de per si suficientes para a consumacgédo do(s)
crime(s) de corrupgdo, nao se exigindo a efetiva “troca de favores” - sendo 0 bem protegido a
autonomia intencional ou objetividade decisional do Estado, € de imediato violado com a
criagdo do clima de permeabilidade no que tange ao artigo 372° CP -, perceberemos a
originalidade da solucdo legal e a existéncia de um sistema codicista com a malha punitiva
mais apertada dos nossos congéneres ocidentais.

Parece-nos que Paulo Pinto de Albuquerque, fazendo apelo ao critério lato de
funcionario que resulta do artigo 386° CP, abrangendo também agentes de Direito Privado
intervindo em esferas de atuacdo publica, tem razdo quando especifica que a a¢do passivel de
assumir relevancia criminal é aquela que tanja a parte publica do comportamento
ativo/omissivo; de uma interpretacdo positivista das palavras de Almeida Costa, enquadrada
num momento histérico de mais lenta evolucdo do Direito Administrativo e para-
Administrativo, poderia o incauto leitor ser conduzido a uma via niilista de defesa do
“publico” das fun¢des, centrada também num aspeto formal e desconsiderando uma série de
hibridas figuras juridicas criadas mais por conveniéncias de escamoteamento orcamental do
que por necessidade juridica e préatica.

Ja ndo acompanhamos Paulo Pinto de Albuquerque quando rejeita a posicao defendida
por Almeida Costa, pois que apenas a titularidade de funcdes em esferas de atuacdo publica,
mesmo que estatutariamente privadas, permite a punicao ex vi artigo 372° CP; rectius, apenas
quando em causa estiver o “exercicio das...fun¢des ou por causa delas”, o mesmo ¢ dizer, o
interesse da res publica, representada pela figura dotada de ius imperii Estado (latamente
interpretado, numa acecdo que inclui ndo apenas a forma mas também, e sobretudo, a
substancia), podera haver lugar a punicéo.

Ademais, a natureza “privada” do modus operandi ndo consubstancia o elemento
relevante para a integracdo, como o préprio autor reconhece, ndo extraindo dai o pleno
alcance, pois é o elemento de conexdo ao Estado, a coletividade, & confianca depositada na
legalidade e imparcialidade da tomada de decisdes e execucdo das mesmas, que ressalta
das/nas incriminagoes.

Podemos afirmar ser o bem protegido a autonomia intencional dos agentes que
desempenhem funcGes em esferas de atuagdo publica: reforcamos assim o ponto cruxis da
ilicitude da conduta, consubstanciada na solicitacio/aceitacdo de indevida vantagem pelo
funcionério-dadiva/promessa de indevida vantagem ao funcionario: a degradacdo (mesmo que
ndo corporizada em ato concreto, pela criacdo do clima de permeabilidade) do elemento de
rigor, independéncia e imparcialidade que tem que dominar qualquer ato com reflexo na res
publica e que tanja as funcdes sociais do Estado, mesmo que latamente interpretadas e levadas
a cabo por agentes eminentemente de Direito Privado ou com natureza mista.

Também elimina querelas interpretativas, pois que abarca, de forma inquestionavel,
todos aqueles que interajam com tais esferas sob contrato de trabalho em fungfes publicas,

1 SANTOS, Claudia Cruz, “A Corrupcéo: Reflexdes (a partir da lei, da doutrina e da jurisprudéncia) sobre o seu
regime juridico-criminal em expans&o no Brasil e em Portugal”, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 31.
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como funcionério publico (no sentido tradicional do termo), nomeado, prestador de servicos
publicos ou, também, como trabalhador de 6rgdo ndo integrante da Administragdo Publica
(central, regional e/ou local) mas prosseguindo um escopo que se inclua na defesa do interesse
publico - aquilo a que se convencionou chamar o Estado Social.

2. Recebimento e oferta indevidos de vantagem

Data das Ordenacdes Filipinas (1603) a primeira previsdo legal do fendmeno da
corrupgéo lato sensu.

No Codigo Penal de 1886, artigo 322°, eram previstas as situacdes designadas por Levy
M. Jordao, L. Osério e M. Maia Gongalves de “suborno indireto”, nas quais o particular nao
tinha pendente qualquer pretensdo concreta e queria apenas criar um “clima geral de simpatia
ou de permeabilidade” para o futuro; o funciondrio que aceitasse a dadiva ou presente “estaria
a mercadejar com o cargo”, violando a “autonomia intencional do Estado” e cometendo um
crime de corrupgio “passiva” consumada®.

O Codigo Penal de 1995 prevé os crimes de corrup¢do como “crimes cometidos no
exercicio de fungdes publicas”; a construgdo legal do crime foi alterada pela L 108/2001, 28
de Novembro, pela L 32/2010, 2 de Setembro, pela L 4/2011, 6 de Fevereiro e pela L
30/2015, 22 de Fevereiro.

A L 108/2001 inova com a eliminacdo da exigéncia de prova de sinalagma; para
Claudia Cruz Santos®-'* esta alteracdo legislativa criminalizou expressamente, de um ponto
de vista juridico positivo, a corrup¢do sem demonstracdo do ato concreto pretendido, punindo
as solicitacfes ou recebimentos de presentes por funcionarios no campo funcional.

Nao se operou qualquer “neocriminalizagdo” antes se autonomizou uma conduta que se
entendia passivel de punicao ex vi figura da corrupcdo passiva para ato licito (impropria).

Para Paulo Pinto de Albuquerque™ o ent#o artigo 373° n° 2 CP visou o alargamento da
tipicidade:

...Aos casos de vantagem solicitada ou aceite sem conexao com a pratica de um ato
concreto pelo funcionario...situagdes em que o corruptor visava criar junto do
funcionario um “ambiente” favoravel as pretensdes...a lei prescindia em definitivo

2 COSTA, Almeida, “Sobre o Crime da Corrupgdo”, Coimbra, Separata do numero Especial do Boletim da

Faculdade de Direito de Coimbra - Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, 1987, p. 125.

B3 SANTOS, Claudia Cruz, “Notas breves sobre os crimes de corrupgéo de agentes piblicos (Consideragées em torno

do presente e do futuro do seu regime juridico”), in Revista Julgar, Lisboa, n° 11, Maio/Agosto 2010, pp. 52, 53,
57, ISSN 2183-3419, disponivel em: «http://julgar.pt/notas-breves-sobre-os-crimes-de-corrupcao-de-agentes-
publicos/» (acessado a 19/06/2016).

" SANTOS, Claudia Cruz, “Os crimes de corrup¢do de funciondrios e a Lei n.° 32/2010, de 2 de Setembro (“ E
preciso mudar alguma coisa para que tudo continue na mesma”?)”, in As Alteracdes de 2010 ao Cddigo Penal e
ao Caodigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, 12 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, Abril 2011, pp.
15, 17.

' ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, “Comentario do Cédigo Penal: a luz da Constituicdo da Republica e da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem?”, 2% edi¢do, Lisboa, Universidade Catélica Editora, Outubro 2010, p.
974.
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REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VOL. 4,N.°2,2016 |

da exigéncia de um sinalagma entre a vantagem oferecida pelo corruptor e uma
contraprestacdo (o ato ou omissao) do funcionario.

Com a criagdo do artigo 372° CP pela L 32/2010 estamos perante a “diferenciac@o
tipica” de um comportamento que, ja com a L 108/2001, estava legalmente consagrado,
naquilo que alguma doutrina designava por “corrup¢do sem demonstracdo do acto pretendido”
- sendo tal opcéo encarada por Sergio Seminara como pouco conseguida™.

O anterior artigo 373° n°® 2 CP regulava a “corrupgdo passiva para acto licito”
(imprépria), ao passo que o novel artigo 372° CP encima a Seccdo relativa aos crimes de
corrupgéo.

Para Claudia Cruz Santos®’, que entende nada de inovador existir com a alteracdo de
2010, a mudancga de grafia poderia levantar problemas de interpretagcdo. O legislador de 2010
excisou do artigo 372° CP o trecho previsto no anterior artigo 373° n° 2 CP, “perante ele tenha
tido, tenha ou venha a ter qualquer pretensdo dependente do exercicio das suas funcbes
publicas™: tal ndo significa que se tenha passado a punir a solicitagdo/aceitacdo de indevida
vantagem relacionada com o campo da pessoalidade, desde logo porque o bem juridico
protegido conexiona a vantagem ao exercicio de func¢Ges publicas pelo funcionario, porque o
artigo 372° CP qualifica o recebimento como “indevido”, o funciondrio solicita/aceita a
indevida vantagem “no exercicio das suas fungdes ou por causa delas” e a vantagem em causa
ndo lhe pode ser devida.

Também inexiste encurtamento temporal do ambito de aplicacdo da norma por apenas
se preverem as situacGes que abrangem aqueles que perante o funcionario tenham (e ja néo,
diferentemente de 2001, os que tiveram ou terdo) pretensdo dependente do exercicio de
funcBes publicas pois estdo abrangidas as hipoteses nas quais o funcionario tem contato com a
vantagem “no exercicio das suas fun¢des” e também “por causa delas”, nas quais a vantagem
é o correspetivo de indeterminado ato passado ou futuro.

A L 4/2011 alterou a grafia do artigo 374°-A CP, que prevé a “Agravacdo”, sendo a
redacdo vigente, de forma intocada, até a presente data.

A L 30/2015 aumentou o leque de agentes considerados “funcionarios” para efeitos do
artigo 386° CP, logo, possiveis agentes do crime de corrupcdo, foi punida expressamente a
tentativa de corrupgdo ativa (novo n° 3 do artigo 374° CP) e prevé-se a dispensa de pena
(artigo 374°-B) como consequéncia obrigatdria nos casos de dendncia do crime até 30 dias
apos 0 mesmo e sempre antes da instauracdo de procedimento criminal quando o agente do
crime “voluntariamente restitua a vantagem ou, tratando-se de coisa fungivel, o seu valor” -
solucdo da melhor conveniéncia juridica, eliminando a falha legislativa prévia, que instituia
um prémio a delag&o.

Quais as modalidades de corrupcdo consagradas nos artigos 372° e seguintes CP?

Relativamente ao agente, a corrupcdo €, desde logo, passiva ou ativa: a corrupgdo
passiva refere-se a conduta de um agente corrupto, que ou € funcionario (artigo 386° CP) ou é
politico ou titular de alto cargo publico (nos termos do artigo 3° da L 34/87, 16 de Julho); é

'® Intervengdo no Semindrio “Os crimes de fraude e corrupgdo no espaco europeu”, organizado pelo Instituto de
Direito Penal, Econdmico e Europeu, Coimbra, em 20/04/2013.

" SANTOS, Claudia Cruz, “Os crimes de corrup¢io de funciondrios e a Lei n.° 32/2010, de 2 de Setembro (“ E
preciso mudar alguma coisa para que tudo continue na mesma’?)”, in As Alteragdes de 2010 ao Codigo Penal e
ao Cadigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, 12 Edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, Abril 2011, pp.
18, 19.
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um crime especifico proprio, o seu agente apenas pode ter aquelas carateristicas, sendo a
conduta mais ilicita, mais culposa, logo punida de forma mais gravosa. A corrupgdo ativa é
um crime comum, qualquer pessoa pode ser seu agente.

Os crimes de corrupcdo passiva e ativa tém autonomia dogmatica, i.e., pode existir
condenacdo por corrupgdo ativa sem condenacgdo por corrupgdo passiva vg A € intercetado a
conduzir automével a 200 km/hora, oferece €250,00 ao policial para ndo ser autuado e este
recusa - A consuma o crime de corrupcdo ativa para ato ilicito (artigo 374° n°® 1 CP), ndo
havendo corrupgao passiva porquanto houve recusa do dinheiro em causa.

A corrupcao passiva esta prevista nas normas do artigo 372° n° 1 (solicitacdo/aceitacdo
indevida de vantagem) e do artigo 373° CP, estando a corrupgéo ativa prevista na norma do
artigo 372° n° 2 (dadiva/promessa indevida de vantagem) e do artigo 374° CP.

A corrupcdo propria € a corrupgdo para ato ilicito: a sua forma passiva esté prevista no
artigo 373°n° 1 CP vg A, Juiz do Tribunal de Execugdo de Penas, solicita a B, pai de, €5.000
para conceder licenca de saida jurisdicional, ndo se cumprindo 0s pressupostos da mesma - 0
crime consuma-se no momento em que o pedido de A chega ao conhecimento de B, ndo
sendo necessario que A receba o dinheiro ou que conceda a licenca; a corrupgdo prépria ativa
encontra-se regulada no artigo 374° n° 1 CP vg C, recluso em Estabelecimento Prisional, entra
em contato com D, guarda prisional, prometendo-lhe a entrega de €2.500 se lhe trouxer
cocaina para dentro do estabelecimento - o crime consuma-se quando a promessa do
pagamento é feita, ndo sendo necessario que a cocaina entre no espago prisional.

A corrupcdo imprépria é a corrup¢ao para ato licito: a sua forma passiva esta prevista no
artigo 373° n°® 2 do Cddigo Penal vg A, enfermeira, solicita a B, familiar de paciente
internado, a entrega de €500 para ser mais eficiente no atendimento (ja cabia a enfermeira
atender corretamente); a forma ativa esta prevista no artigo 374° n® 2 CP vg C, filho de
paciente, oferece €1000 a0 cirurgido para que este opere com maior atencao.

A corrupcdo sem demonstracdo de ato concreto pretendido corresponde ao crime
previsto no artigo 372° CP, estando a forma passiva prevista no n° 1 vg A, médico de unidade
integrante do Sistema Nacional de Saude, solicita uma salva de prata a uma farmacéutica, sem
preceituar medicamentos por este produzidos; a forma ativa estd previsto no n® 2 vg
Farmacéutica promete um computador portatil a um médico que com ela nunca trabalhou.

A corrupcdo para ato ilicito até a entrada em vigor da L 32/2010, estava prevista no
artigo 372° n°® 1 CP quando passiva e no artigo 374° n° 1 CP quando ativa - com a alteragéo
legislativa passou a estar prevista a forma passiva no artigo 373° n® 1 CP e a forma ativa no
artigo 374°n°1 CP.

A corrupcdo para ato licito (corrupgdo impropria) até Margo de 2011 estava prevista no
artigo 373° n°® 1 CP (passiva) e artigo 374° n° 2 CP (ativa); passou a forma passiva a estar
previsto no artigo 373° n° 2 CP, continuando a ativa a estar prevista no artigo 374° n° 2 CP.

Entre 2001 e Marco de 2011 a corrupcdo sem demonstracdo do ato concreto pretendido
estava prevista no artigo 373° n°® 2 CP quando passiva e no artigo 374° n° 2 CP quando ativa
(conjuntamente com a corrupgéo ativa para ato licito); a partir de Margo de 2011 no artigo
372°n° 1 CP temos um crime de recebimento indevido de vantagem (forma passiva) e no n° 2
temos um crime de oferta indevida de vantagem (forma ativa).
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3. Anélise critica do regime juridico do Artigo 372° do Cédigo Penal®®

O n° 3 do artigo 372° CP é dispensavel, desde logo porque se o comportamento nédo
assume dignidade penal, ndo é sequer um comportamento tipico por acdo de um principio
geral de adequacéo social, ndo pode configurar crime.

Paulo Pinto de Albuquerque®® defende:

A solicitacdo de uma vantagem nunca esta a coberto de uma clausula de adequagao
social e, portanto, é sempre ilicita: mas a aceitacdo de uma vantagem (a dadiva e a
promessa de uma vantagem) pode(m) ser socialmente adequada(s)...desde que a
vantagem seja diminuta...e a aceitagdo de vantagens diminutas ndo corresponda a
uma pratica habitual...do funcionario.

Reconduz, em nossa opinido incorretamente, o carater diminuto da vantagem aos
critérios do artigo 202° a) a c¢) CP, obnubilando que pequenas vantagens venais podem
originar lesdes enormes no bem juridico (até podem as vantagens nem ter valor venal).

Apenas casuisticamente pode ser feita a avaliacdo da “conduta socialmente adequada”
ou “conforme aos usos e costumes”: tal ndo ¢ uma via verde para a perpetuacdo de
comportamentos borderline corruptivos, antes 0s concretos agentes e espacos de atuagdo
implicam avaliacGes diferenciadas vg parece conforme aos usos que seja oferecida uma placa
de prata com votos de boas festas ao Conselho de Administracdo de empresa publica por parte
de empresa privada que tenha vencido um concurso internacional - jA& 0 mesmo se ndo pode
afirmar de um elemento de investigacdo criminal face a oferta de um particular previamente
referenciado por tal tipo de 6rgéo.

Parece-nos que proibir qualquer recebimento de oferta ndo seja a melhor solugdo, néo o
sendo também definir patamares maximos das “ofertas” ou ‘“‘simpatias”: muito embora se
compreenda o “escopo moralizador” pretendido.

Embora se vise combater a criacdo do clima de permeabilidade no exercicio de funcdes
em esferas de atuacdo publica, ndo se pode ignorar o enquadramento social de gestos que, de
tdo disseminados e socialmente enraizados, perderam a sua influéncia corruptiva vg pedido
feito por funcionarios da recolha de lixo em Municipios como Coimbra na altura do Natal.

De outro modo cairiamos em situagdes de tal forma desajustadas da realidade cultural
que a validade imanente & norma, imprescindivel em qualquer ordenamento juridico-penal,
falharia por completo a sua legitimacao, redundando num ainda maior fracasso - ao invés de
prevenir e reprimir a corrupcdo estariamos a potenciar 0s comportamentos passiveis de ser
punidos a tal titulo.

8 | EGISLACAO portuguesa: Codigo Penal, artigo 372 1. O funcionario que, no exercicio das suas funcées ou por

causa delas, por si, ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou
para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida, € punido com pena de prisdo até
cinco anos ou com pena de multa até 600 dias. 2. Quem, por si ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento
ou ratificacdo, der ou prometer a funcionario, ou a terceiro por indicagdo ou conhecimento daquele, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo Ihe seja devida, no exercicio das suas fun¢des ou por causa delas, é punido
com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa até 360 dias. 3. Excluem-se dos ndmeros anteriores as
condutas socialmente adequadas e conformes aos usos e costumes”

¥ ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, “Comentario do Cédigo Penal: & luz da Constituicdo da Republica e da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem”, 2* edi¢do, Lisboa, Universidade Catolica Editora, Outubro 2010,
pp. 979, 980.
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O crime de “recebimento indevido de vantagem”, artigo 372° CP, pode ser praticado por
pessoas coletivas: ultrapassando a proibicao tipica do n° 1 (“s6 as pessoas singulares sao
susceptiveis de responsabilidade criminal™), o n® 2 do artigo 11° CP prevé a responsabilidade
penal das pessoas coletivas nos crimes previstos nos artigos “372° a 376°, quando cometidos
a) Em seu nome e no interesse colectivo por pessoas que nelas ocupem uma posicdo de
lideranca ou b) Por quem aja sob a autoridade das pessoas referidas na alinea anterior em
virtude de uma violagdo dos deveres de vigilancia ou controlo que lhes incumbem”.

Resultando da primeira parte da norma do n° 2 do artigo 11° CP a irresponsabilidade
penal do “Estado, de pessoas coletivas no exercicio de prerrogativas de poder publico e de
organizagoes de direito internacional publico”, percebe-se que as pessoas coletivas apenas
seriam punidas pela pratica do crime de dadiva ou promessa de indevida de vantagem previsto
no n° 2 do artigo 372° CP.

O trecho estatuido na primeira parte do n° 2 do artigo 11° CP parece-nos, porém, mais
estreita que a norma do artigo 386° CP: podem ser potencialmente autores do crime previsto
no n° 1 do artigo 372° CP (solicitacdo/aceitacdo) pessoas coletivas que se ndo incluem no
“Estado”, nem gozam de “prerrogativas de poder publico” - pense-se em figuras de Direito
para-Administrativo vg colégios em regime de associacdo, clinicas associadas.

A co-autoria ¢ possivel no ambito do “recebimento indevido de vantagem”: a norma do
n°® 1 do artigo 28° CP permite que a qualidade de “funcionario” (nos termos do disposto no
artigo 386° CP) de um dos agentes torne aplicavel aos restantes comparticipantes a “pena
respectiva” - jurisprudencialmente aceite j& ao nivel dos crimes de corrupgdo lato sensu no
Acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 15/12/2009 no Processo
1279/06.0TABCL.G1%, tendo como Relator o Juiz Desembargador Filipe Melo.

O mencionado aresto cita 0 Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 13/03/1996,
que decidiu que “nos crimes cometidos pelos titulares de cargos publicos no exercicio das
suas funcdes ndo esta excluida a comunicabilidade da ilicitude”.

Faria Costa®! defende que mesmo nos delitos préprios a tendéncia da doutrina é quase
unanime no sentido de “considerar que apesar de o agente imediato ser um extraneus que ndo
retne as qualidades exigidas pelo tipo especifico o intraneus deva ser visto como um autor
mediato”, pugnando pela avaliacdo da comunicabilidade de forma casuistica, face a cada um
dos tipos incriminadores e concluindo que ‘““se se admitir teoricamente a transmissibilidade ¢é
evidente que o agente que em principio ndo podia ser autor passara a sé-lo”.

Teresa Beleza? defende a inclusdo no ambito de previsibilidade da norma do artigo 28°
CP de situagdes de “...co-autoria em que s6 um (s alguns) dos co-autores tenha(m) as
qualidades ou relagdes especiais exigidas no tipo especifico proprio ou improprio”.

Figueiredo Dias estatui®:

0 Acérdao do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 15/12/2009, Processo 1279/06.0TABCL.G1%, , disponivel na
pagina de Internet das Bases Juridico-Documentais do IGFEJ, IP em:
«http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/bf50514b3c95d6df802576d5004dedb5?0penD
ocument» (acessado a 19/01/2016)

2 COSTA, José de Faria, “Formas do Crime” in Jornadas de Direito Criminal, Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios,

1983.

2 BELEZA, Teresa, “llicitamente Comparticipando - O Ambito de Aplicagdo do artigo 28° do Cédigo Penal”,

Coimbra, Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1988.

DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal - Parte Geral”, Tomo I, 2* edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, Agosto
2007, p. 849.


http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/bf50514b3c95d6df802576d5004dedb5?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/bf50514b3c95d6df802576d5004dedb5?OpenDocument
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O dominio de aplicacdo dos efeitos juridico-penais...por exceléncia pelos...crimes
especificos...nas situagdes de comparticipagao nestes delitos, basta que a qualidade
ou relacdo especial se verifique num dos comparticipantes para tornar aplicavel a

todos a pena respetiva.

A consumagcdo do crime ocorre quando € violado o bem juridico protegido: qualquer
que seja a posicdo relativamente ao concreto bem juridico, sempre se dira que a troca, a
transferéncia efetiva da vantagem, qualquer que seja o formato que assuma, é irrelevante para
0 preenchimento do elemento tipico, pois o clima de permeabilidade ou simpatia foi ja criado.
Euclides Damaso Simdes* afirma que o artigo 372° CP foi criado para:

Sancionar as vantagens solicitadas ou aceites (n° 1 do artigo) dadas ou prometidas
(n° 2 do artigo), ndo com o objetivo imediato de conseguir um ato determinado, mas
apenas com a finalidade de criar um clima de permeabilidade ou simpatia para
eventuais diligéncias que venham a requerer-se no futuro. Tais vantagens
representardo a contrapartida virtual de eventuais atos de funcionarios a realizar no
futuro, pelo que a sua entrega, promessa, solicitacdo ou aceitacdo implica, também,

uma “transacdo”, um “mercadejar” com o cargo”.

Quando o funcionério solicita ou aceita a vantagem indevida ou quando tal vantagem
lhe ¢ dada ou prometida, quando chega a esfera de conhecimento do funcionario a
possibilidade de adquirir uma posicao mais vantajosa do que aquela que tinha (pois que se nao
exige para preenchimento do tipo de crime o escambo efetivo), é de imediato colocada em
xeque a “autonomia intencional do Estado” (Almeida Costa), a “objetividade decisional do
Estado” (Claudia Cruz Santos), a “integridade do exercicio das fungdes publicas pelo
funcionario” (Paulo Pinto de Albuquerque), a autonomia intencional dos agentes que
desempenham funcGes em esferas de atuacdo publica: criado estd o clima de permeabilidade,
de simpatia, condicionante do processo mental do funcionario que, consciente e/ou
subconscientemente, estd coartado na sua (imprescindivel) objetividade, ndo formula juizos
ou adota atos imparciais, antes tem subjacente um gesto (projeto de gesto) que tornam
justificado a res publica a duvida e suspeita do seu carater condicionado.

Assim sendo, a diferente nomenclatura do ato que cria o clima de permeabilidade é o
menos relevante, ndo sendo determinante para a consumacdo do crime, embora relevando
para efeitos de consideracdo da concreta medida da pena do agente do crime, ex vi artigos 71°
e seguintes CP.

Parece merecer ainda maior censura o funcionario que “solicita” do que o funcionario
que “aceita” a indevida vantagem, tal como parece merecer maior censura o particular que
“d4” do que aquele que “promete” a vantagem ao funcionario.

Na primeira situacdo o funcionario quebra, de forma unilateral e ativa, o vinculo que o
une a res publica, estilhaca o valor do seu juramento, prejudicando intencionalmente os seus
concidadéos; ¢é dele que parte a iniciativa de pér em xeque a imparcialidade que tem que
subjazer a qualquer decisdo em esferas de atuacdo publica, que se interrelacionam com 0s
espacos de atuacdo do moderno Welfare State, seja na vertente administrativa pura, seja
assumindo uma qualquer mundierna figura de Direito para-Administrativo (parcerias publico-

# SIMOES, Euclides Damaso, “Contra a Corrupgao - As Leis de 2010, in As Alteracdes de 2010 ao Cédigo Penal e
ao Cadigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, 12 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, Abril 2011, pp.
48, 49.
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privadas, contrato de concessdo, contrato de associacdo, para elencar apenas as mais
comummente mobilizadas).

O funcionario que “aceita” a vantagem que lhe sabe ser vedada erra mas cede a uma
atuacdo de um sujeito ndo vinculado aos mesmos deveres de respeito a legalidade,
imparcialidade e objetividade de decisdo, pelo que o desvalor da acdo, justificativo da
incriminacéo, € ja menor.

Em qualquer das situacdes o funcionario, por si ou por terceiro consigo relacionado,
coloca-se em situacdo de poder percepcionar a vantagem indevida, cedo ou tarde passando a
poder existir na sua esfera de possibilidades de fruicdo um apport que ndo tem que ter valor
venal.

O cidadao que “da” a vantagem indevida ao funcionario atua com maior desvalor de
acdao que o cidaddo que “promete” essa vantagem: quem “da” coloca o objeto em causa na
esfera de fruicao do destinatario, que a aceita, ao passo que quem “promete” apenas se vincula
a disponibilizar a vantagem no futuro, sem que exista uma mudanca do dominio do mesmo.

Merecedor de maior censura é aquele que transfere para o ambito de fruicdo (presente
ou futura, corpdrea ou incorpérea) do funcionario uma vantagem que este ndo pode auferir e
resultante do exercicio das funcdes que Ihe competem ou por causa delas, mais do que aquele
que se limita a uma mera afirmacao, embora passivel de ser levada a sério (por meios idoneos,
i.e., ndo configurando um ato impossivel de ser concretizado).

Para quem segue a visao de Almeida Costa relativamente ao bem juridico protegido
com a incriminacdo (autonomia intencional/objetividade decisional do Estado), a natureza
indevida da vantagem resulta de esta violar tal bem juridico, i.e., é indevida toda e qualquer
vantagem que seja uma contrapartida funcional, o escambo de uma funcéo/poder publico (em
esferas de atuacdo publicas), mesmo que tal escambo ndo se concretize, que nao se verifique o
desejado do ut des.

Para José Manuel Dami&o da Cunha® o que esta em causa no artigo 372° CP é:

O fato de, ndo tendo sido possivel determinar o fim ou o objetivo de um
determinado “negdcio”, as circunstincias que o acompanham tornam inequivoco
que se pretendeu algo (ainda que indeterminado), que o funcionério tenha realizado,
ou se tenha proposto realizar, no exercicio das suas fungdes e por causa delas... a
vantagem patrimonial tem que ser “indevida”...por referéncia ao exercicio das
fungdes...a vantagem ¢é indevida quando ndo haja justificagdo nenhuma, ou
razoavelmente “convincente”, para a sua percepcao.

Para Claudia Cruz Santos®® s¢ deixa a vantagem de ter caréter indevido, logo ndo sendo
punivel criminalmente, quando:

% CUNHA, Jos¢ Manuel Damido da, “A Reforma Legislativa em Matéria da Corrupcéo, Uma analise critica das Leis
n°32/2010, de 2 de Setembro, e 41/2010, de 3 de Setembro”, 1* edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, Abril, 2011,
pp. 89, 90.

% SANTOS, Claudia Cruz, “Notas breves sobre os crimes de corrupgéo de agentes piblicos (Consideractes em torno
do presente e do futuro do seu regime juridico™), in Revista Julgar, Lisboa, n® 11, Maio/Agosto 2010, p. 57, ISSN
2183-3419, disponivel em: «http://julgar.pt/notas-breves-sobre-os-crimes-de-corrupcao-de-agentes-publicos/»
(acessado a 19/06/2016).
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Se situar no campo da pessoalidade...A conduta, quando s6 lograr uma
compensacgdo no plano da funcionalidade, ja constitui, a luz do regime juridico que
temos, crime de corrupc¢do sem demonstracdo do ato concreto pretendido.

Paulo Pinto de Albuquerque?®’ considera que a vantagem é uma prestacdo, patrimonial
ou ndo patrimonial, que beneficia objectivamente a situacdo do funcionério, incluindo
qualquer situacdo que beneficie o funcionario (ou terceiro por si indicado/com ele
relacionado) pessoal ou profissionalmente, mesmo que hum ambito apenas a ele reconduzivel.
E a vantagem indevida “quando nio corresponde a uma prestagio devida ao funcionario nos
termos da lei”.

No que tange ao trecho “no exercicio de fungdes ou por causa delas”, Paulo de Sousa
Mendes®® inculca:

Néo se pode prescindir de que a vantagem vise um acordo ilicito para o exercicio do
servigo, como forma de gratificar quaisquer decisdes futuras inerentes a fungéo, que
oportunamente poderdo vir a ser concretizadas, ou de gratificar desempenhos
passados...¢ muito dificil de produzir prova da existéncia de um tal acordo ilicito
intencionado, mas essa € uma exigéncia que ndo pode ser eliminada dos tipos de
crime em aprego.

A vantagem pode, assim, estar associada diretamente a funcdo/cargo exercido pelo
funciondrio, como pode estar correlacionado com aquelas (“por causa delas”): o funcionario
que solicita ou aceita a vantagem, o cidaddo que da ou a promete, fa-lo porque assume vestes
em esferas de atuacdo publica, detém um poder de imperii e, se 0 ndo possuisse, nada seria
solicitado/aceite ou dado/prometido.

Como pugna Paulo Pinto de Albuquerque®:

A tutela penal da integridade do exercicio das fun¢des publicas ndo integra o
exercicio de fungBes privadas pelo funciondrio em violagdo dos deveres do
cargo...Mas inclui a lesdo de interesses patrimoniais privados confiados ao
funcionario no exercicio das suas fungoes.

Devido ao exercicio daquelas concretas fungdes “ou por causa delas” o particular da ou
promete uma vantagem ao funcionario ou este lha solicita ou dele a aceita, criando-se um

?” ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, “Comentério do Cédigo Penal: & luz da Constituicdo da Republica e da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem”, 2* edi¢do, Lisboa, Universidade Catodlica Editora, Lisboa, Outubro
2010, pp. 981, 982.

MENDES, Paulo de Sousa, “Os novos crimes de recebimento e de oferta indevidos de vantagem”, in As Altera¢Ges
de 2010 ao Codigo Penal e ao Codigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, 1* Edigdo, Coimbra,
Coimbra Editora, Abril 2011, pp. 39, 40.

% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, “Comentario do Cédigo Penal: & luz da Constituicdo da Republica e da
Convencgao Europeia dos Direitos do Homem”, 2* edigéo, Lisboa, Universidade Catolica Editora, Outubro 2010, p.
969.
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No Ponto 5 refere que “¢ discutivel que” a tutela penal “integre a lesdo de interesses patrimoniais confiados ao
funcionério quando ele aja com intengdo de beneficiar uma outra pessoa coletiva publica”; atento que a autonomia
intencional/decisional do Estado (a autonomia decisional de agentes que exercem func¢Ges em esferas de atuacéo
publica) é violada com a criagdo do clima de permeabilidade, de simpatia, parece-nos que mesmo assim a
confianga da res publica na imparcialidade dos decisores é atacada e, com isso, a conduta serd (formalmente)
punivel.
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clima de permeabilidade, fazendo com que o funcionario esteja mais disponivel ou suscetivel
a futuramente fazer (ou poder fazer) aquilo que o particular pretende.

A vantagem funciona como o “elemento de troca” entre o desejado ¢ o (potencialmente)
realizavel, apenas obtenivel do funcionario porque o é e tem imediatos e diretos poderes para
conseguir o que se deseja ou, pelo menos, 0 pode conseguir atento o fato de na sua esfera de
atuacdo funcional se integrar o desejado pelo particular; se vg A promete oferecer €5 mil a B,
vereador municipal, para que este consiga a sua absolvicdo em processo judicial ou se C,
calceteiro de autarquia local, solicita a D, sociedade comercial, €10 mil para lhe conseguir
uma isencao tributéria, as condutas serdo atipicas para o artigo 372° CP.

Nao se podera fazer uma analise redutora do que é a “esfera de atuagdo funcional”, do
“ou por causa delas”: se o funcionario pode levar a cabo o (ainda que eventual, futuro) ato
desejado pelo particular porque os seus poderes hierarquicos, administrativos, de tutela ou
superintendéncia, o colocam numa posicdo de supra ordenacdo face a outros funcionarios,
podera ser punido pelo crime de recebimento indevido de vantagem - se, in casu, se poder
provar que mobilizou a sua posicao de vantagem para satisfazer o desejo ilegitimo, 0 mesmo
podendo ser (formalmente) afirmado quando possam estar no seu circulo mediato de frui¢do
instrumentos fisicos e/ou juridicos para tanto.

Para Paulo Pinto de Albuquerque® a solicitagdo/aceitacdo de vantagem ndo é
penalmente irrelevante apenas porque teve lugar num momento ndo funcional da vida do
funcionario; pode a conduta ter lugar num momento de lazer, pessoal (“como por exemplo no
aniversario ou nas férias do funcionario”), sendo:

Decisivo...que as vantagens tenham em vista e sejam determinadas (“por causa”)
pela condicdo profissional do destinatario, independentemente de qualquer atuacéo
ou omissdo que ele tenha tido ou venha a ter nessa qualidade de funcionario...é
decisivo que o funcionario solicite ou aceite a vantagem em razéo do seu cargo, por
forga da circunstancia de ele ocupar determinada fungéo publica.

Podemos afirmar ndo ser decisivo que o funcionario possua competéncia material ou
territorial para o ato, sendo exigivel uma conexao funcional entre ato/omissao e as funges.

Pode em causa ndo estar o fulcro da funcdo em esferas de atuacdo publica, mas aspectos
reflexos (“ou por causa delas”), pode o fim visado ndo estar diretamente relacionado com o
cargo/acdo primacial do concreto “funcionario” mas o acesso a vantagem (indevida)
pretendida ser com esta(s) conexo(s) - porém ndo pode bastar uma ligacdo acidental ou
indireta, 0 nexo de ligagdo exigivel tem que ser passivel de ser considerado como adequado
por um bonuspaterfamilias.

Estes aspectos reflexos tém que estar diretamente correlacionados com as fungdes, sob
pena de se abrir um espaco de sobre-puni¢do e de o bem juridico materialmente protegido ser
de tal forma lato que nos veriamos conduzidos a uma situagdo de punicao pela punicdo, logo
passivel de declaragdo de inconstitucionalidade por violagdo do principio da seguranca
juridica.

O escambo de vantagens como contrapartida do exercicio de fungdes em esferas de
atuacdo publica, ndo tendo que ser temporalmente sucedaneo, também ndo pode estar

% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, “Comentario do Cédigo Penal: & luz da Constituicdo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 2% edi¢do, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, Outubro 2010, p.
980.
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totalmente desligado, exige-se uma conexao razoavel entre 0 momento de solicitacdo/oferta
da indevida vantagem e o da préatica do ato indevido do funcionério (ou a possibilidade pois,
como indicdmos, ndo é elemento tipico a pratica do ato), ndo basta uma ligacéo virtual ou
uma presuncéo de ligagéo.

Parece-nos ser conveniente, embora tal tarefa deva ser casuistica e desenvolvida pela
jurisprudéncia, estabelecer patamares temporais minimos: a retribuicdo de um ato
passado/futuro deve ter limites, ndo se pode aceitar que todo e qualquer efeito reflexo do
exercicio de fungbes em esfera de atuagdo publica (“por causa delas”) seja passivel de
punicao.

E mister que se ndo exija um pré-definido intervalo temporal entre os bindmios
(possibilidade de) acdo/omisséo e a solicitacdo/aceitacdo ou a dadiva/promessa: numa analise
casuistica, podendo ser afirmada a relacdo entre oferecimento/solicitacdo da vantagem
indevida e pratica indevida de ato, podera (formalmente) estar o caso a coberto da previsao do
artigo 372° CP, incluindo situagdes nas quais o ato foi praticado antes de solicitada a
vantagem, desde que seja possivel interligar ambas as margens (suborno/ato).

Relativamente a natureza juridico-dogmatica do crime, atendendo a conduta/acéo tipica
e bem juridico, Paulo Pinto de Albuquerque™ distingue: o crime de recebimento indevido de
vantagem (artigo 372° n° 1 CP) é crime de mera atividade e de perigo abstrato; o crime de
dadiva de promessa indevida (artigo 372° n° 2 CP) “¢ um crime de dano...e de resultado” e o
crime de promessa indevida de vantagem (artigo 372° n°® 2 CP) é um crime de perigo abstrato
e de mera atividade.

Para Paulo Pinto de Albuquerque® o dano existe apenas quando o ato/omissdo
desejados se verificam, decorrentes da indevida vantagem solicitada/aceite ou
dada/prometida, ndo com o preenchimento do tipo. Refere que:

O crime consuma-se com a comunicacdo da mensagem (de solicitacdo ou aceitacédo)
do funcionario ao seu interlocutor. Nao € necessario para a consumagfo...que o
funcionario receba quaisquer vantagens, nem sequer que ele pratique ou deixe de
praticar qualquer ato. N&o é sequer necessario que o funcionério tenha a intencéo de
efetivamente vir a cometer ou a omitir qualquer ato.

Almeida Costa® pugna que “a corrupgdo (passiva) constitui um crime de dano, ja que
ndo se limita a por em risco, antes importa uma efetiva violacdo da esfera da atividade do
Estado, traduzida numa ofensa a sua “autonomia intencional”.

Para Claudia Cruz Santos®* o crime é de resultado dano, sendo que o bem objetividade
decisional do Estado é violado com o recebimento ou aceita¢do de vantagem pelo funcionario,

%' ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, “Comentario do Cédigo Penal: & luz da Constituicdo da Republica e da
Convencéo Europeia dos Direitos do Homem”, 2* edi¢do, Lisboa, Universidade Catolica Editora, Outubro 2010, p.
980.

% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, “Comentario do Cédigo Penal: & luz da Constituicdo da Republica e da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem”, 2% edi¢do, Lisboa, Universidade Catélica Editora, Outubro 2010, p.
983.

% COSTA, Almeida, “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal”, Tomo 111, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pp.
661, 662.

% SANTOS, Claudia Cruz, “A Corrupcdo (Da luta contra o crime na intersecgdo de alguns (distintos) entendimentos
da doutrina, da jurisprudéncia e do legislador), Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra,
Coimbra Editora, 2003, p. 355.
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mesmo que se ndo consiga apurar qual o concreto ato pretendido. Solicitada ou aceite a
vantagem pelo funcionério, dada ou prometida a vantagem ao funcionario, conhecido que foi
0 ato subjacente, criado fica o clima de permeabilidade ou simpatia, logo consumado o crime
(de dano).

O bem autonomia intencional/objetividade decisional do Estado é violado logo que
chegue a esfera de conhecimento do funcionério que lhe foi dada uma vantagem ou chegue a
esfera de conhecimento do particular que o funcionario a solicitou ou aceitou: apenas quando
existe esta tomada de consciéncia surge o almejado clima de permeabilidade ou simpatia, a
imparcialidade e objetividade no processo de tomada de decisdo/acdo fica conspurcado,
mostrando-se justificado crer que o funcionério de ali em diante sera “sensivel” a futuros atos
de igual natureza, leve ou ndo a cabo aqueles.

Estando em causa a promessa ao funcionario de vantagem, parece-nos que poderao
colher algumas das criticas feitas a construcdo doutrinaria de Almeida Costa.

O que o legislador penal pune é ndo a atividade do funcionario ou particular, antes o
resultado que se produz quando a solicitacdo/aceitacdo ou dadiva (com a ressalva da
promessa) chegam aos seus destinatarios; sendo certo que podera relevar como fator de
agravacdo da punicdo do agente, o fato de o funcionario posteriormente ndo praticar ou ndo
omitir o ato que consubstancia a almejada vantagem j& ndo releva para o preenchimento do
tipo legal de crime.

4. Lusitana corruptividade?

Sera que a polis tem a exata nocao da realidade do fenémeno corruptivo, sua repressao
legal ou, ao invés, os dados de entidades internacionais revelam a real situacdo lusa?

O EuroBarometro 397 da Comissdo FEuropeia (“Special Eurobarometer 397
Corruption)®, de Fevereiro de 2014, envolveu 28 mil entrevistados dos (entdo) 27 Estados-
Membros da Unido Europeia. 76% dos cidaddos comunitarios pensa que a corrupcao esta
disseminada no seu Estado de origem; 90% dos portugueses entrevistados tem essa opinido,
percentagem apenas superada por 8 Estados (99% dos gregos, 97% dos italianos e 95% dos
espanhdis vé a corrupcdo como um fendmeno massificado nos seus paises).

No que respeita as percecOes gerais sobre a corrupcdo, um em cada quatro cidadaos
comunitarios pensa ser aceitavel oferecer um presente ou fazer um favor e um em cada seis
pensa ser aceitavel oferecer dinheiro como contrapartida de algo da/na Administracdo Publica
ou servigos publicos - apenas 16% dos portugueses pensa que estes comportamentos sdo
aceitaveis, apresentando o 5° resultado mais “oponente” a tais praticas no conjunto dos 27.

Aproximadamente metade dos inquiridos pensa que a corrupcdo ndo é denunciada
porgue a sua prova é dificil e um em cada trés acredita que 0s responsaveis ndo serdo punidos
nem protegidos os denunciantes; apenas 38% dos portugueses inquiridos pensa que nada se
conseguira provar [os 4° mais confiantes na eficacia judiciaria e com um resultado
significativamente melhor que a média dos 27 (38% vs. 47%)].

% Comissdo Europeia, Disponivel em: «http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/ebs/ebs 397 en.pdf» (acessado a
19/01/2016)
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No “Corruption Perceptions Index*® de 2014, da Transparency International, Portugal
ocupa o0 31° lugar da lista, com um resultado que permanece praticamente inalterado nos
ultimos anos, o melhor dos PIGS, muito melhor que o da média global, igual ao conjunto da
Unido Europeia e Oeste da Europa e pouco inferior ao conjunto de Estados do G20.

Antdnio Jodo Maia®’ concluiu, em Portugal, que:

...0 nimero de investigacdes que, entre 1995 e 2002, vieram a dar origem a
acusagoes...(28,5%)...revela(dora)...uma muito boa taxa de sucesso no trabalho de
investigacdo criminal realizado...entre 1995 e 2008 foram acusados ¢ condenados
pela pratica do crime de corrupgdo...cerca de dois em cada trés - 60,7%.

N&do sendo possivel afirmar que os portugueses percepcionam 0 Seu pais como um
Estado saudavel, protegido das distor¢des sociais e econdmicas gravissimas introduzidas (ou
exponenciadas) pela corrupcao, percebemos que a situacdo nao é tdo gravosa como aquela
que alguma comunicagdo social pretende perpassar para a opinido publica e alguns dirigentes
politicos lusos, dados a discursos justicialistas, querem subliminarmente fazer crer.

Mas as representacdes sociais da corrup¢do encontrardo projecdo judiciaria38?

Nos anos de 1998/1999 verificou-se um exponencial aumento do nimero de casos de
corrupgao registados pelas “autoridades policiais”, constatando-se uma acentuada diminuigéo
dos mesmos nos Ultimos anos e uma tendéncia de estabilizagdo em nameros (bem) inferiores
a média (menos de metade) apds as alteracdes ao Codigo Penal introduzidas pela L 32/2010.

Nos anos de 2005/2006 e no periodo 2008-2010 houve um significativo aumento do
namero de arguidos constituidos pelos crimes de corrupcdo, sendo que o ano de 2013 se
integra na média das ultimas duas décadas. Todavia, 0 nimero de condenacbes nao
acompanha o movimento referido, antes se mantém estavel - existindo mesmo uma
diminuicdo ndo muito significativa em 2011 e 2012.

Numa leitura meramente numérica, podemos afirmar que as alteracGes legislativas,
maxime introduzidas pela L 32/2010, ndo podem ser justificadas a montante pela necessidade
de dar resposta a um fenbmeno criminoso em exponencial aumento (ndo se verifica um
aumento significativo de crimes de corrupcdo registados por autoridades policiais ou o
aumento de arguidos constituidos por crimes de corrupcdo), nem podem ser justificadas a
jusante pelo aumento de eficcia punitiva alcancada - o periodo (curto/médio-prazo) prévio a
elaboracdo da L 32/2010 ndo estd marcado por nimeros endémicos de processos-crime de
corrupcao e o numero de condenagdes manteve-se proximo (muito ligeiramente acima), pelo
que se nao pode afirmar que vazios legais impediam o combate judiciario a tal fenémeno.

ImpBe-se ndo se poder afirmar a Republica Portuguesa como um paraiso para 0S
corruptores, um Estado permeavel e relapso no combate a economia paralela.

Afirmar isto em nada contende com o reconhecimento da dificuldade probatéria do
pacto corruptivo, mesmo no recebimento/oferta indevida de vantagens, da falta de meios

% TRANSPARENCY INTERNATIONAL, disponivel em: «http://www.transparency.org/cpi2014» (acessado a
19/01/2016)

¥ MAIA, Anténio Jodo, “O discurso social sobre o problema da corrupcdo em Portugal®, 1* edigio, Porto, Edigdes
Hamus, Abril 2011, pp. 14, 15.

% DADOS ESTATISTICOS, Ministério da Justica portugués, Projeto Hermes, disponiveis em:
«http://www.siej.dgpj.mj.pt/webeis/index.jsp?username=Publico&pgmWindowName=pgmWindow_63579908924
9375000» (acessado em 19/01/2016).
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processuais e humanos/técnicos de combate a corrupcdo ao mais alto nivel (nas mais altas
esferas de poder) e da social e culturalmente tolerada “corrup¢do estrutural*®.

Conclusédo

O “recebimento indevido de vantagem”, as mais das vezes, traduz-se na negociata, na
“cunha”, no pedido de facilitismo, no “desenrascanco” porque “ndo se prejudica ninguém”,
obnubilando-se o prejuizo da comunidade no seu todo.

O legislador portugués positiva autonomamente desde 2010 (no artigo 372° CP) a
corrupcdo sem demonstracdo do ato concreto pretendido, ie, as situacBes nas quais o
funcionario publico solicita ou aceita uma vantagem que lhe ndo é devida, por assumir tal
funcdo ou possuir tais poderes funcionais, ou alguém da ou promete a um funcionario uma
vantagem indevida, precisamente porque o €; mercadeja-se com as funcGes em esferas de
atuacdo publica, criando-se uma brecha na inultrapassavel objetividade e imparcialidade
decisional do funcionario e transmitindo-se (de forma ilegitima) a res publica que a atuacdo
do funcionario (passada, presente e/ou futura) pode ser e estar contaminada por este escambo.

O crime existe quando o clima de facilitacdo é criado, ndo sendo necessario a pratica do
desejado ato/omissao, tal elemento é apenas uma circunstancia agravante do iter criminis.

Ao punir a corrupgdo sem exigéncia de prova do que existe como anverso do “suborno”,
i.e., sem exigir para a consumacdo do crime a prova do concreto e completo processo de
troca, do sinalagma, bastando-se com a criacdo de um clima de permeabilidade ou simpatia,
porque se estilhaca na res publica a objetividade, isencdo e imparcialidade que devem nortear
a tomada de decisdes em esferas de atuacdo publica, o legislador portugués consagrou, no
nosso quadrante geografico e no conjunto de Estados que se encontram obrigados a respeitar
os mais relevantes diplomas supranacionais em matéria de corrup¢do, 0 regime mais
restritivo, leia-se, punitivo.

O “recebimento indevido de vantagens” funciona como “valvula de escape” do sistema
processual penal, como rede de finas malhas - mas ndo téo finas que impecam a passagem de
qualquer comportamento pelo seu crivo, tendo que ser temperada com uma atividade
decisoria equilibrada, com critérios casuisticamente definidos de razoabilidade.
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