/ CATOLICA

FACULDADE DE DIREITO

ESCOLA DE LISBOA

FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA
ESCOLA DE LISBOA

MESTRADO FORENSE 2015/2017

O CRIME DE TRAFICO DE INFLUENCIA:

OS DISTINTOS MOMENTOS DE CONSUMACAO DO
CRIME

TIAGO ALEXANDRE FAUSTINO DE MIRANDA

ORIENTACAO: PROFESSOR DOUTOR GERMANO MARQUES DA SILVA

LISBOA, MARCO DE 2017



Ao professor Germano Marques da Silva pelo constante acompanhamento e aten¢do.
A minha irmd, que desde pequenino me inspirou com o seu gosto por viajar.

Aos meus pais, que sempre depositaram em mim tudo o que de melhor podiam dar.



I. Indice

| U (o) L (o7 1o PSP TR UPTR 4
III. Evolucdo Histoérica do Crime de Trafico de Influéncia.............cccovveieiiiiiiieiiiiiccceeee, 5
IV. O Tréfico de Influéncia no Direito Internacional...........c..cccoceeiiiiiiiiiiiiiiinicieeeeeeeee 7
1) O Trafico de Influéncia no Direito Frances ..........cccccevvvvveuiieeeiiiiiiiiiiieeeee e 7
2) O Trafico de Influéncia no Direito Espanhol ............cccccoieiiiiiiiiiniiiieeeeeece e 8
3) O Trafico de Influéncia no Direito Italiano.............coeceuviiiiiiiiiiiiiiiiiiiee e 9
V. O Tréfico de Influéncia em Portugal............ccoocuiiiiiiiiiiiiiiiceeeeeeeeee e 10
VI. O Tipo ObJetivo dO CIIME ...ceouviiiiiiiiiiieiniie ettt ettt ettt et e et e st e et eeeaaee e 13
1) O B JUITAICO.c..ceiiieiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e seeesesaaeseeennnnnes 13
2) ClasSifiCACAO A0 CIIIME.....uvviiieieiieiiiiieeeeeeeeeeeccireee e e e e eeeeearr e e e eeeeeitrrreeeeeeeeensstarreeeeeeeeas 19
3) OS AZENteS dO CIIME ...uveeiuiiieiiiieiiiee ettt ettt e et e ettt esateesbaeesbaeesabeeesabeeenaseeas 21
4) A Insercao SiStematica dO PreCeItO .....uvvvveiiiiiiiiiiiieiiee e 22
5) A VaANTAZEIM....eoiiiiiiiieeiiie ettt ettt e et e ettt e et e e e et eestteesabaeesssaeesasaeesnseeesaseeennseeennnes 23
0) A INTTUBNCIA. ...vvveiii e ee et e e e e e et e e e e e e eeeertarrreeeeeeeas 24
7) A INTTUENCIA SUPOSTA ..eeneviieiiiieiiiieriieeeiee et ee et e et e et e e et e e st e e sbe e e sbaeesaseeesabeeesaseeenanes 26
VIIL. O Tipo Subjetivo dO CTiMe.......ccccuvieriiiieiieeiiieeeieeerieeeteeertee et e steesireesaeeesbeeesnneeenes 27
I B D 6) 1o J OO 27
R X< ¥ 1 A V7 RO 28
3) COMPATTICIPAGAO . .evvveeeuerieeiieeeiteeeiteeetteesteeesteeestteeessteeessseessseeassseeansaeesnsneennsaeesseesnsseens 29
) COMCUISO.....ccoeiurireeeeeeeeeeeeeitreee e e e et eeetttrareeeeeeeeeseaarareeseseesesssstrrreseseeeenassssrareseseesennnrraeees 30
VIII. O Problema da Influéncia SUPOSTa ........ccceeecuiiiiiriiiiiieiiieiceececceeee e 30
IX. O Trafico de Influéncia e 0 Crime de Burla............coociiiiiiiiiiiiiiieeceeeee 32
X. O Trafico de Influéncia e 0 Crime de COITuPGAO ........covveeieeriieriienreeeeeie e 33
XI. Os Distintos Momentos da Consumagao do Crime ..........eeeeeeuvveeeeriureeeeeniiieeeeeieeeeeseveeenns 36
XTI CONCIUSOES ...ttt ettt ettt et e ettt e st e et e e sabb e e sabeeesabeeesabeeeeabeeenaneeas 41
XIII. Referéncias BIDIIOZIATICAS ......eeiriiiiiiiiiiiiieeiieceeceeeee et 44
XTIV o ANEXOS 1ttt ettt ettt et e e bt e et e e e bt e e ettt e e bt e e e abb e e eab bt e e bt e e eabeeeeabeeenanee s 48



IL. Introducao

Os ultimos anos de democracia europeia foram marcados por um ambiente social e
politico de descrenga nos organismos estatuais devido a um grande nimero de escandalos
relacionados com a corrup¢do (em sentido lato), facto que retirou a Administragao Publica

uma significativa fracio da confianca que lhe era depositada pelos cidadaos.

Consequentemente, emergiu uma iminente necessidade de protecdo de bens juridicos
supra-individuais que até entdo eram sistematicamente violados. Tal levou ao
aprofundamento do estudo dos crimes de corrup¢do, tanto a nivel nacional como
internacional, com o fim de colmatar eventuais lacunas, para o qual contribuiu decisivamente
o desenvolvimento da consciéncia de que fendmenos ligados a corrup¢io sao 0 maior inimigo

do Estado de Direito Democratico.

O objeto de estudo desta dissertacdo prende-se com o aprofundar da aplicacdo do crime
de trafico de influéncia que, ndo obstante os seus antecedentes legislativos remontarem ao
Direito Medieval, tem origens bastante recentes inspiradas em Coddigos Modernos. Deste
modo, é evidente a caréncia de aplicacdo do tipo ilicito nos tribunais portugueses resultante da
escassa discussdo doutrindria e insuficiente formacdo de jurisprudéncia enquanto
consequéncia da sua complexa aplicacdo, da constante confusdo com o crime de corrup¢ao e

por ter sido outrora objeto de aceitacdo social.

Desta forma, os objetivos a que nos propomos passam por fazer uma breve
contextualizacdo historico-social do crime em andlise; clarificar o bem juridico tutelado;
esclarecer as condutas que o integram; fazer a distin¢do entre o crime de trafico de influéncia
e os crimes de corrupcdo e burla; descortinar a problematica da influéncia suposta e a sua
relacdo com a violacdo do principio da necessidade da lei penal; e, acima de tudo, ocuparmo-
nos do estudo do momento de consumac¢do do tipo ilicito, para o qual propomos uma
distingdo consoante a qualidade do agente: caso se trate do traficante ou do comprador de

influéncia.



I11. Evolucao Histérica do Crime de Trafico de Influéncia

O crime de trafico de influéncia teve a sua origem na Epoca Classica, em particular, na
norma designada “vendida di fumo”', que tem na sua génese a histéria de VETRONIO
TORINO, um cidaddo comum que alegava possuir influéncia na Corte e influia sobre as
decisdes e negocios da mesma a troco de dinheiro. Quando o imperador Alexandre Severo
teve conhecimento do sucedido, condenou o impostor a pena de morte ndo pela chama de uma
fogueira mas asfixiando-o através do fumo que esta produzia, enquanto iam sendo apregoadas
as palavras fumum punitur qui vendit fumum, equiparando a venda de influéncia a venda de

fumo.

Alexandre Severo revelou, assim, a sua intolerancia perante os que diziam influir nas
suas decisdes, condenando, pela primeira vez, esta pretensao que muito se aproxima ao crime
de injuria e se relaciona de certa forma com o crime de corrup¢do, que punha em causa o

poder e o prestigio do soberano.

Posteriormente, ja no ambito das OrdenacOes Manuelinas, surgiu o “Concerto para

Agéncia” com o fim de condenar quem cobrava por “fazer despachar na Corte algum
negocio 3, Despontou também para punir aqueles que, aproveitando-se de aflicdo alheia,
faziam parecer complexa a obten¢do de algum despacho na Corte e cobravam para lhes aceder

4
de forma menos morosa.

Enquanto no periodo cldssico a norma tinha como fim a protecdo da imagem de
soberania perante influéncias inexistentes, as Ordenacdes Manuelinas passaram a prever
também o negocio de influéncia real, alargando a aplica¢do do crime para além dos casos em

que o agente brandia uma influéncia inexistente.

Nas Ordenacdes Filipinas continuou a punir-se os tais “concertos” mas alargou-se o

campo de aplicacdo & “compra e venda de desembargos’”.

' DA CosTa, Alvaro Mayrink, "Criminalidade na Administragdo Publica." Revista da EMERJ 13.52_(2010):
pp-62-64, disponivel para consulta em

http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista52/Revista52 39.pdf

* Titulo 70.° do Livro 5.° das Ordenagdes Manuelinas, Titulo LXX, disponivel para consulta no Anexo 1

*DpA COSTA, Alvaro Mayrink in ob. cit., p.63.

* Titulo 70.° do Livro 5.° das Ordenacdes Manuelinas, Titulo LXX: “...es0 por os taees aas vezes os
desesperarem, e lhes fazerem seus despachos dificultosos”.

> Titulo 14.° do Livro 4.° das Ordenagdes Filipinas — disponivel para consulta no Anexo 2.



http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista52/Revista52_39.pdf

Em 1823, PASCOAL DE MELLO FREIRE recorreu ao crime de prevaricagdo para,

através do Projeto do Codigo Crirninal6, tratar o crime de trafico de influéncia.

Pouco tempo depois, o Codigo Penal de 1852 ocupou-se do crime em analise apenas na
perspetiva da influéncia suposta, utilizando a expressdo “com pretexto de crédito ou
influéncia”” e sem mencionar o acordo para influéncia real. A norma prevista no artigo 452°
foi criticada por diversos autores, destacando-se SILVA FERRAO? ao apontar o seu carater
excessivamente restritivo e, de outro ponto de vista, LEVY MARIA J ORDAO?’ ao salientar a

gravidade do ilicito por desacreditar a Administracido Publica.

Ja LUIS OSORIO™ manifestou-se no sentido de aproximar o crime de trifico de
influéncia do tipo de burla. Defendia o autor que apenas os bens patrimoniais estavam
abrangidos no tipo ilicito e reencaminhou para os crimes de injuria e difamacio a tutela dos
funcionérios publicos. Quanto a tutela da administracdo da justi¢a, relacionou-a com os

crimes de corrupcdo, suborno e peita.

Houve, neste momento, uma tendéncia da doutrina portuguesa para descortinar o
sentido util da influéncia suposta e centrar-se na importancia dos danos patrimoniais
provocados pela fraude, num momento em que se destacava o valor do patrimonio individual,

fruto das influéncias do liberalismo.

O Cdédigo Penal de 1886 também previu o crime de trafico de influéncia, sujeitando-o a
pequenas modificagdes que pouco alteraram o seu conteido. CAVALEIRO FERREIRA
condenar o esquecimento da influéncia verdadeira, alertando para a excessiva semelhanca

com o crime de burla.

O autor referiu-se ao crime de trafico de influéncia como um fenémeno criminoso
anexo a evolugdo e emergivel em qualquer sociedade organizada, “configurador de um perfil
de comportamento fruto da decadéncia de uma civilizacdo, da complicacdo burocrdtica do

Estado e do enfraquecimento da vida colectiva”"!

DE FREIRE, Pascoal Mello, “Ensaio do Cdédigo Criminal”, Lisboa, 1823, disponivel para consulta no Anexo 3.

7 Artigo 452.° do Cédigo Penal de 1852, disponivel para consulta no Anexo 4.

% FERRAO, Francisco da Silva, “Theoria do Direito Penal Applicado ao Codigo Penal Portuguez”, Vol. VI, 1856,
pp-136-137.

° JORDAO, Levy Maria, “Commentario ao Codigo Penal Portuguez”, Vol. IV, 1853-54, p. 314.

' Os6RI0, Luis, “Notas ao Codigo Penal Portugués”, 2% ed., Vol. IV, p. 202.

De Ferreira, Manuel Cavaleiro, “Crimes de Corrupcdo e de Concussao” in Scientia Juridica, Tomo X 1961,
pp- 209-211.



A grande discussdo doutrinaria em torno deste crime € a sua crescente semelhanca ao
crime de burla fizeram com que, no Codigo Penal de 1982, este desmerecesse consagracao
legal, tendo sido eliminada qualquer alusdo legislativa a seu respeito. Caiu, desta forma, em
esquecimento o crime de trafico de influéncia que, s6 mais de uma década, depois voltaria a

ser criminalizado.
IV. O Trafico de Influéncia no Direito Internacional

1) O Trafico de Influéncia no Direito Francés

Nasceu em Fran¢a a norma que incrimina o trafico de influéncia sob a forma que hoje
conhecemos destacando-se por ter sido um importante pilar da constru¢do juridica do crime

em Portugal.

O crime surgiu na década de 80 do século XIX, no seguimento do “escandalo das
condecoracdes”. Nele estiveram envolvidos o deputado Daniel Wilson'? e o seu genro, O
Presidente da Republica Jules Grévy13. O deputado usou a sua posicdo privilegiada para
conseguir condecoracdes aos compradores da influéncia a troco de favores e pagamento,

servindo-se do facil acesso e influéncia perante o Presidente.

O agente foi condenado pelo crime de corrup¢do mas acabou por ser absolvido, uma vez
que ndo era ele quem detinha o poder de conferir as condecoragdes. O deputado obtinha tais
regalias através do seu contato privilegiado com o presidente, tinico agente a quem poderia ser
implicada a conduta tipica por se tratar de um crime pr(’)pri014. Esta situacdo revelou uma
dréstica lacuna da lei e deixou clara a necessidade de implementacdo deste novo tipo para

acompanhar o progresso dos crimes relacionados com corrupgao.

O crime de trafico de influéncia'® foi introduzido nos artigos 177.° e 178.° do Cédigo

Penal e destinou-se especificamente a obten¢do de condecoracdes, medalhas, distingdes e

recompensas, lugares, funcdes e empregos.

12 Consulta em: https:/fr.wikipedia.org/wiki/Daniel Wilson _(homme_politique).

13 Consulta em: https:/fr.wikipedia.org/wiki/Jules_Gr%C3%A9vy.

"* Acerca da distingdo entre crimes comuns e crimes especificos: DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal:
Parte Geral”, Tomo I, 2.* Edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 303-304.

15 JEANDIDIER, Wilfrid, “Droit Pénal des Affaires”, 5 edigdo, Dalloz, VIII, 2003, p.40.



https://fr.wikipedia.org/wiki/Daniel_Wilson_(homme_politique)
https://fr.wikipedia.org/wiki/Jules_Gr%C3%A9vy

Hoje a norma encontra-se prevista nos artigos 433-1 e 432-11 do Cédigo Penal Francés
e prevé tanto a influéncia suposta como verdadeira. Neles se pune a corrupcdo ativa e passiva,

bem como o trafico de influéncia cometido por funcionérios ou particulares.

Apesar de ter sido em Franca que se deu o grande passo para a criminaliza¢do do crime
de tréafico de influéncia, este foi um dos poucos paises'® a apresentar uma reserva ao artigo 12°
da Conveng¢do Penal do Conselho da Europa sobre a Corrupgéo”, declinando, desta forma, a
aplicacdo do crime a nivel estrangeiro e internacional. A opcdo legislativa francesa quis,
assim, proteger o sector empresarial Francés face a dificuldade em distinguir o crime em

andlise da pratica admissivel de lobbying'®.

2) O Trafico de Influéncia no Direito Espanhol

Os primeiros sinais de trafico de influéncia em Espanha surgiram anexos ao crime de
fraude e, posteriormente, com a estipulagdo do crime de suborno, no Cddigo Penal de 1928.
No entanto, a semelhanca do nosso Cddigo, deu-se uma regressao na aplicacdo do tipo ilicito

e este velo a ser suprimido pelo Codigo Penal de 1932.

Foi com a aprovagdo da Lei n.° 90/1991, de 22 de Marco, que se introduziu
formalmente o tipo auténomo de trafico de influénciaw, no ambito da necessidade de combate

a corrupgdo que abalava a Europa na década de 90.

Hoje o crime encontra-se previsto nos artigos 428.°, 429.° e 430.° do Cddigo Penal
Espanhol e pune unicamente o exercicio de influéncia verdadeira®. JOAQUIN FRANCISCO
PACHECO?*' omitiu no Cddigo Penal Anotado de 1849 qualquer alus@o a influéncia suposta e

remeteu para o crime de burla o seu estudo.
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Uma outra particularidade é a diferenciacdo entre a conduta do particular e do

funcionario publico, cabendo-lhes nimeros diferentes no Cédigo. Importa também referir que

' A semelhanca da Dinamarca e Irlanda.

7 Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 68/2001, Convencdo Penal sobre a Corrupcdo do Conselho da
Europa, assinada em Estrasburgo a 30 de Abril de 1999, disponivel para consulta em
http://www.gddc.pt/siii/docs/rar68-2001.pdf.

' SEGONDS, Marc, “A propos de la onzieme réecriture des delits de corruption”, Dalloz 2008, p. 1068.

' ORDEIG, Enrique Gimbernat, El nuevo delito de trafico de influencias, Diario “El Mundo”, 5 de Fevereiro de
1991.

2 Neste sentido vai a maioria da doutrina, entre os quais Nieves Casas Barquero, Fermin Morales Prats,
Francisco Mufioz Conde e Miriam Cugat Mauri, considerando que o crime apenas abarca a influéncia real.

2 PACHECO, Joaquin Francisco, “El Codigo Penal Concordado y Comentado”, Tomo III, Madrid, 1849, pp. 356-
358.



http://www.gddc.pt/siii/docs/rar68-2001.pdf

a lei espanhola pune somente o traficante da influéncia, ndo se ocupando do comprador de

influéncia, a forma passiva do crime.

. . . 22 . .. - P . ~ ~
Os bens juridicos protegidos™ pela incriminacao em andlise na legislacdo espanhola sdo

a imparcialidade e objetividade da Administracdo Publica, a sua independéncia e igualdade de

exercicio, de modo a que esta seja isenta de quaisquer interesses externos ao seu bom

funcionamento.

3) O Trafico de Influéncia no Direito Italiano

Em Italia, surgiram as primeiras orientagdes contraditorias na doutrina logo no primeiro

Codigo da Italia Unida, o Codigo Zanardelli de 1889, onde a influéncia real ndo teve sequer
. ~ ., .23 - c o~

lugar na discussdao doutrindria™. Sao duas as posi¢cdes que mereceram destaque, uma no

sentido de incriminar como burla o negdcio da alegada influéncia e outra sob pretexto de

protecdo do bom nome da Administragdo. Acabou por vingar a segunda alternativa sob a

forma de crime contra a Administragao.

Ja nos Projetos de 1883 e de 1887 se fazia notar esta propensao da jurisprudéncia na voz
de Zanardelli que cedo afirmou que “Nao leve delinquéncia ¢ a dos ditos vendedores de fumo,
porque atraem os ignorantes e os incrédulos, extorquindo o seu dinheiro e outras coisas para
proveito préoprio ou alheio, e porque, € é o que mais importa, fazem atroz ofensa a autoridade

publica...**”.

Desta forma, intitulou-se de millantato credito o crime que tipifica o atentado a
Administragdo sob a forma de influéncia suposta, que punha em risco o seu bom nome e
autoridade. Entendeu-se que a influéncia real ndo merecia tutela e a defraudacdo do

patrimoénio particular teria um papel secundario e incompativel com o tutelado.

Vicini®® aponta semelhangas entre o millantato credito e a norma do artigo 452.° do

Coédigo Penal de 1852, cujo seu nimero 2, conforme anteriormente aludido, dizia respeito

22 E este o entendimento de BERENGUER, Enrique Orts, e ALVAREZ Inma Valeije, in “Comentario al delito de
trafico de influencias”, en VIVES ANTON, Comentarios al Codigo Penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia,
1996.

* PEREIRA, Maria Margarida Silva, “Acerca do novo tipo de trafico de influéncia” in Jornadas sobre a Revisdo
do Coédigo Penal, MARIA FERNANDA PALMA e TERESA PIZARRO BELEZA (org.), Lisboa, AAFDL,
1998, p. 287.

** Relazione della Commissione della Camera sul progetto di Codice penale, in Lavori preparatori del codice
penale, Roma, 1887, n. CXLVI.

2 PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., p. 288.



apenas a influéncia suposta. Vicini real¢a a singularidade do direito portugués e destacou a
afinidade entre o preceito italiano e o portugués, os dois totalmente pensados em funcdo da

tutela da Administracao.

Hoje, o crime de millantato credito estd previsto no artigo 346.° do Cdédigo Penal
Italiano e mantém o seu ambito de aplicacao direcionado para a influéncia suposta, enquanto a

A . . . %2
influéncia verdadeira € absorvida pelo crime de corrup¢ao .

Erguem-se atualmente as vozes de ROBERTO GAROFOLI e CARLO BENUSSIz7,
através das quais € apontado o cardter excessivamente restritivo da norma italiana por nao
abranger a imparcialidade no exercicio de funcdes publicas nem o interesse patrimonial do

enganado.

Em resultado desta crescente inclinacdo da doutrina para abarcar a influéncia real, no
ambito do crime de trafico de influéncia, fora ja elaborada uma proposta de alteracdo da sua

letra, de forma a ir de encontro as demais convengdes internacionais.

V. O Trafico de Influéncia em Portugal

A redacdo do crime de trifico de influéncia que vigora nos dias de hoje surgiu em
virtude da Reforma Penal de 1995, por sugestdao dos codigos espanhol e francés, apds ter sido

abandonada a sua consagracao legal por mais de uma década.

Vivia-se, a data da Reforma, um periodo de descrenga nos 6rgaos politicos, no Governo
e na Justi¢a, fruto do elevado nivel de criminalidade que se fazia sentir nos mais altos ramos

da sociedade e que puseram em causa a credibilidade da Administragao.

O crime ressurgiu num contexto de fim de legislatura, ndo tanto com o intuito de
combater o ambiente de corrup¢do que se vivia mas sim com o propdsito de alcangar uma
vitoria eleitoral. Acresce-lhe uma percetivel necessidade de colmatacio de evidentes lacunas

plasmadas por toda a Europa no que a subsung¢ao dos tipos de corrupg¢ao se refere.

26 BENUSSI, Carlo, “I Delitti Contro la Pubblica Amministrazione, Tomo I, Cedam, 2001, p. 454
27 GAROFOLI Roberto, “Codice Penale Annotato con la Giurisprudenza”, Roma, Neldiritto Editore, 2008, p. 960,
e também BENUSSI, Carlo, in ob. cit., p. 454.
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A este proposito esclarece MAIA GONCALVES®: “A introdugcdo deste crime destinou-
se a colmatar eventuais lacunas na incriminagdo de condutas manifestamente censurdveis e
que, sem ele, poderiam escapar a punicdo por impossibilidade de subsungdo a tipos afins ou
conexos, designadamente ao de corrup¢do, de burla, e de abuso de autoridade por

Sfunciondrio”.

A implementa¢do do tipo autonomo foi estatuida pela Comissdo Revisora do Cddigo
Penal, por iniciativa dos partidos com assento parlamentar que designaram ao Governo tal
tarefa, no decorrer do processo de discussdo e votacdo na especialidade® da Proposta de Lei
n.° 92/VI*. Acontece que a compreensdao do texto parlamentar perdeu-se por completo em

resultado de um profundo desencontro de vontades.

O Governo procedeu a uma acecdo restritiva do que fora proposto no ponto 192 pela
Assembleia da Republica, resultando numa interpretacdo diversa da pretendida que inclusive
suscitou algumas ddvidas de constitucionalidade®® relativamente 2 diferenca entre a norma

criada no ambito da autorizacao legislativa e a versdo minimalista que lhe adveio.

A norma consagrada pelo Governo™ subsumiu ao crime de trafico de influéncia o
recebimento ou promessa de bens mas, ao contrario do estipulado no ponto 192 da proposta
da Assembleia da Republica, deixou de fora a mera solicitagdo. Foi também descurada a
influéncia assente na obtencdo de decisdes legais, restringindo-se as decisdes ilegais.
Acrescenta-se a estas divergéncias o facto de o tipo consagrado ndo abranger bens ndo

patrimoniais, limitando o objeto de acordo ao pagamento de bens patrimoniais.

No que se refere a influéncia propriamente dita, a versao final ficou também aquém da
complexidade da proposta que lhe deu forma. Enquanto o ponto 192 abrangia a incriminagao
do exercicio de influéncia verdadeira e suposta, a norma que vingou deixou de fora o trafico

de influéncia suposta, que viria a ser palco de grande discussdo na doutrina portuguesa.

® GONCALVES, Manuel Lopes Maia, “Codigo Penal Portugués: Anotado e Comentado, Legislagio

complementar”, 18.° Edicdo, Almedina, p.1030.

* Relatério da Especialidade, publicado no Diario da Assembleia da Republica, II Série, 4.° Suplemento, de
14/07/1994.

* Proposta de Lei n.° 92/VI, de 29/06/1994.

' £ da competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre a “defini¢io dos crimes, penas, medidas de
seguranga e respectivos pressupostos, bem como processo criminal”, conforme o disposto na alinea ¢) do niumero
1 do artigo 165 da Constituicdo da Republica Portuguesa, de forma que ndo pode o Governo determinar objeto,
sentido ou extensao diverso do pretendido pela Assembleia.

32 Redac@o da primeira norma do crime de trafico de influéncia, Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Margo,
disponivel para consulta no Anexo 5.
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. sz 33 . . . . ~ . ~ .
Posteriormente, ja em 19987, o crime passou a abranger a incriminacao da influéncia
suposta, a elencar como parte do tipo a obten¢do de vantagem nao patrimonial e a permitir

abranger no tipo a interposi¢do de outra pessoa, sem que a primeira deixe de ser autora.

Em 2001*, o legislador abandonou a vasta numeracdo exemplificativa e procedeu
finalmente a distingdo entre o trafico de influéncia ativo e passivo, alargando a punicido ao
comprador da influéncia e atribuindo a cada um dos agentes a respetiva moldura penal.
Acrescentou também a norma a punicdo da obtencdo de vantagem licita, o trifico de

influéncia impréprio, embora a sua aplicacdo se limitasse apenas ao traficante da influéncia.

Eram patentes os sinais de evolugdo legislativa que assinalavam o aperfeicoamento da
letra da lei e aproximavam o crime do seu prop0sito inicial, conferindo-lhe um cariter mais
abrangente e adaptando-o aos demais instrumentos internacionais: a Convencdo Penal sobre a
Corrupcdo do Conselho da Europa, de 30 de Abril de 1999, e a Convencdo das Nacdes Unidas
contra a Corrup¢io®”, que veio a ser adotada pela Resolugdo da Nacdes Unidas n.° 58/4, de 31

de Outubro de 2003.

A atual norma incriminadora do crime de trafico de influéncia, prevista e punida pelo

artigo 335.° do Cddigo Penal, estabelece que:

“1 - Quem, 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, ou a
sua promessa, para abusar da sua influéncia, real ou suposta, junto de qualquer entidade

publica, é punido:

a) Com pena de prisdo de 1 a 5 anos, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de

outra disposicdo legal, se o fim for o de obter uma qualquer decisdo ilicita favordvel;

b) Com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa, se pena mais grave lhe ndo
couber por forca de outra disposicdo legal, se o fim for o de obter uma qualquer decisdo

licita favordvel.

3 Redagdo do crime de trafico de influéncia ao abrigo da Lei n.° 65/98, de 02 de Setembro, disponivel para
consulta no Anexo 6.

# Redagdo do crime de trafico de influéncia ao abrigo da Lei n.° 108/2001, de 28 de Novembro, disponivel para
consulta no Anexo 7.

3 Aprova para ratificagdo pela Resolucdo da Assembleia n.° 47/2007 e ratificada pelo Decreto do Presidente da
Republica n.° 97/2007, de 21 de Setembro.
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2 - Quem, por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificagdo, der
ou prometer vantagem patrimonial ou ndo patrimonial as pessoas referidas no niimero
anterior para os fins previstos na alinea a) é punido com pena de prisdo até trés anos ou com

’

pena de multa.’

Hoje, o trifico de influéncia € um crime mais amplo e abrangente do que a redacdo
inicialmente conferida pelo Governo, tendo vindo a aproximar-se gradualmente do projeto
lancado pela Assembleia da Republica, num esforco de encontro com as convengdes
internacionais que hoje vém na corrup¢do um verdadeiro obstaculo ao desenvolvimento das

sociedades atuais.

Nas palavras de MARGARIDA SILVA PEREIRA’: “A rolerdncia com a corrupgdo é
corrosiva. E dado adquirido que o agir corrupto gera ou aumenta a desconfianca no Estado

)

de Direito, tal como obsta ao amadurecimento da consciéncia participativa.’

No entanto, apesar da evolucdo da sua redacdo e do aumento da consciencializacdo para
a puni¢do das diversas formas de corrupg¢do, o crime de trafico de influéncia estid ainda numa
fase inicial, embrionédria diriamos. A sua aplicacdo nos tribunais portugueses € bastante
reduzida devido a complexidade das normas que o compdem e que constantemente se
alteram, sem desprezar a frequéncia com que concorre com outros ilicitos previstos no Codigo

Penal.

Acresce que a conduta tipificada foi durante muitos anos praticada enquanto alavanca
para despoletar reacdes ordindrias, tendo vindo inclusive a considerar-se objeto de aceitacdo
social, estando enraizada e considerada, em determinadas situacdes, inerente ao quotidiano da
sociedade portuguesa. S3o estas as razdes que obstam a uma maior permeabilidade das

normas e dificultam uma ampla discussao doutrinal, bem como a formacao de jurisprudéncia.
VI. O Tipo Objetivo do Crime

1) O Bem Juridico

O Direito Penal, inserido num contexto de Estado Democratico de Direito, destina-se a
promover 0s meios necessarios a preservacdo da ordem social e a convivéncia pacifica e

equilibrada no seio social. Para tal, destaca de entre os valores existentes e preservados os

36 PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., p. 269.
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verdadeiramente imprescindiveis para a vida em comunidade e os mais relevantes para o

. .o . . . . 7
individuo em particular, com vista ao seu reconhecimento universal.>

Tais interesses, quando atingem um patamar de reconhecimento generalizado, alcancam
o conceito de bem, aos quais advém uma necessidade de tutela juridica com o fim de erradicar

na sociedade essa sensagdo comum a uma maioria.

FIGUEIREDO DIAS define bem juridico como “a expressdo de um interesse, da
pessoa ou da comunidade, na manutengdo ou integridade de certo estado, objeto ou bem em

. . . . . 7. . . 38
si socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso’".

Os bens juridicos funcionam, portanto, como férmulas interpretativas dos tipos legais de
crime, capazes de resumir compreensivelmente o seu contetido e de exprimir o seu sentido.
Por outras palavras, citando o mesmo autor, é “visto como padrdo critico de aferi¢do de
legitimidade da criminalizacdo > Desta forma, apenas ha lugar a criminalizacio quando a

conduta descrita no tipo afeta o bem juridico tutelado pela norma.

E recente o reconhecimento da protecio de bens juridicos coletivos ou supra-
individuais. Remonta a década de 80 o surgimento da consideracdo de tais valores na
comunidade e a sua necessidade de integracdo, de forma a viabilizar ndo s6 a vida de cada
cidaddo na sua esfera privada mas também a assegurar a convivéncia pacifica dos cidadaos

. 40
em sociedade.

Atualmente a atividade da funcdo publica estd abrangida pelo artigo 269.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa. O seu funcionamento deve pautar-se por parametros
constitucionais de transparéncia e as suas funcdes devem estar exclusivamente direcionadas

. P . R .41
para o interesse publico, subordinadas a letra da lei.

Atuando ao servico dos cidadaos, a Administracdo Publica detém no seu funcionamento

a tutela de bens juridicos indispensaveis a vida em sociedade e encontra no agir corrupto

7 Sentido de universalidade enquanto complexo de coisas pertencentes ao mesmo grupo de  sujeitos

e tendentes a0 mesmo fim. Nao diz necessariamente respeito a uma abrangéncia mundial mas sim a totalidade de
uma amostra, grupo ou sociedade.

** D1as, Jorge de Figueiredo in ob. cit., p.114.

* DIAS, Jorge de Figueiredo in ob. cit., p.116.

40 Acerca dos bens juridicos supra-individuais, ANDRADE, Manuel de Costa, “A Nova Lei dos Crimes contra a
Economia a luz do Conceito de Bem Juridico”, in Direito Penal Econdémico e Europeu - Textos Doutrinérios,
Vol. I, 1985, pp. 387-41.

4 CANOTILHO, José Luis Gomes, “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do”, 7.* Edicdo, Coimbra,
Almedina, 2003, p. 256.
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significativos obsticulos a sua manutencdo. A corrup¢do deturpa o seu normal andamento e
poe em causa um valor vital da sociedade, o principio da igualdade, previsto no artigo 13.° da

Constituicao da Republica Portuguesa.

Segundo este principio, a todos os cidaddos sdo assegurados direitos iguais e é conferida
a proibi¢cdo de um tratamento diferencial com base em fatores como a “ascendéncia”, a
“condi¢ao social” ou a “situagdo econdmica”. No crime de trafico de influéncia, quando a
influéncia € efetivamente exercida junto de um decisor publico, estd a alterar-se um processo
que se deve pautar pela isen¢do de pressdes externas, de influéncias particulares e de

finalidades adversas a sua natureza.

Estas adulteragdes, ao privilegiarem quem lhes acede, acabam inevitavelmente por
prejudicar quem naturalmente beneficiaria na auséncia do exercicio destas influéncias. Ocorre
desta forma uma violac¢do do principio da igualdade, pois confere uma posi¢do privilegiada a
certos cidaddos e deturpa o natural funcionamento da Administracdo, a qual estdo adstritos

valores de legalidade, transparéncia e igualdade.

Fora a violacdo deste principio constitucional, outros valores sdo postos em causa com a
ameaca da corrupcdo, mais precisamente no ambito do crime de trafico de influéncia. Além
de afetar a igualdade de oportunidades entre cidadaos, o crime, quer seja efetivamente
exercida influéncia, quer seja simplesmente alardeada a sua posse, pde em causa a confianca

Lo . . .. - L1 1. 42
no exercicio imparcial da Administracao Pablica™.

Nos termos da letra do nimero 1 do artigo 266.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa: “A Administracdo Publica visa a prossecugdo do interesse puiblico, no respeito
pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos” e garante no niimero 2 o
“respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade

e da boa-fé”.

Por sua vez, o artigo 269.° da Constituicao da Reptblica Portuguesa zela pelo exercicio
de fungdes no “exclusivo servigo do interesse publico” e proibe a “acumula¢do de empregos
ou cargos publicos” com o objetivo de prossecucdo da total isen¢do dos 6rgdos publicos. Por

fim, o artigo 271.° prevé a responsabilidade civil, criminal e disciplinar dos ‘“‘funcionarios ou

** No sentido inverso CAEIRO, Pedro, “Comentério do Cédigo Penal”, Volume III, artigo 335°, (coord. Jorge
Figueiredo Dias), Coimbra, 2001, p. 276: “Afastadas devem ser também as perspectivas que véem aqui uma
tutela da honra ou prestigio da Administragcdo Publica...”
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agentes do Estado” pela “violacdo dos direitos ou interesses legalmente protegidos dos

cidaddos”.

O bem juridico protegido pelo crime de trafico de influéncia sofreu diversas alteracdes
ao longo dos séculos. Inicialmente, em Itilia, o seu propdsito esteve inteiramente ligado a
protecdo do prestigio da Administracdo Publica, devido as insinuagdes que eram feitas por
aqueles que se diziam capazes de influenciar junto dos decisores publicos. Conforme
anteriormente descrito, o fendmeno em Italia foi intitulado de millantato credito e tipificou a
ofensa a Administracdo Publica sob a perspetiva da inexisténcia de influéncia, partindo do
pressuposto que, face ao perigo de afetacdo da sua imagem a Administracdo devia permanecer

. ~ 4
isenta de pressoes externas 3.

Posteriormente, ja em Portugal, quando emergiu na sociedade a importancia dos danos

patrimoniais movida por um ‘“tempo que erigia o patrimonio individual e enfatizava os
144 . 1 . .

atentados contra o mesmo”"", o legislador ocupou-se da andlise do crime unicamente sob a
perspetiva da influéncia suposta, concentrando-se na tutela da vertente do burlado. Tal
alteracdo modificou a natureza do crime e os seus fundamentos de punibilidade, focado agora
no particular, vitima de burla. A data do Cdédigo Penal de 1852, sob a influéncia do
liberalismo que se alastrava pela Europa, o bem juridico protegido era o patriménio

individual.

Atualmente, entende-se que é a “prote¢do da autonomia intencional do Estado’™ que

estd na base do crime de trafico de influéncia. E neste sentido que aponta a escassa maioria da
jurisprudéncia, da qual sdo exemplos o texto da decis@o do Tribunal da Relagdao de Coimbra,

no Acérdio de 28 de Setembro de 201146, bem como o Acérdio de 27 de Abril de 2010,

* No Direito Romano tutelava-se o prestigio e dignidade dos érgdos de soberania, a confianca e independéncia
no seu funcionamento, COSTA, Anténio Manuel de Almeida, “Sobre o crime de corrup¢ao”, in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, vol. I, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 1984, p. 81.

4 PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., p. 276.

45 CAEIRO, Pedro in ob. cit., p. 277.

46 Redacdo do Acérdio de 28 de Setembro de 2011, Processo 169/03.2JACBR.C1, do Tribunal da Relacdo de
Coimbra: “O bem juridico protegido no crime de trafico de influéncia é a autonomia intencional do Estado,
procurando-se evitar que o agente, contra a entrega ou promessa de uma vantagem, abuse da sua influéncia junto
de um decisor publico, de forma a obter dele uma decisdo, criando assim o perigo de que a influéncia abusiva
venha a ser exercida e, consequentemente, de que o decisor venha a colocar os seus poderes funcionais ao
servico de interesses diversos do interesse publico.”
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proferido pelo Tribunal da Relagdo de Evora®’.

Nesta perspetiva, entendemos que, com a incriminacdo do trafico de influéncia,
pretende-se salvaguardar o processo de isen¢do na tomada de decisdes por parte dos decisores
publicos. Baseia-se na protecao da imparcialidade, legalidade, independéncia e preservacdo da
transparéncia no exercicio de fungdes publicas, alicercada no combate da venalidade dos seus

funciondérios perante o Estado.

Esta € a concecdo de bem juridico perfilhada por ALMEIDA COSTA no que se refere
aos crimes de corrupgéo48, posteriormente partilhada por PEDRO CAEIROY e
MARGARIDA SILVA PEREIRA™ no que ao crime de trafico de influéncia se refere,

fazendo-se acompanhar pela generalidade da doutrina e jurisprudéncia atual.

Nas palavras de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE: “O bem juridico protegido
pela incriminacdo é a preservacdo do Estado de Direito tal como ele se encontra

estabelecido na CRP, na sua vertente de liberdade de accdo das entidades puiblicas 51

No fundo, pretende-se garantir uma total independéncia da Administracdo na tomada de
decisdes, evitando que interesses particulares se sobreponham ao regular funcionamento da
atividade do Estado. Quando tal sucede, a Democracia sofre um duro golpe e o propodsito da
Administragdo Publica vé-se frustrado, absorvido por pressdes externas e interesses alheios a
comunidade que, como consequéncia acrescida, mancham a sua reputacdo e provocam o
descrédito dos cidaddaos no exercicio das fungdes publicas. Ainda sobre esta ameaca se
pronuncia o Presidente da Reptiblica MARCELO REBELO DE SOUSA, no discurso da
ceriménia de 5 de Outubro de 2016, ao referir que: “De cada vez que um responsavel publico

. 252
se deslumbra com o poder a democracia sofre.”

Denota-se uma crescente tendéncia para compreender no alvo de tutela do tipo de

trafico de influéncia a ideia de protecdo da imagem da Administracio. JORGE MIRANDA

47 Redacdo do Acérdao de 27 de Abril de 2010, Processo 31/08.2TAEVR.E1, do Tribunal da Relacdo de Evora:
“... o bem juridico protegido com a incriminacdo do trafico de influéncia € a autonomia intencional do
Estado...”

48 CoOSTA, Anténio Manuel de Almeida in ob. cit., p. 140.

* CAEIRO, Pedro in ob. cit., p. 277.

%% PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., p. 293-313.

> DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in “Comentério do Codigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, p. 896.

32 Discurso de MARCELO REBELO DE SOUSA a data de 3 de fevereiro de 2017, disponivel em:
http://sicnoticias.sapo.pt/pais/2016-10-05-De-cada-vez-que-um-responsavel-publico-se-deslumbra-com-o-poder-
a-democracia-sofre.
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faz inclusivamente referéncia “a prote¢do da confianga™”, expressdo que abarca a

transparéncia e fiabilidade pelos quais se devem pautar o ordenamento juridico, marcando
.. N . 54
este argumento presenca na jurisprudéncia nacional ™.
Transpondo o exposto para o crime ora em andlise, parece-nos que o bom
funcionamento de uma comunidade ndo se pode basear numa fragil relacdo de fiabilidade.
Esta ¢ uma debilidade tendencialmente consequente dos crimes relacionados com a

corrupcdo, repercutindo-se num abalo da confianca e descrédito dos cidaddos no

funcionamento do Estado de Direito.

Por conseguinte, é-nos permitido concluir que o crime de trafico de influéncia tutela
mais do que a autonomia intencional do Estado. Se existe uma crescente consciéncia de que a
confianca na Administracdo Publica reside, em grande medida, na imparcialidade da sua
imagem e no prestigio que enaltece, tais caracteristicas devem ser preservadas e tuteladas no

ilicito penal.

Neste sentido, aponta CEZAR ROBERTO BITENCOURT?™, que abrange no tipo o
“aspeto de prestigio, confianga e respeito pela coletividade”. Compreende na tutela do bem
juridico mais do que o simples funcionamento isento da Administracio, abarca a verdadeira
consequéncia que dai advém, o desprestigio que faz desabar a relacdo entre os cidaddos e o

Estado, a confianga necessaria para a subsisténcia da comunidade.

Este autor apresenta uma visdo mais ampla do crime de trafico de influéncia e merece,
por isso, 0 nosso aplauso. Se ndo fosse esta a natureza do crime, ficava a punicdo da
influéncia suposta desprovida de qualquer sentido, uma vez que quem vangloria deter na sua

posse uma influéncia ndo chega a afetar a autonomia intencional do Estado com tal

3 MIRANDA, J orge in “Manual de Direito Constitucional: Tomo IV, Direitos Fundamentais”, 4.* Edigao,
Coimbra Editora, 2008, p. 274 “...os cidaddos tém direito a proteg¢do da confianca, da confianca que podem por
nos atos do poder politico que contendam com as suas esferas juridicas”.

>4 Redac¢do do Acérdio de 13 de Novembro de 2007, Processo 0164A/04, do Supremo Tribunal Administrativo:
“O principio do Estado de Direito concretiza-se através de elementos retirados de outros principios,
designadamente, o da seguranga juridica e da protecdo da confianga dos cidadaos.

> BITENCOURT, Cesar Roberto in “Uma Revisdo Conceitual do Crime de Trafico de Influéncia: Criminologia e
Sistemas Juridico-Penais Contemporineos” (coord. Ruth Maria Chitt6 Gauer), EDIPURCS, 2008, pp.181-206,
disponivel para consulta em:
https://books.google.pt/books?id=ZbPfFQmfy3IC&pg=PA184&lpg=PA184&dg=cezar+roberto+bitencour+t+rel
a%C3%A7%C3%A3o+triangular+entre+sujeito+ativo&hl=pt-
PT#v=onepage&q=cezar%20roberto%20bitenco%20urt%20rela%C3%A7%C3%A30%?20triangular%20entre%?2
Osujeito%?20ativo&f=false.
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insinuacdo. A este ponto atenderemos posteriormente, no ambito do estudo da figura da

influéncia suposta5 6

Trata-se, portanto, de um crime pluriofensivo ou complexo5 7. Ao contrério do crime de
homicidiosg, cujo bem juridico € a tutela da vida humana, no crime de trafico de influéncia
coexistem diversos bens juridicos: a autonomia intencional do Estado, a igualdade no
tratamento de todos os cidaddos, bem como a salvaguarda do prestigio, imagem e confianca

na Administragcdo Publica.

O trafico de influéncia visa, portanto, tutelar as condutas embriondrias do crime de
corrup¢do. Antecipa a tutela penal para o momento em que qualquer das partes suscite
interesse em celebrar um acordo para exercer influéncia junto do decisor, sendo
inclusivamente considerada por alguns autores” violadora do principio da necessidade da lei
penal, conforme previsto no nimero 2 do artigo 18.° da Constituicdo da Reptblica
Portuguesa®. Evidentemente, a consideracio da violacdo do principio da necessidade da lei
penal dependera da concecdo dada por cada autor ao bem juridico tutelado pelo crime de
trafico de influéncia, fator que incidird também no entendimento do momento da consumagao

do crime, sobre o qual nos debrucaremos mais adiante.

2) Classificacdo do Crime

O crime de trafico de influéncia € um crime de dano, visto que se consuma com a lesdo
efetiva dos bens juridicos por nés perfilhados: a salvaguarda da imagem e prestigio da
Administracao Publica, bem como a independéncia das suas fung¢des, fatores imprescindiveis
a manuten¢do da confianca dos cidadaos nos 6rgdos publicos. Acresce-lhes o respeito pelo

principio na igualdade de tratamento ao qual o Estado de Direito se encontra adstrito.

Este critério sofre alteragOes significativas se tivermos em conta um entendimento
diverso do bem juridico tutelado pelo crime. Se considerdssemos que este se basta com a

autonomia intencional do Estado, tratar-se-ia de um crime de perigo. Isto porque, ao punir-se

%6 Debrucar-nos-emos adiante acerca da questdo da influéncia suposta, no ponto VIII da presente dissertacdo.

7 DIAS, Jorge de Figueiredo in ob. cit., p. 311: “...com os tipos complexos pretende-se alcancar a protecio de
varios bens juridicos”.

%% Crime previsto no artigo 131° do Cédigo Penal Portugués.

% Conforme adiante veremos, no ponto XI da presente dissertacio, Margarida Silva Pereira e Pedro Caeiro
manifestam o seu descontentamento em relacdo a mais recente redagcdo do crime de trafico de influéncia.

60 Dispde o nimero 2 do artigo 18 da Constituicdo da Republica Portuguesa: “A lei s6 pode restringir os direitos,
liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicao”.
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o traficante de influéncia suposta (que ndo chega a adulterar o normal funcionamento da
Administragdo), tutela-se a “potencialidade "1 da lesio no funcionamento isento da
Administracdo. Pensamos ser esta a razdo que leva PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE a

162 .
punindo-o

considerar o trafico de influéncia como um “crime de perigo abstracto
independentemente de ter violado o bem juridico, bastando-se com o carater perigoso da

conduta.

No nosso entender, o crime consuma-se com a efetiva lesdo do prestigio da
Administracdo Publica, que ocorre no imediato momento em que € posta em causa a sua
imagem de imparcialidade com a solicitacdo ou aceitacdo de vantagem patrimonial, por parte
do traficante, para abusar de influéncia, e a dadiva ou promessa de dadiva de vantagem

patrimonial pela pessoa do comprador da influéncia.

No entanto, ndo basta que se pratique qualquer ato destinado a exercer a dita influéncia
para que seja verdadeiramente posto em causa o prestigio da Administragdo. Para que tal
aconteca deve ser tido em conta um outro critério: a credibilidade do traficante. A capacidade
para ferir a imagem da Administracdo Publica ndo se pode bastar com uma simples proposta
de exercicio de influéncia, devendo esta fazer-se acompanhar de uma série de fatores que
revelem verdadeiramente a aptiddo daquilo a que o autor se propde — é o caso da sua posi¢ao,
cargo ou fun¢do que exerce - caso contrario a sua proposta “ndo intimida em principio, nem
desperta a venalidade do decisor”®. S6 um determinado grau de credibilidade no processo de
negocio da influéncia atingird o bom nome da Administragdo, e s6 esse dano justificard a

puni¢do dos seus autores.

Quanto ao objeto da acdo, consideramos o trafico de influéncia como um crime de mera
atividade, uma vez que a mera conduta tipica se revela suficiente para que se consume o
crime. Nao € necessdrio que a influéncia venha a ser exercida, nem tao pouco que a mesma
venha sequer a ser acordada entre as partes. O crime basta-se com a percecdo de que o autor
tenha controlo sobre as decisdes que, a partida, pertencem unicamente aos 6rgaos publicos e

seus respetivos fins, e que detenha o poder de as usar para seu interesse particular. E

' Da SILVA, Germano Marques, “Direito Penal Portugués: Parte Geral 11, Teoria do Crime”, 2.* Edicdo Revista
e Atualizada, Editorial Verbo, 2005, p. 32.

%2 DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob. cit., p. 896.

63 PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., p. 311.
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“irrelevante se o traficante da influéncia efectivamente vem a exercer a sua influéncia junto

. 64
do decisor™®

Por conseguinte, tendemos a considerar o trafico de influéncia como um crime de dano

R - .. .. . ~ 65
no que a lesdo do bem juridico se refere, e de mera atividade quanto ao objeto da acdo .

3) Os Agentes do Crime

Os crimes previstos no nosso ordenamento juridico podem ser delimitados entre crimes
comuns e crimes proprios, dependendo dos agentes que os praticam. Os crimes comuns
podem ser praticados por qualquer pessoa, aos quais ndo sdo exigidas quaisquer
caracteristicas particulares para consumar o crime. Ja quanto aos crimes proprios, sao exigidas
qualidades ou deveres que os distinguem dos demais e que, em virtude de determinadas

caracteristicas, fun¢des ou posicdo, s6 podem ser praticados por estes®.

No caso em concreto, ao agente ndo € exigida qualquer qualidade especial para praticar
o crime de trafico de influéncia. Antes de mais, considerando o entendimento jurisprudencial
mais recente, o agente € punido pelo crime sem que a influéncia seja verdadeiramente
exercida, dispensando-se inclusivamente a sua existéncia. Se consideramos que um agente
preenche a conduta tipica ao alegar disponibilidade para exercer uma influéncia que nao
detém, parece-nos vilido afirmar que ndo € exigida qualquer qualidade especial nem uma

posicdo que o privilegie verdadeiramente.

Adicionalmente, importa referir que, mesmo que o agente detenha influéncia, tal nao
nos parece suficiente para o considerar intraneus, visto que a natureza do crime se baseia num
ato prévio ao crime de corrup¢do, no negoécio entre um comprador e um detentor de

influéncia.

O primeiro parece nao levantar quaisquer dividas quanto a sua qualidade de extraneus.
Ja quanto ao detentor de influéncia, este compromete-se a alcangar o objeto do negdcio junto
do verdadeiro decisor, sendo-lhe atribuida uma funcdo de intermediirio. Tem portanto a
funcdo de obter a influéncia sob quem despoletara a reacdo desejada, a pessoa

estrategicamente colocada para conceder os desejos e ambi¢des do comprador.

% DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob. cit., Ponto 13, p. 897.
% Da SILVA, Germano Marques in ob. cit., p. 30.
% Dias, Jorge de Figueiredo in ob. cit., p. 304.
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Como critério para aferir a qualidade do agente ¢ feita referéncia a utilizacdo no Codigo
Penal Portugués da palavra “quem’™ quando a norma visa abranger qualquer cidadio, alheia a
quaisquer especificidades do mesmo. No que se refere aos crimes proprios, o legislador utiliza

a letra da lei para particularizar um determinado grupo de agentes, servindo-se de termos

5967 5969

X3 Ld r . ‘ r . 68 Ir's . . .
como “o funcionario’", “a mulher gravida’" ou “as pessoas indicadas no artigo...

Concluindo, o detentor da influéncia tem uma posicio ambigua no crime por nos
estudado, em razdo do seu privilegiado acesso ao decisor, mas tal, na opinido da doutrina
maioritaria, ndo é razao suficiente para o considerar intraneus pois nao detém qualidades
especiais, dependendo de um terceiro para cumprir 0 objetivo com que se compromete — o

. . 0
verdadeiro intraneus’’.

4) A Insercao Sistematica do Preceito

O crime de trafico de influéncia encontra-se previsto no “Livro Il — Parte Especial” do
Coédigo Penal Portugués, mais concretamente no “Titulo V — Dos crimes contra o Estado”,
“Capitulo I — Dos crimes contra a seguranga do Estado”, na qual se agrupa a “Secgdo I —

Dos crimes contra a realizagdo do Estado de Direito”.

Entende-se a l6gica do legislador ao organizar a disposicdo do Cddigo pelos bens
juridicos que os crimes pretendem tutelar e, conforme ja foi referido por diversas vezes ao
longo desta dissertacdo, consideramos que a tutela do crime de que ora nos ocupamos

compreende na sua esfera a protecdo da imagem e prestigio da Administracio Publica.

Nao podemos, no entanto, deixar de aludir a desproporcao desencadeada pela posicao
deste ilicito junto de outros que, apesar de se destinarem a proteger a “realizacdo do Estado de
Direito”, em nada mais se assemelham a este. Estes outros compreendem, na esmagadora
maioria, comportamentos associados a crimes de violéncia propriamente dita, manifestados
por condutas explicitas de destrui¢do, desordem e agressdo material a 6rgdos de soberania,

visando assim atingir a constru¢do do Estado de Direito.

%7 Artigo 375.° do Cédigo Penal Portugués.

%% Norma prevista no nimero 3 do artigo 140.° do Cédigo Penal Portugués.

% Norma prevista no nimero 1 do artigo 156.° do Cédigo Penal Portugués.

" PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., p. 318: “Sujeito ativo do crime de trafico de influéncia podera ser
um extraneus. Nunca o tipo ergue o autor como um intraneus, nem o crime se insere naqueles que os
funciondrios praticam. Sdo considerados traficantes, por um lado, os profissionais que infrinjam a deontologia da
sua arte especifica e, por outro lado, aqueles que, estando legalmente impedidos do exercicio de certas funcgdes,
mercadejem o abuso da sua influéncia junto de decisor publico.”
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Sobre esta questdo tendemos a concordar com MARGARIDA SILVA PEREIRA"', que
alerta para a excessiva amplitude do conceito “atentar contra o Estado de Direito” e

apresenta a sua discordancia em relacio a posi¢do do artigo no cédigo.

A autora afirma que o crime se poderia incluir entre os “Crimes Cometidos no
Exercicio de Fungoes Publicas” na “Secgdo I” do “Capitulo IV do Cédigo Penal, agrupada
com outros que lhe sdo idénticos, visto constituir o trafico de influéncia uma forma de

~ 72 A - “« A . . r. )
corrupcdo’”. Aponta de forma astuta a auséncia de “quebra da sua coeréncia sistemadtica
englobar este ilicito num capitulo no qual predominam crimes proéprios” visto que também o
crime de corrup¢do ativa, previsto e punido nos termos do artigo 374.° do mesmo Cddigo,

prescinde da relacdo especial do agente do crime.

Parece-nos inegavel afirmar que também o crime de corrupcdo — quer ativa, quer
passiva - atenta contra os principios de igualdade e imparcialidade inerentes ao exercicio de
funcdes publicas, lesando consequentemente o Estado de Direito democratico, mas tal ndo

constituiu razdo suficiente para lhe dar colocagdo diversa.

Podemos assim concluir que a tnica razao que levou o legislador a colocar o crime de
trafico de influéncia afastado dos crimes que a ele se assemelham foi o facto de o mesmo ser
praticado por um agente que ndo detém qualidades especiais — um extraneus -, sacrificando a
l6gica pela qual se deve pautar o codigo, em prol de uma coeréncia que ja havia sido

quebrada.

5) A Vantagem

A verificagdo do crime de tridfico de influéncia depende de um pressuposto
fundamental: a existéncia de uma vantagem. Trata-se do proveito do negdcio, o beneficio que
se pretende alcancar com a pratica do crime na vertente do traficante € o preco que o

comprador da influéncia paga para a adquirir.

. . . ~ . L .74 .
Esta pode destinar-se ao traficante da influéncia ou até mesmo a um terceiro’ . Aceita-se

4 . . 75
também que seja uma promessa futura, desde que concretamente determinada’™. A natureza

! PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., p. 317.

> DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob. cit., p. 896.

3 Acerca do conceito de crimes proprios, remeter para a alinea 1) do Ponto IV da presente dissertacao.
" DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob. cit., Ponto 6, p. 896.

7 CAEIRO, Pedro in ob. cit. p. 282.
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do crime exige que, entre a influéncia exercida e a vantagem, exista uma explicita relagao,

- . . . . A T
sem a qual ndo faria sentido para o traficante exercer a sua influéncia.”®

Sera, portanto, a vantagem que move o traficante a praticar a conduta ilicita, de modo
que ndo faria sentido conceber a figura sem que a vantagem fosse conhecida e acordada
previamente a execucdo do crime. Assim, o agente que decida atribuir uma vantagem a outro,
sem que esta tenha sido acordada entre as partes, ndo se inclui na previsdo do crime que a

norma tutela por caréncia de uma conexao que ligue os distintos comportamentos.

Quando o legislador se refere a vantagem, pressupde que esta seja indevida’’ e abarca
um universo que se estende para além de beneficios econdmicos. Conforme o entendimento
de CEZAR ROBERTO BITENCOURT78, a vantagem tanto pode ser de natureza “material,

17’79

moral ou, inclusive, sexual”"”. O autor abrange o conceito a bens ndo patrimoniais e estende o

ambito de aplicacdo aos casos em que a vantagem se destine a terceiros.

Acrescentamos que a tipificacdio deste negdcio ndo prescinde da relacdo de
proporcionalidade™ entre a influéncia traficada e a vantagem que a desencadeia, as quais se
ajuntam as caracteristicas particulares de cada agente, nomeadamente a sua situacdo

patrimonial, social e profissional.

Por fim, é importante atender a teoria da adequagao social®! para delimitar as condutas
dignas de censura das que advém de um comportamento socialmente adequado, respeitantes a
oferendas insignificantes ou permitidas pela praxe social, para as quais carecerd o crime de

relevancia penal.

6) A Influéncia

Influenciar € um conceito complexo e ambiguo, arrolado a manifestacdo de ascendéncia

e poder sobre um terceiro. Exprime, nas palavras de MARGARIDA SILVA PEREIRA, “um

76 PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., p. 293: ...ndo se pode desprender o fundamento incriminatério do
trafico dessa outra relagdo negocial”.

77 Paulo Pinto de Albuquerque remete a analise da vantagem indevida, na obra ora citada, para a anotagio ao
artigo 372° do Cédigo Penal, p. 981, tratando esta figura em termos idénticos ao recebimento indevido de
vantagem.

8 BITENCOURT, Cesar Roberto in ob cit. p. 187.

7 A semelhanca do entendimento de Paulo Pinto de Albuquerque in ob. cit., Ponto 5, p. 896.

80 PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., p. 327.

#! Esta teoria, desenvolvida por Hanz Wezel, determina que uma conduta niio é penalmente relevante quando,
através de juizos de valor, a sociedade a entende como licita e ndo censuravel.
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universo de condutas situadas entre duas fronteiras, essas sim, bem identificdveis: a

o o082
instigacdo e a coagdo ™.

O exercicio da influéncia situa-se algures entre estes dois conceitos, recorrendo o
traficante a uma pressdo nao criminosa (em sentido tradicional) mas servindo-se de uma
posicdo de superioridade para, através da sua condi¢do privilegiada e pela via do

constrangimento, exercer a sua influéncia sobre o decisor.

Enquanto o ato de instigar provoca em outrem uma determinada vontade, sem que a
preservacdo pelo respeito e arbitrio deste sejam afetados, coagir pressupde uma atuagao
violenta, uma verdadeira e integral opressdo da liberdade. No caso em concreto, a expressao
“influéncia abusiva” encontra-se balizada entre estes dois conceitos e deve ser interpretada

~ . 83
como uma “adesdo por constrangimento”

, visto que a acdo do decisor ndo se baseia numa
vontade espontanea mas as agdes que formam a sua motivagdo ndo atingem a modalidade de

ilicito.

“O intraneus terd portanto sido motivado em termos menos constrangedores do que
uma pessoa ameagada ou coagida (constrangida, em todo o caso) mas, por outro lado,
exibird venalidade tal como o intraneus corrupto, embora tratando-se de uma venalidade

. o 84
enquadrada por circunstancias que a tornam menos gravosa.”’

Este requisito pressupde, portanto, a existéncia de uma relagdo de desequilibrio social
entre as partes em causa, manifestada através de fatores como a ocupacdo profissional,
dependéncia econdmica, parentesco, religido e diferenca de idades. Serdo estas pessoas, com
base na posicdo manifestada por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE® ¢ JOSE MOURAZ
LOPES®*®, em relacio a qual expressamos total concordancia, que detém o poder de
influenciar o intraneus, visto serem estas quem melhor despoletard o sentido de influéncia

comportado pelo crime em anélise.

82 PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., p. 293.

% PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., pp. 294-295.

% PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., p. 295.

% DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob. cit., p. 810.

% LoPES, José Mouraz, “Sobre o novo crime de trafico de influéncia (artigo 335.° do Codigo Penal)” in Revista
do Ministério Publico, Ano 16.°, 1995, p. 64: “Abusar dessa influéncia sera prevalecer-se desse facto — relacdo
pessoal familiar, profissional ou outra — para obtencdo de uma vantagem que, de outro modo, ndo seria possivel
obter.”
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Porém, esta questdo nao esta isenta de controvérsia. Do lado oposto surgem as vozes de
MARGARIDA SILVA PEREIRA* ¢ PEDRO CAEIRO® que apenas admitem que o abuso
de influéncia seja praticado no teor de uma relacdo estritamente profissional. Estes cingem o
campo de aplicacdo do exercicio de influéncia a esta via, ndo admitindo nenhuma outra forma

de instilar venalidade.

Ora, em nosso entender, a venda destas relagdes pessoais tem expressao ndo s6 no
mundo profissional como no mundo pessoal. Faz todo o sentido abranger os familiares e
amigos que, pela proximidade e ocasido, se apresentam como verdadeiros candidatos a influir
nas decisdes do intraneus de forma tao ou mais flagrante do que os agentes posicionados no
seu seio profissional, ainda para mais quando essa caracteristica ndo altera em nada o bem

juridico que o crime pretende tutelar e a letra da lei omite qualquer sinal a essa restrigao.

7) A Influéncia Suposta

A influéncia suposta foi introduzida no crime de trafico de influéncia em 1998, com a
revisdo do Codigo Penal®. Ocorre quando o traficante alardeia possuir uma influéncia que
nio detém sobre um decisor, de modo a negociar com um terceiro a presumida influéncia a

troco de uma vantagem.

Por conseguinte, trata-se de uma influéncia inexistente que o traficante se propde
vender, convencendo o comprador de que dela dispde e usando de todos os artificios ao seu

alcance para o induzir a erro.

Para tal exige-se, contudo, que a aparéncia da detencio de influéncia seja minimamente
credivel, devendo a proposta fazer-se acompanhar da demonstracdo de condi¢des que
permitam aferir da sua seriedade e possibilidade de concretizacdo. Nao basta que o agente
diga, em tom de brincadeira, exagero ou até mesmo desespero, que tem o poder de influenciar
ilustre personagem para que o crime se consume. Assim, nio serd o habitual individuo que,
com frequéncia, adota um discurso exagerado entre quem o ouve, por eles conhecido, o autor

do crime de trafico de influéncia.

% PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., afirma que “O comportamento venal supde que o constrangimento
tenha um nexo com a situacdo profissional do decisor, cedendo a pressao sobre si exercida, que viole por tal
motivo a deontologia do cargo”, p. 297.

88 CAEIRO, Pedro in ob. cit., p. 281.

% Consultar o ponto V da presente dissertacio.
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Sem que nos distanciemos deste argumento, MARGARIDA SILVA PEREIRA afirma
que “(O)o funciondario situado em baixo nivel de hierarquia da Fun¢do Publica ndo é um
credivel autor de trdfico de influéncia.””®® Tendemos a discordar desta afirmacdo devido a
clareza e rigidez com que se exibe. A partida, esse ndo serd um credivel autor do crime de
trafico de influéncia mas, se depositar no seu discurso a determinacdo necessaria para
persuadir quem o escuta, captando a sua aten¢do e interesse, levando-o a celebrar consigo um
negocio da influéncia, deverd, em nosso entender, ser considerado apto para realizar o crime.
Isto até porque, embora num baixo nivel de hierarquia, o meio em que se encontra sugere que
possa conhecer e manter relagdes fortes na Funcdo Publica, suficientes para constranger o

decisor.

Por esta razdo, consideramos que a influéncia suposta, desamparada de uma aparéncia
que lhe transmita credibilidade, ndo preenchera os requisitos necessarios para a tipificacao do
crime de trafico de influéncia. Nao comportard, portanto, bastante caréter lesivo sobre o
prestigio da Administracdo, sendo a sua punicdo uma medida desproporcionada, incompativel

com o carater subsidiario do Direito Penal e a sua funcio de ultima ratio.
VII. O Tipo Subjetivo do Crime

1) Dolo

O crime de trafico de influéncia € um crime que compreende todas as modalidades de
1 . . L. . .
d0109, seja ele dolo direto, necessario ou eventual, conforme previsto no artigo 14.° do

Cdédigo Penal. Nao abarca, no entanto, o crime sob a forma negligente.

Podemos considerar que este crime tutela um bem juridico ji aceite pela comunidade. E
sabido que os crimes fiscais geram, nos dias de hoje, um sentimento de revolta sobre quem os
pratica, a corrup¢do alastrou-se aos mais altos cargos politicos e o mundo tecnoldgico

permite-nos estar ao corrente, em tempo real, sobre os escandalos e injusticas praticadas.

Esta revolta, quando confrontada com a inaptiddao do Estado em apurar os responsaveis
pelos crimes que viciaram a sua funcio e natureza, provoca um sentimento de descrenca e
frustragdo das expetativas da sociedade na Administracdo. Deste modo, podemos aferir com

um determinado grau de certeza que j4 estd enraizada na nossa sociedade a premissa de que

% PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., 311.
o DIAs, Jorge de Figueiredo in ob. cit., sobre o conceito e modalidades de dolo, pp. 349-351.
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sd0 a imagem e o prestigio da Administracdo os bens juridicos afetados com o crime de

trafico de influéncia.

FIGUEIREDO DIAS?, pelo contrério, considera que o bem juridico tutelado pelo crime
ndo se encontra ainda arraigado na sociedade. No seu entender, é possivel que a pratica do
crime se fundamente num “erro sobre elementos...de direito de um tipo de crime” e deva, por
isso, o agente ser punido a titulo de negligéncia, nos termos do disposto no artigo 16.° do
Coédigo Penal. Tal “ocorre quando falta ao agente o conhecimento da totalidade das

2,93

circunstancias, de facto ou de direito, descritivas ou normativas, do facto”", admitindo desta

forma a exclusdo do dolo do tipo.

De acordo com a nossa posicdo, sO podemos conceber que exista, em regra, um erro
sobre o caracter proibido da conduta na vertente da falta de consciéncia do ilicito e esse “erro
sobre a proibicdo ndo exclui o dolo, colocando-se apenas a questdo ao nivel da culpa por

2

falta de consciéncia da ilicitude “ conforme previsto no artigo 17.° do Cddigo Penal. Tal

acontece porque a atuacdo ‘“ftem...suficiente ressondncia ética para que a sua correta

~ . ~ *J7 . })95
representagdo induza no agente a valoracdo do facto como ilicito™" .

No limite, existirdo situagdes em que a fronteira entre o crime de trafico de influéncia e
outras praticas licitas (como € o exemplo do lobbying) produzem complexos casos de erro e,

fruto dessa complexa distingao, seja de excluir o dolo do tipo.

2) Tentativa

A tentativa € a pratica de atos de execu¢do de um crime cujo resultado ndo se verificou,
quando este é omisso de consumacao. Existe tentativa, nos termos do artigo 22.° do Codigo
Penal, quando sdo praticados atos de execu¢do de um crime mas este ndo produz o resultado

pretendido por circunstancias alheias a vontade do agente.

No crime de tridfico de influéncia a figura da tentativa dependera também do bem

juridico perfilhado. Na perspetiva de PEDRO CAEIRO, que entende como momento de

%2 DIAS, Jorge de Figueiredo in ob. cit., pp. 364-365.

% Dias, Jorge de Figueiredo in ob. cit., p. 356.

% DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob. cit., Ponto12, p. 897.

% Neste sentido também Pedro Caeiro in ob. cit., anotacdo 24, pp. 283-284.
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consumacdo do crime o instante em que existe um acordo entre as partes, a tentativa ocorre no

momento de solicitacdo da vantagem.96

No nosso entendimento, na esteira do que defende PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE”, a tentativa da pratica do crime de trafico de influéncia devera ocorrer
num momento anterior, com a tentativa de solicitacdo da vantagem para obter uma decisdao
ilicita, reduzindo-se a um raro nimero de casos em que exista uma falha na comunicacdo da
proposta de compra ou venda de determinada vantagem com vista a ser traficada. Serdo,
portanto, 0s casos em que Os agentes tém essa intencdo mas acabam por ndo conseguir

manifestar a sua vontade de corromper a Administragao.

No entanto, importa destacar que, de acordo com a proposta por nds apresentada acerca
dos distintos momentos de consumacdo do crime de trafico de influéncia, sobre a qual nos
estenderemos posteriormente neste trabalho, é possivel conceber a figura da tentativa, na
vertente do comprador da influéncia, no momento em que oferece a vantagem para que a
influéncia seja traficada, tratando-se do primeiro impulso do agente para a realizacdo do

crime.

De se aceitar € também a figura da tentativa impossivel, prevista no nimero 3 do artigo
23.° do Codigo Penal. Esta desponta nos casos em que o traficante negoceia a influéncia para
obter determinada decis@o que, independentemente do negocio, ja se iria concretizar. Também
engloba os casos em que o traficante celebra um acordo que acredita ser ilegal e inacessivel
ao cidaddo comum quando, nos exatos termos pretendidos do acordo, esta € alcancavel pela

via ordinéria sem ser objeto de censura ou impedimentos.

Haverd, por fim, desisténcia voluntiria se os agentes interromperem a celebracdo do
acordo sem que este se tenha consumado. Para tal, “é suficiente que o acordo ndo se faga
porque as partes ndo chegaram a acordo, v.g., sobre o montante ou a espécie da vantagem

98 55
em causa .

3) Comparticipacao

A comparticipagao no crime de trafico de influéncia € punida nos termos gerais, sempre

que no crime participem uma pluralidade de agentes. Assim, “o agente oculto, aquele que

% CAEIRO, Pedro in ob. cit. Ponto 25, p. 284.
7 DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob. cit., Ponto 13, p. 897.
%8 CAEIRO, Pedro in ob. cit., Ponto 27, p. 284.
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porventura recorreu a um mediador para beneficiar da venalidade do intraneus, é autor, tal
qual o seria se tivesse actuado directamente junto deste”, sem descurar a possibilidade de

englobar na execucdo do crime as formas de instiga¢do e cumplicidade.

4) Concurso

Sado frequentes as situacdes de concurso entre trafico de influéncia e outros crimes,
nomeadamente com os crimes de corrupcdo, ameaga e coacdo. No entanto, devido a extensao

e complexidade deste tema, ndo serd objeto do nosso trabalho.

VIII. O Problema da Influéncia Suposta

A inser¢do da figura da influéncia suposta no crime de trafico de influéncia esteve longe
de ser pacifica e, ainda hoje, s@o varios os autores que se opdem a inclusdo do preceito,
acusando-o de violar o principio da necessidade da lei penal previsto no numero 2 do artigo

18.° da Constituicao da Republica Portuguesa99.

O que estd em causa € a legitimidade da punicdo de trafico de influéncia quando esse
influxo € inexistente. Se o traficante ndo o detém, discute-se até que ponto € que a simples
jactancia justifica a censura penal, sendo denunciada por diversos autores a caréncia de

dignidade punitiva.

MARGARIDA SILVA PEREIRA pronuncia-se contra a integracdo da influéncia
suposta no crime de trafico de influéncia ao afirmar que as “simulacoes de influéncia ndo tém
consisténcia lesiva com dignidade penal, pois ndo significam recurso a formas

institucionalizadas de uso constrangedor do poder, e muito menos tém idoneidade para

e . ~ 5100
desencadear uma decisdo iniqua da Administracdo™"™".

No mesmo sentido vai PEDRO CAEIRO, acusando a figura da influéncia suposta de ser

»101

“absolutamente inocua para o bem juridico e exigir que o traficante verdadeiramente

% CAEIRO, Pedro in ob. cit., Ponto 7, p. 277: “Contudo, do ponto de vista da protec¢io da autonomia intencional
do Estado, a concreta configuracdo da norma mostra muitas debilidades em face do principio juridico-
constitucional da necessidade da lei penal inscrito no art. 18°, n° 2, da CRP”, complementada a ideia no Ponto 9,
p.278: “Critica idéntica deve dirigir-se a incriminagdo da solicitagdo ou aceitagdo de vantagem por parte do
traficante que alardeie uma influéncia inexistente (a influéncia “suposta”)”.

100 PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., p. 323.

101 CAEIRO, Pedro in ob. cit., Ponto 9, p. 278.
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detenha “influéncia sobre o decisor no momento em que celebra o acordo” ™", pelo que na

auséncia desta cometerd, no maximo, uma “fentativa impossivel de trdfico de influéncia’.

Uma vez mais, salientamos que o entendimento desta figura varia consoante o bem
juridico que cada autor considera ser o tutelado pelo crime em anélise, facto que, modificando
a natureza do crime praticamente desde a sua raiz, afigurard resultados completamente

distintos e contraditdrios.

De acordo com MARGARIDA SILVA PEREIRA e PEDRO CAEIRO, autores que dao
voz a doutrina maioritiria e defendem que o que se pretende salvaguardar com o crime de
trafico de influéncia é a autonomia intencional do Estadom, ndo faria sentido defender que o
crime se consuma com uma influéncia inexistente, que nunca produziria um resultado lesivo
pela auséncia de um verdadeiro poder para determinar as escolhas e o funcionamento da
Administracdo. Para estes, a parte da norma que prevé a puni¢do de uma influéncia suposta
serd sempre considerada inconstitucional, violadora do principio da necessidade da lei penal

1,104

por ndo vislumbrar “ai uma réstia de perigo penalmente relevante” ™", quanto mais conceber

a existéncia de um efetivo dano.

Ora, conforme ja anteriormente mencionado e patente em cada linha argumentativa
desta tese, defendemos que o trafico de influéncia € um crime complexo, que abrange na sua
esfera a tutela de vérios bens juridicos de elevada importancia, nomeadamente a autonomia
intencional do Estado, a igualdade entre cidadios e também o prestigio da Administracio, que
espelha a confianca que os cidaddos nela depositam e da qual esta verdadeiramente depende

[ ~ . 1
para constituir as fungoes que 1ncorporam a sua natureza 05.

Por sua vez, a conduta tipica € preenchida no momento em que a imagem da
Administracdo fica comprometida, no instante em que o agente consegue exprimir com
suficiente credibilidade que a Administracdo € corrompivel, de forma a levar outros a por em
causa o seu prestigio e bom nome. Para tal, ndo € necessirio que se estabeleca o pactum
sceleris, nem que se detenha verdadeiramente uma influéncia, sendo bastante a solicitacio de

uma vantagem que revele a venalidade do traficante.

192 CAEIRO, Pedro in ob. cit., Ponto 19, p. 281.

19 Perspetiva ja desenvolvida no ponto VI, 1), acerca das diferentes concep¢des de bem juridico do crime de
trafico de influéncia.

1% CAEIRO, Pedro in ob. cit., Ponto 19, p. 281.

195 14 referimos anteriormente, no ponto VI, 1) da presente dissertacio, conceber um entendimento diverso destes
autores acerca do bem juridico perfilhado pelo crime ora em analise.
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E também esta a opinido de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, que expressamente
afirma que a figura da influéncia suposta “ndo viola os principios da necessidade e da
minima intervengcdo do direito penal, afigurando-se como um instrumento fundamental na

1106

defesa do préprio Estado de Direito” ™, sendo por isso conforme aos artigos 1.° e 18.° da

Constitui¢do da Reptblica Portuguesa.

Assim, em bom entender, defendemos que a figura da influéncia suposta, embora
controversa na doutrina portuguesa, deve ser regulada no dmbito do crime de trafico de
influéncia, uma vez que os bens juridicos s@o efetivamente violados no momento em que é
aclamada a disponibilidade do traficante para vender a sua influéncia (mesmo que suposta),

sendo, na nossa opinido, tal comportamento merecedor de tutela penal.

IX. O Trafico de Influéncia e o Crime de Burla

Remonta as origens do crime de trafico de influéncia a estreita relacdo (poder-se-a
inclusivamente falar em confusdo) existente entre o seu contetido, nomeadamente na
modalidade de influéncia suposta, e o que dispde a lei para o crime de burla, previsto e punido

pelo artigo 217.° do Cédigo Penal'””.

Quando o traficante se vangloria com uma influéncia que ndo possui e celebra com o
interessado a troca desta por uma vantagem, cria com o comprador uma relacdo que em muito
se assemelha ao crime de burla. Na verdade, em ambos os crimes, a expetativa de uma parte é
frustrada pelo erro que a outra, maliciosamente, semeou nesta. No entanto, apesar das
semelhancas e da correlacdo entre as duas figuras, sdo varias as razdes que nos permitem

fazer uma clara e concisa distincao.

O crime de burla compde as situacdes em que o burldo induz um individuo em erro
para, através de tal ato, obter desse ou de terceiro uma vantagem patrimonial, as custas do
prejuizo causado. O crime tutela o patriménio do lesado'®, a vitima do crime. Logo ai é

possivel aferir duas relevantes distin¢gdes: em primeiro lugar denota-se que este ilicito tutela

1% DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob. cit., Ponto 3, p. 896.

107 Dispde o nimero 1 do artigo 217.° do Cddigo Penal Portugués: “Quem, com intencdo de obter para si ou para
terceiro enriquecimento ilegitimo, por meio de erro ou engano sobre factos que astuciosamente provocou,
determinar outrem a prética de actos que lhe causem, ou causem a outra pessoa, prejuizo patrimonial é punido
com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa”.

108 CoSTA, Antéonio Manuel de Almeida in “Comentario Conimbricense do Codigo Penal”, Tomo II, Parte
Especial, (coord. Jorge Figueiredo Dias), Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pp. 275.
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um bem juridico diferente do perfilhado pelo crime de trafico de influéncia. A segunda
diferenca € que na burla existe uma vitima, enquanto no crime sobre o qual nos debru¢cdmos

, .

até entdo essa “vitima” é considerada autora, a sua conduta tem em vista um fim ilicito.

Ainda sobre este argumento, consideramos inaceitdvel conceber que a tutela do crime
de trafico de influéncia seja a protecdo dos interesses patrimoniais do comprador de
influéncia, quando os seus atos e intencdes comportam uma atuagdo criminosa que ndo se
concretiza por causas externas a sua vontade. A este ndo pode ser conferido o estatuto de

st . . , . . 109 i, -
vitima quando o seu intuito era celebrar um negdcio que sabe (ou deveria saber ) ser ilicito.

Adicionalmente, a vantagem no crime de trafico de influéncia pode ter as mais variadas
formas, enquanto no crime de burla se limita as vantagens patrimoniais. Mas sublinha-se um
argumento ainda mais gritante: ndo sO elenca uma diversidade de vantagens que supera em
muito o campo de abrangéncia dos casos compreendidos na burla como também “prescinde

e~ . . o 110
da verificacdo de um dano na esfera patrimonial do comprador da influéncia pretextada™ .

-

E que, enquanto “a burla ndo abre mdo da concretizagdao desse dano patrimonial”, o
trafico de influéncia consuma-se no momento em que € solicitada ou acordada uma vantagem
entre as partes, sendo irrelevante se a troca efetivamente se verifica ou a influéncia é exercida.
Prescinde este udltimo, portanto, tanto do dano sofrido pelo comprador como do ganho
indevido do traficante, focando-se na censura que o negdcio da influéncia tem para a

coletividade e negligenciando os interesses ditos particulares.

Por conseguinte, apesar de algumas semelhangas entre os crimes, nomeadamente o
recurso ao engano e artificios para obtencdo de determinada vantagem, os dois crimes devem
ser olhados como distintos e terdo aplicagdo em campos diferenciados, de acordo com as

distintas naturezas correspondentes, conforme os bens juridicos que visam tutelar.

X. O Tréfico de Influéncia e o Crime de Corrupcao

O crime de corrupc¢do sucede quando o funcionério publico se predispde a utilizar os
recursos que advém do seu cargo ou quando qualquer agente se manifesta no sentido de,

através de uma vantagem, alcangar esse poder possuido pelo funcionério. Fraciona-se,

19 Conforme ja anteriormente defendido no Ponto VII, 1) da nossa tese: “Podemos considerar que este crime
tutela um bem juridico ja aceite pela comunidade”.
10 PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., p. 290.
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~ . 111 ~ . 112 :
portanto, entre corrupg¢ao passiva € corrupgcao passiva -, consoante a origem do

comportamento.

Estas duas figuras foram autonomizados como tipos legais independentes com a
vigéncia do Coédigo Penal de 1982, permitindo que qualquer dos agentes pratique o crime sem
que se estabeleca uma relacdo de adesdo ou dependéncia do outro, intitulada de “participacdo

. el
necessdria™' .

Sao diversas as similaridades entre o crime de corrup¢do e o de trafico de influéncia,
caracteristicas que levam muitas vezes a dificuldade na distincdo das duas figuras legais. A
conduta tipica é semelhante, uma vez que, em ambos os casos, se admite o cometimento do
crime através da solicitacdo ou aceitacdo/dadiva ou promessa de vantagem, tanto pelo agente
como por pessoa interposta, sem que seja necessaria a verificacio da transferéncia desta para

a esfera do funcionario.

. " . . - . . 1114 P
Essa vantagem poderé ser, nas duas figuras, patrimonial ou ndo patrimonial "~ e terd de
ser indevida para quem a recebe, embora o crime de trafico de influéncia exija que a
. _— . oA 115 x
vantagem seja causa ou condicdo do exercicio da influéncia’ . Em ambos os casos, a questiao
da adequacido social também tem lugar, embora no crime de corrup¢do a sua aplicacdo seja
. .11 . . ~ .
mais restritiva''®, dado o exaustivo tratamento no estudo do crime de corrup¢ao e a qualidade

dos agentes que compdem o crime.

A semelhanga do crime de trafico de influéncia, que prevé a censura do ato pelo qual o
traficante negoceia uma decisdo licita favoravel, também no crime de corrup¢do passiva
previsto no artigo 373.° do Codigo Penal se admite a puni¢do para atos que “ndo forem

contrarios aos deveres do cargo”.

No entanto, embora se assemelhem, sdo também manifestas as diferencas que os

separam. Enquanto o crime de trafico de influéncia sé pode ser praticado através de uma agio,

"' Crime de corrupgdo passiva previsto no artigo 373.° do Cédigo Penal Portugués, disponivel para consulta no
Anexo 8.

' Crime de corrupgdo ativa previsto no artigo 374.° do Cédigo Penal Portugués, disponivel para consulta no
Anexo 9.

' CosTA, Anténio Manuel de Almeida in ob. cit., p. 655.

''* DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob. cit., Ponto 14, p. 981.

"> CAEIRO, Pedro in ob. cit., pp. 281-282: “...imprescindivel, portanto, que o acordo preceda os atos
constitutivos do dito abuso, pelo que a “gratificacdo” outorgada depois daquele momento, sem acordo prévio,
ndo ¢ abrangida pelo tipo™.

16 D ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob. cit., Ponto 4, p. 979.
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a corrupgao abarca tanto a pratica de uma acao Como uma omissao . O crime de corrupgao €

cometido no exercicio de funcdes publicas e € esta configuracdo que esta na origem do ilicito.

118 . o
”7"° e decorre do aproveitamento da situacio

. - 119
profissional do agente corrupto, que participa no crime" .

Trata-se de um “‘crime especifico proprio

Assim, por se tratar de um crime proprio, visa tutelar a integridade do intraneus no
exercicio das funcdes puiblicas. E a venalidade do agente que se pretende punir, a cedéncia do
respeito, compromisso e fidelidade do cargo publico ocupado perante interesses particulares.
“O bem juridico comum a todas as modalidades de corrup¢do reside... na autonomia

59120

intencional do Estado sob a perspetiva da legalidade administrativa, diversamente do

. . e . A s 121
considerado para o crime de trafico de influéncia ~".

No fundo, a incriminac¢do do trafico de influéncia visa a tutela antecipada dos crimes de
corrup¢do, sendo natural a identificacdo de tragos comuns entre os mesmos. Na verdade,
residindo a maior disparidade na qualidade (especial ou ndo) do agente que pratica o crime,

ndo faria sentido punir-se somente a conduta do agente no exercicio de funcdes.

E certo que sobre este recai uma maior censura, visto imputar-se-lhe uma
responsabilidade acrescida em derivacao do cargo publico que ocupa. No entanto, ndo serd de
excluir a conduta do agente que despoleta o negdcio para a corrup¢do, quando o seu
comportamento € também merecedor de censura e dignidade punitiva. De facto, vai bem o
legislador em atribuir, face a estas diferencas, a aplicagdo de uma moldura penal superior ao

22

. - . 1 - . . .. - .
crime de corrupgao stricto sensu e nao deixar de fora a mcrimina¢ao do crime que ora nos

ocupameos.

17 pg ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob. cit., Ponto 8, p. 985.

''® DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob. cit., Ponto 6, p. 985.

19 Tal como referido no ponto VI, 3) deste trabalho, no crime de trifico de influé€ncia os agentes alcancam o fim

ilicito através de uma relacdo de proximidade com o decisor, pelo que ndo se requer que qualquer destes detenha

qualidades pessoais, ou seja, a condi¢@o de intraneus.

120 COsTA, Anténio Manuel de Almeida in ob. cit., p. 677.

12l Consultar o Ponto VI), 1) da tese, no qual nos debrugamos sobre a concepc¢do de bem juridico por nds

entendida.

122 . ~ . e - . .
Enquanto no crime de corrupcio passiva para ato ilicito a pena de prisdo varia entre 1 e 8 anos, no crime de

trafico de influéncia passivo, com vista a obtencdo de decisdo ilicita, a moldura penal varia entre 6 meses e 5

anos; Sobre a corrupcdo passiva, quando o ato ou omissdo ndo forem contrarios aos deveres do cargo, variard

entre 1 e 5 anos, sendo que, no tipo de trafico de influéncia, é punida com prisdo até seis meses ou com pena de

multa até 60 dias.

No caso da corrupgdo ativa para acto ilicito, a moldura da pena de prisdo situa-se entre 1 a 5 anos, enquanto no

trafico de influéncia ativo é punido com pena de prisdao até 3 anos ou multa. Quanto a corrupcdo ativa nio

contréria aos deveres a pena de prisdo pode ir até 3 anos ou 360 dias multa, sendo que o legislador ndo prevé a

puni¢do do trafico de influéncia ativo para obten¢do de decisdo licita.
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XI. Os Distintos Momentos da Consumacao do Crime

Até 1982, a corrupgdo stricto sensu foi considerada um crime bilateral, dependia de um
verdadeiro encontro de vontades, ndo admitia a existéncia de um funcionario corrompido sem
a figura do corruptor. Era imprescindivel a identificacdo de ambas as partes: o que da e o que

recebe, 0 que promete e 0 que aceita a promessa.

Foram muitas as dificuldades sentidas com a aplicacdo da nova lei nos primeiros anos
de vigéncia do Cddigo Penal de 1982. Persistia uma tradi¢cdo de mais de cem anos que nos
atava a este crime de encontro e a jurisprudéncia tardou a mostrar sinais de progresso. Eram
escassos os crimes que chegavam a tribunal devido as dificuldades de prova e ao apuramento

de todos os elementos que o crime exigia.

A 1novacgdo do crime foi-se sentido com o passar do tempo e hoje, ao fim de 30 anos,
mostra-se clara e evidente a autonomizacio das figuras do crime de corrupg¢ao, diferenciadas
em ativa e passiva: o funciondrio que pede ou recebe pode ser punido independentemente

daquele que deu ou prometeu.

Visto que, atualmente, o preenchimento do tipo ilicito ndo depende de um concilio de
vontades, a conduta tipica ocorre quando qualquer das partes manifesta, isoladamente,
disponibilidade para realizar o negécio. Portanto, a consumacio do crime de corrupc¢do tem
lugar no momento em que a solicitagdo ou aceitacdo do suborno chegam ao conhecimento do

destinatario, prescindindo do momento de acordo segundo o qual se celebra o negocio.

No que ao trifico de influéncia especificamente se refere, a rutura desta exigéncia de
“participacdo necessaria” deu-se com a Lei n.° 108/2001'%, de 28 de Novembro, por impulso
da necessidade de adaptacdo do direito interno a Conven¢do Penal sobre a Corrupcio do
Conselho da Europa '**, através da qual o legislador passou a incluir no tipo a conduta do
comprador de influéncia, estendendo-lhe a punibilidade da acdo tipica e a correspondente

moldura penal, que até entdo era inexistente.

Hoje o crime prevé na letra do artigo 335.° do Cddigo Penal, por um lado, a conduta de

quem solicita ou aceita uma vantagem (quer seja patrimonial ou ndo patrimonial) para prestar

123 Consultar a redacio do crime de tréafico de influéncia a data da Lei n.° 108/2001: Anexo 7.
124 GONCALVES, Manuel Lopes Maia in ob. cit., p. 986.
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o exercicio de uma influéncia e, por outro, o ato de dar ou prometer essa vantagem com o fim

i e A . 12
de beneficiar da influéncia que ambiciona. >

Poucos anos antes ji se revelavam sinais de mutacdo no preceito. A inovacao
introduzida pela Lei n.° 65/98, de 2 de Setembr0126, veio incriminar a mera solicitagdo de
vantagem, quando o traficante da influéncia era ainda elencado como o tnico agente do
crime. Desta forma, o legislador aproximava a estrutura do ilicito a dos crimes de corrupgao,
antecipando o momento de consumagao para o ato em que qualquer das partes manifeste, com

determinado grau de credibilidade, que pretende alcancar esse fim — o negdcio ilicito.

PEDRO CAEIRO e MARGARIDA SILVA PEREIRA manifestam uma notoria
insatisfacdo com este entendimento de consumacdo do crime em causa. A autora defende
objetivamente que “O fundamento incriminatorio reside no desvalor de um pacto ilicito
criador de perigo para o funcionamento isento da administra¢do 127 Na mesma linha de
pensamento PEDRO CAEIRO alega que incriminar a mera solicitacdo de vantagem ou a sua
promessa, traduzidas na disponibilidade de celebrar um acordo para exercer influéncia,

) o . 4 o 128
equivale a um alargamento da punibilidade que vai para além do razoavel.

Ambos consideram que a antecipacdo da tutela penal para um momento anterior ao
pactuam sceleris € violadora do principio da necessidade e da intervencdo minima da lei
penal, previsto nos artigos 1.° e 18.° da Constituicdo da Reptiblica Portuguesa, entendimento

3 . - oA 129
que também compartilham acerca da puni¢do da influéncia suposta.

Ja PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE considera pertinente antecipar a consumagao
do crime de trifico de influéncia para o momento de solicitacdo e aceitagdo da influéncia por
parte do traficante e da dadiva ou promessa na perspetiva do comprador, remetendo estes

. .. . ~ . ~ 1
conceitos que delimitam a linha temporal de consumagdo para os crimes de corrupcdo.'’

Este entendimento colhe em grande maioria o nosso apoio, uma vez que o dano

manifestado com a solicitagio de uma vantagem para exercer influéncia na vertente do

' Mauri, Miriam Cugat in “La desviacion del interés general y el trafico de influencias”, Editorial CEDECS,
1997, p. 241: “...la potencialidad de la oferta para llegar a afectar al ejercicio de funciones publicas...”.

126 Consultar a redacdo do crime de trafico de influéncia a data da Lei n.° 65/98 de 2 de Setembro: Anexo 6.

'>” PEREIRA, Maria Margarida Silva in ob. cit., p 323.

'2¥ CAEIRO, Pedro in ob. cit., p. 278.

12 Concepgio ja expressa no Ponto VI), 7, no decorrer do aprofundamento da figura da influéncia suposta.

130 pE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob. cit., Ponto 6 e 7, p. 896.
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traficante €, na nossa opinido, suficiente para consumar o crime e por logo em risco o bom

funcionamento da Administragdo, justificando-se, desta forma, a antecipagdo da tutela penal.

Devemos, no entanto, proceder a uma andlise cuidada dos diversos agentes participantes
no crime e observar as suas singularidades. Punir a mera oferta de vantagem com o fim de
obter em contrapartida uma influéncia suscita, no nosso entender, questdes de dignidade
punitiva na perspetiva da pessoa do comprador. Este, apesar de manifestar a sua intencdo de
corromper a Administragdo, considerando-a um 6rgao suscetivel de ser corrompido, ndo deve

ser alvo do mesmo grau de censura que se exprime para o traficante de influéncia.

Ja vimos que sdo diversas as semelhancas entre os dois crimes mas, embora o ilicito
previsto no artigo 335.°° do Codigo Penal possa ser considerado uma modalidade de
corrup¢do (em sentido lado), ndo deixa de ser, no entanto, um crime com natureza diversa,

autonomia, diferentes molduras penais e, acima de tudo, diferentes bens juridicos.

Assim, quanto a este ponto, defendemos que o momento de consumagdo dos crimes
diverge por sobre eles recairem distintos fundamentos de condenagdo. No primeiro cenario,
existe um confronto direto com a fonte do poder e justifica-se, desde logo, a ofensa no

momento em que este € interpelado.

Quanto ao segundo, defendemos que a mera solicitacdo a um estranho ao exercicio de
func¢des ndo € suficiente para motivar o descrédito e desprestigio em relacdo a Administragdo
e aos funciondrios em causa, visto que estes Ultimos ndo s6 ndo chegam a ter conhecimento
do sucedido, como nem o interessado comprador chegou “a provar o gosto do desencadear
da venalidade”. Alids, a mera oferta de vantagem desprende-se de qualquer crenca de uma
execu¢do bem-sucedida, surgindo, na maior parte das vezes, sob forma de esperanca

desmedida e baseada em atos de desespero.

Quer-se com isto dizer que o mero ato de solicitar influéncia a um individuo alheio ao
exercicio de funcdes, distante da concretizacdo direta do favor ou beneficio que se pretende
obter, oferecendo para o efeito uma vantagem, apesar de ser considerada uma atitude
censurdvel, revela-se por si s6 um argumento fragil para justificar a intervengdo da tutela

penal.

Apesar da gravidade do intuito de subornar alguém com o proposito de deturpar o bom
funcionamento da Administra¢do Publica, a mera solicitagdo perante o traficante, que serd um

intermedidrio para o que se pretende obter com a transacdo, carece, ha nossa perspetiva, de
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dignidade punitiva e, como tal, o Direito Penal ndo podera trair a indole de ultima ratio com

que se compromete no nosso ordenamento juridico.

Ja o traficante terd nas suas mdos mais do que um hipotético desejo ou esperancga. Se
este afirma corromper valores superiores ao predispor-se (ou simular) a ceder a influéncia que
detém, fere desde logo o bem juridico tutelado pelo crime, de forma a justificar a antecipac¢ao
da consumagdo do crime. Neste caso, a mera solicitacdo da vantagem, ao concretizar uma
manifestacdo insuportdvel de venalidade, consubstancia uma ofensa incontestivel a boa

imagem e autonomia intencional do Estado.

Nao sera totalmente correto afirmar que uma maior responsabilidade recai sobre este
visto que ndo estamos na presenca de um intraneus, mas parece-nos seguro afirmar que a sua
conduta sera alvo de um maior grau de censurabilidade, op¢do ja acolhida pelo legislador com
a separacdo da letra da lei em duas normas diversas, com a aplicacdo de uma elevada moldura
penal para o traficante e com a auséncia de tipificacdo do trafico de influéncia ativo

impréprio.

Sera portanto adequado considerar que o traficante tem um papel mais decisivo no éxito
da execuc¢do do crime e que a detencdo da influéncia merece, aos olhos do legislador, uma
maior atencdo e preocupacdo na analise deste problema. Desta forma, consideramos
precipitada a norma que visa punir a mera disponibilidade do comprador, traduzida numa
mera solicitacdo de influéncia, ao passo que se justifica a antecipacdo da tutela penal do

traficante para o momento da solicitacdo do negdcio.

E tolerdvel, embora ainda censurivel, a conduta do agente que deseja algo e estd
disposto a pagar um preco para atingir esse objetivo através de um meio desprestigiante e
menos moroso, mesmo que tal implique o desejo de contornar o justo funcionamento da
administracdo. Ja coisa diversa € afirmar que se detém o poder e os meios para endrominar o
sistema, que nas suas mios reside o poder de atingir esse fim. E sob esta forma que se

manifesta o verdadeiro atentado a boa imagem e imparcialidade da Administragdo.

E através deste raciocinio que propomos justificar o merecimento de um regime mais
brando para quem deseja algo e estd disposto a obté-lo mediante um preco € um regime mais
intransigente, traduzido na antecipacio da tutela penal, para quem se diz detentor do poder de

mudar o mundo. De facto, “mais do que a moldura penal abstractamente cominada na lei, é
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a concretizacdo da sancdo que traduz a medida da violacdo dos valores pressupostos na

. . N . 131
norma, funcionando, assim, como referéncia para a comunidade.”

Debrucemo-nos, por fim, no escrutinio das expressoes ‘“‘solicitar ou aceitar” e “der ou

” ~ . . Lo Coe A 132
prometer” que compdem a conduta tipica do crime de trafico de influéncia.

PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE remete, no Cddigo Penal por si anotado,'* a
andlise da solicitagdo ou aceitacdo de vantagem do trafico de influéncia para a anotacio ao
artigo 372.°, que corresponde ao recebimento indevido de vantagem, e a dadiva ou promessa

para o artigo 374.°, correspondente a corrupcao ativa.

As duas primeiras, destinadas a demarcar o trafico de influéncia passivo, ndo suscitam
qualquer dificuldade de interpretacdo. E clara a intencdo do legislador em fixar o momento da
conduta tipica no ato de solicitacdo da vantagem ou da sua aceitagcdo, revelando que esta se

baste com a mera interpelacao.

Agora, na vertente do trafico de influéncia ativo, entende-se que a expressio dar possa
implicar o recebimento da contraparte. Pressupde um acordo das partes que se consuma com a
entrega da vantagem, facto que ndo seria possivel sem aceitacdo, mesmo que de forma ticita.
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE faz a distin¢do entre o significado da palavra dar e
oferecer, afirmando que dar “implica a transferéncia da vantagem e, portanto, a aceitagdo

L »1134
pelo funciondrio da vantagem dada™"”".

Por sua vez, o autor defende que a promessa de vantagem nao depende de acordo, “ndo
implica a transferéncia da vantagem, nem sequer a aceitacdo pelo funciondrio da vantagem

5135

prometida’ ", sendo que, quanto a esta, ndo colhe a nossa inteira concordia.

E certo que a promessa podera fazer parte do primeiro contacto que o traficante tem
com a proposta, sem que este tenha qualquer inten¢do de desencadear o negdcio. No entanto,
esta também poderd indicar um momento posterior a aceitacdo da contraparte e servir para
forjar o acordo que ali se estabelece. A promessa pode perfeitamente ser, e faz sentido que o

seja, posterior ao manifestar dessa inten¢do de traficar e surge no propdsito do pactum

131 Cédigo Penal Portugués, 16* Edi¢ao, Almedina, p.11.

132 Redacdo do artigo 335.° do Cédigo Penal Portugués.

'3 DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob. cit., Ponto 6 ¢ 7, p. 896, Ponto 7, p. 980 e Ponto 5 e 6, pp. 990-991,
respetivamente.

"** DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob. cit., Ponto 5, p. 990.

133 DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob. cit., Ponto 6, p. 991.
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sceleris, através da qual as partes se comprometem a cumprir com o acordado. Mesmo a letra
da lei sugere este entendimento ao fazer seguir a expressao “dar” a de “prometer”, que podera
muito bem ser entendida como “prometer dar” uma vantagem patrimonial, expressdo para a

qual se considera que a promessa € posterior ao acordo do negdcio que o crime tutela.

Todas estas razdes nos levam a defender que sdo varios os entendimentos possiveis que
advém do conceito prometer, as quais acresce o sentido ttil desta expressao, ja orientada para
a funcdo de salvaguarda da inten¢do do direito penal em punir o agente, sem que haja o
imediato pagamento de vantagem, consolidando a ideia de suficiéncia do pacto para que o

crime de trafico de influéncia se consuma na perspetiva do comprador.

Concluimos o desenvolvimento da presente dissertacdo propondo, assim, ter razdes
suficientes para defender que as condutas das duas figuras autbnomas no crime de trafico de
influéncia — o traficante e o comprador — correspondem a distintos momentos de consumagao,
pelo que consideramos bastante a puni¢cdo da mera solicitacdo de vantagem pela pessoa do
traficante e defendemos para o comprador que a consumagdo se observa num momento

posterior, na ocasido em que se formula o pacto para exercer a influéncia.

XII. Conclusoes

Cumpre agora, de forma sucinta, apresentar uma sinopse do trabalho desenvolvido, com
recurso a organizagdo dos pontos sobre os quais inseriu 0 nosso estudo e as conclusdes por

nos alcangadas acerca do crime de trafico de influéncia:

. As origens do crime de trifico de influéncia remontam a Epoca Classica,
registando os seus primeiros sinais de vida no Direito Romano. Em Italia, o crime
desenvolveu-se sob o pretexto de tipificar o trafico de influéncia suposta, aliado a uma
ideia de protecdo da imagem da Administracdo, circunstincia que levou a ainda atual
figura do millantato credito.

. Em Portugal, a tipificacio do crime surgiu nas Ordenacdes Manuelinas e
Filipinas, embora se tenha registado um periodo da histéria durante o qual nao teve
consagracdo legal. Por influéncia dos c6digos espanhol e francés, pela necessidade de
colmatar evidentes lacunas, bem como por razdes de ordem sociopolitica, ressurgiu no

ordenamento juridico portugués em virtude da Reforma Penal de 1995.
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) O bem juridico tutelado pelo crime de trafico de influéncia é, no nosso
entendimento, a imagem de imparcialidade, prestigio e transparéncia da
Administragdo Publica. A estes se acrescentam a protec¢do da legalidade, igualdade,
independéncia dos 6rgaos e decisores publicos, bem como a confianca que os cidaddos
depositam no seu isento funcionamento, traduzidos na protecio da autonomia
intencional do Estado, factores imprescindiveis a preservacdo da ordem social e
convivéncia pacifica da comunidade.

. O crime de trafico de influéncia nio viola o principio da necessidade da lei
penal, previsto no nimero 2 do artigo 18.° da Constitui¢cdo da Republica Portuguesa.
Os valores acima tutelados sdo postos em causa num momento anterior ao “pactum
sceleris” e justificam, por isso, a interven¢do do direito penal.

. Partindo da mesma premissa, a puni¢do da influéncia suposta encontra-se
também justificada. O agente ndo precisa de deter uma influéncia real para que se
ponha em causa a imagem e o prestigio da Administracdo, desde que a sua aparéncia
legitime a crenca na venalidade da Administracao.

J O crime de trafico de influéncia € um crime de dano no que a lesdo do bem
juridico se refere, visto que se consuma quando é posta em causa a imagem de
imparcialidade e prestigio da Administracdo Publica. Quanto ao objeto da acdo, € um
crime de mera atividade, visto que a mera conduta tipica se revela suficiente para que
o crime seja consumado, desligando-se da concretizacio do resultado visado.

. Ao agente ndo é exigida qualquer qualidade especial para praticar o crime de
trafico de influéncia. Consideramos, apesar disso, que deveria situar-se entre 0s
“Crimes Cometidos no Exercicio de Fun¢oes Publicas” na “Sec¢do I do “Capitulo
1V do Cdédigo Penal.

J A vantagem pode destinar-se ao traficante da influéncia ou a um terceiro. Pode
ser uma promessa futura, desde que concretamente determinada. A natureza do crime
exige que exista uma explicita relacdo entre a influéncia exercida e a vantagem,
atendendo sempre a uma relacdo de proporcionalidade e ao critério da adequacdo
social.

J Defendemos que o momento de consumac¢do do crime diverge consoante o
agente que o pratica. No caso do traficante justifica-se, desde logo, a tutela penal da
solicitacdo de uma vantagem para o exercicio de influéncia, uma vez que pde em risco

o bom funcionamento da Administracao.
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. Quanto ao comprador da influéncia, entendemos que a mera solicitacdo de
influéncia nao é suficiente para motivar o descrédito em relacdo a Administragao e aos
funciondrios em causa. Na perspetiva deste segundo agente, na nossa opinido,
levantam-se questdes de dignidade punitiva devido a um menor grau de
censurabilidade que sobre os seus atos recai.

. E recente a incriminagio no nosso ordenamento juridico do trifico de
influéncia. Tal facto, aliado a tendéncias enraizadas na comunidade, bem como o facto
de ser uma préatica cuja prova se mostra de extrema complexidade e dificuldade,
representam, pois, um grande desafio para as sociedades atuais no combate a
corrup¢do (em sentido lato), tonando-a uma atividade pouco compensatéria e

assegurando a correta protecdo dos bens juridicos aqui tutelados.
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Anexo 1

Titulo LXX

Que os Conselhos nom facam concertos com os Senhores, e Fidalgos sobre suas rendas. E
assi que ninhua pessoa se concerte com outra, por lhe fazer despachar em Nossa Corte alguu
neguocio.

1. E porque alguas partes veem, ou enuiam aa Nossa Corte requerer seus neguocios, e causas
que nom sam de justica, se concertam na dita Corte com alguas pessoas, que ajam de
requerer, e acabar os ditos negocios por certa cousa, e eso por oS taees aas vezes OS
desesperarem, e lhes fazerem seus despachos dificultosos, os quaes se por si 0s requeressem
a Nossos Oficiais, a que pertencem, seriam brevemente, e bem despachados segundo razam, e
justica fosse, Defendemos, que ninhua pessoa de qualquer sorte, e qualquer que seja, nom
faca os taes concertos, nem os acepte, posto que lhe sejam requeridos, sob pena de quem os o
contrairo fezer paguar anoueado, o que assi polo dito concerto lhe for dado, ou prometido, e
por elle aceptado, ametade pera quem o acusar, e a outra metade pera os catius, e mais sera
degradado pera os Nossos Lugares d’Alem por dous anos.

(Titulo 70° do Livro 5° das Ordenagcdes Manuelinas)

Anexo 2

Ordenacgdes Filipinas, Livro 4°, Titulo 14

Pessoa alguma de qualquer sorte ndo compre desembargos nossos, nem da Rainha, e do
Principe a dinheiro, nem a mercadorias, nem a outros alguns partidos, ainda que se possa
dizer que deu outro tanto como valido.

Anexo 3

Os parentes, criados ou estranhos, que sendo, ou fingindo-se amigos e validos dos ministros,
e officiaes puiblicos de toda a ordem e graduacdo, receberem por esta causa dinheiros ou
outras peitas, de algum litigante ou pretendente, com a promessa, ou na esperanga de os
servirem ou valerem na sua demanda, negocio ou pretengdo, serdo condemnados a trabalhar
nas obras publicas por trés anos, e pagardo em dobro tudo o que assim houveram, e isto
ainda no caso de ser efectiva a sua intercessdo.

Pascoal Mello de Freire, Ensaio do Cédigo Criminal, Lisboa, 1823, 17
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Anexo 4

Cddigo Penal de 1852 — Mercadejar influéncia - Artigo 452°

Aquelle que com pretexto de credito, ou influencia sua, ou alheia para com alguma
autoridade publica receber de outrem alguma cousa, ou aceitar promessa pelo despacho de
qualquer negocio, ou pertengdo; e bem assim o que receber de outrem alguma cousa, ou
aceitar promessa, com o pretexto de remuneragdo, ou presente a algum empregado publico
serd punido com o mdximo da prisdo correccional, e a mulcta que aos juizes parecer: sem
prejuizo da acgdo, que compete ao empregado publico, pela injuria.

Anexo 5

Codigo Penal Portugués - versao inicial do artigo 335.°:Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Marco

Quem obtiver, sem que lhe seja devida, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou a
sua promessa, para, abusando da sua influéncia, conseguir de entidade piiblica decisdo
ilegal sobre encomendas, adjudicacoes, contratos, empregos, subsidios, subvengcoes ou outros
beneficios é punido com pena de prisdo de 6 meses a 5 anos, se pena mais grave lhe ndo
couber por forca de outra disposicdo geral.

Anexo 6:

Cddigo Penal Portugués — Artigo 335.%:Lei n.° 65/98, de 02 de Setembro

Quem, 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, ou a sua
promessa, para abusar da sua influéncia, real ou suposta, com o fim de obter de entidade
publica encomendas, adjudicacoes, contratos, empregos, subsidios, subvengéoes, beneficios ou
outras decisoes ilegais favordveis, é punido com pena de prisdo de 6 meses a 5 anos, se pena
mais grave lhe ndo couber por forca de outra disposicdo legal.
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Anexo 7:

Cddigo Penal Portugués — Artigo 335.°:Lei n.° 108/2001, de 28 de Novembro

1 - Quem, por si ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificacio, solicitar
ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua
promessa, para abusar da sua influéncia, real ou suposta, junto de qualquer entidade ptblica, é
punido:

a) Com pena de prisdo de 6 meses a 5 anos, se pena mais grave lhe ndo couber por for¢ca de
outra disposi¢cdo legal, se o fim for o de obter uma qualquer decisdo ilicita favoravel;
b) Com pena de prisdo até 6 meses ou com pena de multa até 60 dias, se pena mais grave lhe
nao couber por forca de outra disposi¢cdo legal, se o fim for o de obter uma qualquer decisdo
licita favoravel.

2 - Quem, por si ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificacdo, der ou
prometer vantagem patrimonial ou ndo patrimonial as pessoas referidas no nimero anterior
para os fins previstos na alinea a) € punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de
multa.

Anexo 8:

Cdédigo Penal Portugués: Artigo 372.° - Recebimento indevido de vantagem

1 - O funcionério que, no exercicio das suas fungdes ou por causa delas, por si, ou por
interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para
terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida, é 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 ratifica¢do, der ou
prometer a funcionario, ou a terceiro por indicacdo ou conhecimento daquele, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida, no exercicio das suas fun¢des ou por
causa delas, € punido com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa até 360 dias.

3 - Excluem-se dos nimeros anteriores as condutas socialmente adequadas e conformes aos
usos e costumes.
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Anexo 9:

Cddigo Penal Portugués: Artigo 373.° - Corrupgdo Passiva

I - O funciondrio que 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, ou a sua promessa, para a pratica de um qualquer acto ou omissao contrarios aos
deveres do cargo, ainda que anteriores aquela solicitacdo ou aceitac¢do, € punido com pena de
prisao de um a oito anos.

2 — Se o0 acto ou omissao nao forem contrérios aos deveres do cargo e a vantagem nao lhe for
devida, o agente € punido com pena de prisdo de um a cinco anos.

Anexo 10:

Coédigo Penal Portugués: Artigo 374.° - Corrupcao Ativa

1 - Quem, por si ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificacdo, der ou
prometer a funcionério, ou a terceiro por indicacdo ou com conhecimento daquele, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial com o fim indicado no n.° 1 do artigo 373.°, € punido com
pena de prisao de um a cinco anos.

2 - Se o fim for o indicado no n.° 2 do artigo 373.°, o agente é punido com pena de prisdo até
trés anos ou com pena de multa até 360 dias.

3 - A tentativa € punivel
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