Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa

Escola de Lisboa

O CRIME DE RECEBIMENTO INDEVIDO
DE VANTAGEM

Dissertacdo de Ana Isabel Rodrigues da Cunha

Mestrado Forense

Sob a orientagdo do Exmo. Professor Doutor Germano Marques da Silva

Lisboa
2015




“E ponde na cobiga um freio duro,

E na ambicdo também, que indignamente
Tomais mil vezes, e no torpe e escuro
Vicio da tirania infame e urgente;
Porque essas honras vas, esse ouro puro
Verdadeiro valor ndo déo a gente.
Milhor é merecé-los sem os ter,

Que possui-los sem os merecer.”

In Os Lusiadas, Luis Vaz de Camoes, Canto IX, Estrofe 93
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INTRODUCAO

A corrupgdo, desde sempre, esteve ligada a historia das civilizagBGes, portanto podemos
reafirmar que é um termo transversal a todas as sociedades e todos os tempos. Ha medida que
assistimos as mutagdes sociais, constatamos novas formas de abordagem desta problematica.
A atividade legislativa surge, assim, como o meio privilegiado de combate a esta prética, cada

vez mais corrente, diversificada e corrosiva.

Diariamente, somos bombardeados com relatos nacionais e internacionais de casos de
corrupcao associados a diferentes niveis socioecondmicos, por isso torna-se imperativo
analisar e refletir em que medida a legislacdo de um pais se adequa a esta crescente atividade

criminosa.

Tendo em conta as diferentes areas de interesse, a legislacdo teve que adaptar-se a diferentes
campos de acdo consoante a sua especificidade, dado que o exercicio efetivo da acdao penal

nos casos de corrupcdo foi e continua a ser um desafio.

Com a finalidade de reforgar o combate contra a corrupgao, no dia 10 de Dezembro de 2009, a
Assembleia da Republica veio aprovar a constituicdo da «Comissdo Eventual para o
Acompanhamento Politico do Fenémeno da Corrupcdo e Para a Andlise Integrada de
Solugdes com vista ao seu combate». No seguimento do trabalho da referida Comisséo, surge
uma proposta legislativa para a consagracdo de um novo tipo legal de crime designado de

“recebimento indevido de vantagem”.

Nesta dissertagdo é nosso objetivo abordar este crime, mas circunscrevé-lo a andlise e
ponderacdo do artigo 372.° do Codigo Penal que consagra expressamente o crime de

“recebimento indevido de vantagem”, introduzido pela Lei 32/2010, de 2 de Setembro.

O crime de recebimento indevido de vantagem corresponde a uma “corrup¢do em razdo das
fungdes” ou a denominada “corrup¢do sem demonstragcdo do ato pretendido”, destinando-se
a sancionar as vantagens solicitadas ou aceites (artigo 372.°, n.°1 do Cdodigo Penal), dadas ou
prometidas (artigo 372.°, n.°2 do Cddigo Penal), sendo que, o seu preenchimento abdica da

necessidade de relacionamento do suborno com um particular ato/omissdo do funcionario.

O tema desta dissertacdo daria, certamente para uma reflexdo tdo extensa quanto a
disseminacdo deste crime ao longo dos tempos e de diferentes areas. Ele tem revelado

abranger um cada vez maior nimero de pessoas, independentemente do seu estatuto social,



profissional ou econémico. No entanto, os constrangimentos impostos pelo trabalho agora
apresentado, circunscreve-o a um numero de paginas e ambito limitados. Podemos, pois
entendé-lo como um humilde contributo para o esclarecimento do crime de recebimento

indevido de vantagem na perspetiva da criagdo de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Consideraremos, num primeiro momento, a perspetiva histérica do fendémeno da corrupcéo e
desta forma corroborar a afirmac¢ao inicial de que este ¢ “detetavel em diferentes periodos da

Histéria da Humanidade ™.

Na perspetiva do trabalho a realizar, os temas abordados apresentam-se numa sequéncia que
pretendem refletir sobre a legislacdo ja existente e as hipotéticas inovacfes impulsionadas
pela Lei 32/2010, de 2 de Setembro. Para além da analise do artigo 372.° do Cddigo Penal
Portugués numa perspetiva do direito substantivo, abordaremos tematicas como o bem
juridico tutelado pelos crimes de corrupc¢éo, a classificacdo do crime em apreco como crime
de dano ou de perigo e como crime de mera atividade ou de resultado. Refletiremos, em
seguida, sobre a consagracdo da clausula de exclusdo da ilicitude para aqueles
comportamentos socialmente adequados que estejam em conformidade com 0s usos e

costumes, prevista no n.° 3 do artigo supra citado.

Focaremos também a relevancia dos artigos 374.°-A e 374.°-B do Codigo Penal, referentes a
agravacdo, atenuacdo ou dispensa de pena, e a sua aplicacdo as situacGes abrangidas pelo

crime de recebimento indevido de vantagem.

Finalizaremos com uma breve comparacdo entre o nosso crime e figuras afins,
nomeadamente, o crime de trafico de influéncias e o crime de concusséo. Julgamos pertinente
proceder ao confronto entre as incriminagfes enunciadas em virtude dos aspetos convergentes
e divergentes que lhes sdo inerentes. A medida que os temas forem sendo tratados
procuraremos apresentar diferentes teorias e posicionamentos sobre as varias tematicas que

envolvem o crime em aprego e inferiremos as nossas conclusoes.

Finalmente, concluiremos sobre a pertinéncia efetiva ou da necessidade aparente da inclusao

do crime de recebimento indevido de vantagem face ao regime anteriormente vigente.

! SOUSA, Luis de, “Corrupg¢io”, Fundagdo Francisco Manuel dos Santos e Luis de Sousa, Relogio D’ Agua Editores, Abril
2011, pag. 11.



1. EVOLUCAOHISTORICA

O crime de corrucdo ndo é apanagio da sociedade do século XXI. Ele ¢, antes de mais,
intemporal e tem vindo a adquirir novos contornos, novas qualidades, a medida que a

sociedade vai evoluindo. Aparece, assim, como um desafio continuo ao Estado de Direito.

Dada sua relevancia, este fendmeno tem sido, ao longo dos ultimos anos, alvo de vérias
medidas adotadas pelo legislador, quer ao nivel da prevencdo, quer quanto a sua repressao.
Para uma melhor compreensdo desta temaética torna-se fundamental conhecer o percurso

legislativo, desde os tempos remotos até a atualidade.

Desde cedo, a corrupcao, devido ao circunstancialismo e consequéncias que lhe sdo inerentes,
sempre interessou aos autores classicos, ocupando por isso um “lugar de destaque nas ordens

juridicas da antiguidade "%

No ordenamento romano, a censurabilidade da corrupcdo consistia na vedacao a aceitacdo de
quaisquer dadivas, como remuneracdo das fungdes publicas. Tal pratica, mesmo que ndo
representasse a contrapartida de qualquer conduta praticada no exercicio do cargo, implicaria
0 “postulado da gratuidade do seu exercicio™, contrapondo-se ao modelo de raiz germanica,
cujo nucleo do delito assentava na “transagdo com o cargo”. Posteriormente, para combater as
praticas corruptivas e assentando, fundamentalmente, na vertente preventiva da punicao,
apostou-se na promulgacdo das variadas leis “repetundarum”. A promulgacdo destas leis
surge como uma necessidade imperiosa de salvaguardar a transparéncia das atividades
publicas. No direito romano incriminava-se, desde logo, “a simples aceitacdo de vantagens -
ou da promessa das mesmas - por parte do magistrado, com independéncia das mesmas ",
salvo a aceitacdo de dadivas de alimentos, presentes de familiares relativamente aos quais o
magistrado estava por esse facto impedido de julgar. A san¢do desta conduta comegou por
consistir na simples restituicdo dos bens injustamente recebidos, no entanto, mais
concretamente na época imperial, optou-se pela aplica¢do de verdadeiras sangdes penais como
0 da confiscagédo do patrimonio ou até mesmo a pena de morte. Quanto ao ambito pessoal, na
fase inicial, as leis ‘“repetundarum”, aplicavam-se as autoridades de grau superior,
abrangendo mais tarde todos os funcionarios e mesmo os particulares que exercessem fungoes

publicas. Tal como aconteceu com a generalidade dos paises europeus, também o direito

2 ALMEIDA COSTA, Anténio Manuel de, “Sobre o crime de corrupgdo”, Coimbra Editora, 1987, pag. 6.

® MELO, Débora Thafs, Reflexdes (a partir da lei, da doutrina e da jurisprudéncia) sobre o seu regime juridico- criminal em
expansdo no Brasil e em Portugal, Coimbra Editora, 2009, pag. 75.

4 ALMEIDA COSTA, Antonio Manuel de, “Sobre o crime de corrupgdo”, Coimbra Editora, 1987, pag. 10.



portugués ¢ influenciado na sua base pelo direito romano. Tal influéncia pode ser comprovada
através das OrdenacBes Filipinas que expressamente previam a proibicdo geral dirigida a
todos os funcionarios, de aceitarem, para si, seus filhos ou pessoas debaixo do seu poder ou

governanga quaisquer “peitas” ¢ servicos, independentemente de quem os oferecesse.

Por seu lado, o Cddigo Penal de 1886 consagrava expressamente no seu artigo 322.° o
denominado “suborno indireto”, que nos dizia: “Se o0 empregado publico aceitar por si ou por
outrem oferecimento ou promessa, ou receber dadiva, ou presente de pessoa que perante ele
requeira desembargo ou despacho ou que tenha um negdcio ou pretensdo dependente do
exercicio de suas fungGes publicas, ser-lhe-do aplicadas as disposi¢des do artigo 318.° e seus
pardgrafos”. A doutrina maioritaria defendia que a letra do artigo 322.° do Codigo Penal de
1886 tinha um sentido bastante amplo, uma vez que abrangia na sua extensao de aplicacéo as
situacGes em que o particular, apesar de ndo possuir uma “pretensdo concreta dependente do
exercicio das funcGes publicas ” exercidas pelo funcionario, pretendia apenas criar um “clima
geral de simpatia ou permeabilidade para o futuro™”. Era entendido, atendendo aos critérios
da experiéncia comum, assim como ao valor exagerado da dadiva recebida pelo funcionario
que, ao aceitar a vantagem que nao lhe era devida estaria, desde logo a “mercadejar” com o
cargo que ocupava. Da conduta do particular deveria resultar, tendo em conta os fatores
referidos anteriormente, de forma inequivoca a criacdo de um “clima de simpatia” com a
finalidade da préatica de posteriores diligéncias. Todavia, esta ndo foi a solucdo seguida pelo
Caodigo Penal de 1982, dado que durante um certo periodo, excluiu do campo de punicéo as
dédivas realizadas apenas com o intuito de criar um clima de simpatia e predisposi¢do para

posteriores diligéncias®.

Inspirado por um modelo adotado pelas legislacdes francesa e alema, o Codigo Penal de 1982,
optou por uma direcdo diferente da consagrada no Codigo Penal de 1886, ao tratar as

condutas do corrupto e do corruptor como infragcdes autbnomas e ndo como uma unidade.

Em 1995, procedeu-se a reforma do regime juridico respeitante ao crime de corrupcao.
Enquanto na redagdo do Cddigo Penal de 1886 e 1982, esta matéria era regulada pelos artigos

318.° a 323.° e artigos 420.° a 423.°, respetivamente, com a reforma ocorrida em 1995, o

5> ALMEIDA COSTA, Anténio Manuel de, “Sobre o crime de corrupgdo”, Coimbra Editora, 1987, pag. 124.

® Em sentido diverso, temos a posicéo adotada por ALMEIDA COSTA, que ja para a vers&o originaria do Cédigo Penal de
1982, defendia que apesar de néo ser possivel fazer prova do imediato ato ou omisséo que se pretendia com a “transagdo”, se
da andlise de determinados fatores, como o valor da vantagem, a pessoa de quem proveio e as circunstancias em que
surgiram, resulta que o objetivo pretendido era o exercicio do cargo do funcionario, estas situacdes preencheriam o crime de
corrupcdo. Note-se, no entanto, que esta interpretacdo deveria ser entendida como uma excegao.



artigo 372.°, n.°1, passou a estipular expressamente que “O funcionario que por si, ou por
interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar, para si ou
para terceiro, sem que lhe seja devida, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua
promessa, com contrapartida de acto ou de omissdo contrarios aos deveres de cargo, é

)

punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos”, consagrando na sua epigrafe a “corrupgdo
passiva para acto ilicito”, sendo que o0 artigo 373.° previa as situagdes de “corrupg¢do passiva
para acto licifo . Através da analise dos artigos referidos, podemos constatar que o nucleo do
delito da corrupcdo reporta-se as situacfes em que um funcionario solicita ou aceita uma
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial (ou a sua promessa) que nao lhe é devida, com a

contrapartida de um ato ou omissdo contrarios aos deveres de cargos.

Seguindo a analise cronologica do fendmeno em apreco, surge a Lei n.° 108/2001, de 28 de
Novembro que, entrou em vigor em 1 de Janeiro de 2002 e, fixou o regime juridico dos
crimes de corrupcdo durante varios anos. Urge, portanto, proceder a sua interpretacdo, ndo so
pelas novidades que introduziu mas também para determinar os aspetos fulcrais que

justificam as alteracdes ocorridas no Codigo Penal em 2010.

Em 2001, o artigo 373.° n.°2 do Cdodigo Penal punia com pena de prisdo até 2 anos ou com
pena de multa até 240 dias “o funcionario que por si, ou por interposta pessoa, com 0 seu
consentimento ou ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, sem que lhe seja
devida, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial de pessoa que perante ele tenha tido, tenha
ou venha a ter qualquer pretensdo dependente do exercicio das suas fungdes publicas”.

A esséncia da lei que previu o artigo supra mencionado consistiu na necessidade de colmatar
algumas falhas apontadas por grande parte da doutrina, 0 que implicou uma série de
alteraces significativas no Codigo Penal Portugués e que foram simultaneamente transpostas

para o0 Regime dos Crimes da Responsabilidade de Titulares de Cargos Politicos

Uma primeira abordagem a Lei n.° 108/2001 permite-nos rapidamente verificar que as
mudangas se deram somente no campo da corrupgdo passiva, nos artigos 372.° e 373.°,

deixando-se intocado o preceito dedicado a corrupcao ativa, o artigo 374.°.

Ao compararmos 0 regime anterior a Lei n.% 108/2001, nomeadamente as alteracdes
referentes & corrupcdo passiva propria e a corrupgao passiva impropria, verificamos que o
legislador eliminou a expressdo “como contrapartida de”, substituindo-a pela expressao
“para qualquer ato ou omissdo”. Tal mudanca deveu-se, fundamentalmente as dificuldades

de prova inerentes a correspondéncia entre a conduta do corruptor e a do funcionario corrupto.
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O legislador de 2001, através da locucdo “ainda que anteriores aquela solicitagdo ou
aceitag¢do”, consagrou expressamente a denominada corrupgdo passiva subsequente. Este tipo
de corrupcdo trata dos casos em que a oferta ou promessa da vantagem ocorrem depois da

pratica pelo funcionario do ato que se pretende remunerar.

Foi na esteira das dificuldades probatorias que minavam a aplicacdo pratica das modalidades
de corrupcdo, que em 2010 se promoveu, no ambito do nosso Cédigo Penal, a criacdo de um
novo crime de corrupcdo. Devido a elevada danosidade social dos crimes de corrup¢do foram
apresentados na Assembleia da Republica trés projetos de lei com vista a alteracdo do Cédigo
Penal. O Partido Social Democrata (PSD) apresentou o Projeto de Lei 90/XI, o Centro
Democratico e Social-Partido Popular (CDS-PP) apresentou o Projeto de lei 108/X1, enquanto
que o Partido Socialista (PS) apresentou o Projeto de Lei 220/X1. Na exposicdo dos motivos,
0 PS apela a uma transparéncia e objetividade que devem ser salvaguardadas na realizacao
das func¢des publicas, o que implica mudancas a nivel legislativo. A bancada socialista referiu
que se justifica a punicdo do crime de recebimento indevido de vantagem por apenas colocar
em perigo a autonomia intencional do Estado, deixando de ser necessario o nexo causal entre
o0 recebimento da vantagem e a pratica do ato. Apesar de nédo ter sido este o projeto que deu
origem ao crime referido, a verdade é que o novo artigo 372° do Cddigo Penal teve como

inspiracdo 0 mesmao.

O crime de recebimento indevido de vantagem surge no ordenamento juridico portugués,
nomeadamente no Cédigo Penal e no Regime dos Crimes da Responsabilidade de Titulares de
Cargos Politicos, por meio das Leis n.%s 32/2010, de 2 de Setembro e 41/2010, de 3 de

Setembro.

10



2. OCRIME DE RECEBIMENTO INDEVIDO DE VANTAGEM

21. OBSERVACOESPREVIAS

O nosso pais ndo esta imune a ocorréncia do fendbmeno em apreco e como se sabe as praticas
de corrupgdo sdo intemporais, o que justifica a necessidade do legislador apostar no
aperfeicoamento dos tipos legais dos crimes de corrupcdo, tendo como principal direcdo a
protecdo do Estado de Direito e da confianca que os cidaddos tém no funcionamento
democrético da funcdo publica. A medida que os anos foram passando foi necessario
acompanhar a mutacdo que as praticas corruptivas vao sofrendo, tornando-se imperativo
adaptar as normas que descrevem estes comportamentos ilicitos a realidade que se vive. As
varias alteracdes legislativas ocorridas nos ultimos anos sdo prova disso mesmo,

desempenhando o Direito Penal o papel de destaque na luta contra este flagelo social.

O novo artigo 372.° do Cddigo Penal Portugués teve como finalidade assegurar mais eficacia
a repressdo, suprimindo as dificuldades probatdrias na demonstracdo da existéncia de uma
conexdo entre a dadiva ou promessa de uma vantagem e a pratica ou a omissdo de

determinado ato.

Apesar da inclusdo deste novo crime ter encontrado inspiracdo no Projeto de Lei n.° 220/XI,
apresentado pela bancada socialista, ndo foi esta a proposta acolhida na Lei n°® 32/2010, que
entrou em vigor no dia 1 de Marc¢o de 2011, tal como foi referido anteriormente. As alteracGes
ocorridas em 2010, introduzidas pela Lei 32/2010, modificaram os artigos 372.° a 374.° e
aditaram os artigos 374.°-A e 374.°-B, a0 mesmo tempo que introduziram novidades
significativas, quer no que respeita ao reforco do combate contra este tipo de ilicito, quer ao
nivel do prazo de prescricdo, quer ao nivel das molduras penais, quer no campo de

abrangéncia das previsdes legais.

A par do recebimento indevido de vantagem, manteve-se a previsdo da corrupgdo ativa no
artigo 374.°, deixando de estar prevista em diferentes artigos a corrupg¢do passiva para ato
licito e ilicito (artigo 373.%, n.°1 e n.° 2).

N&o menosprezando as alteracfes mencionadas, centraremos a nossa aten¢ao na consagracdo
do novo crime de recebimento indevido de vantagem previsto e punido no artigo 372.°, uma

vez que é este o foco central da presente dissertacéo.
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22. CONDUTAS TIiPICAS DO N° 1 E N° 2 DO ARTIGO 372° DO CODIGO
PENAL

O artigo 372.°, na redacdo anterior, respeitava a corrupcao passiva para ato ilicito, sendo que
com a alteracdo ocorrida no ano 2010, a corrupcdo passiva propria e impropria passam a
constar integralmente num sé artigo, o 373.° do Cddigo Penal, mantendo-se, contudo, a sua

diferenciacéo tipica e punitiva.
Com a entrada em vigor da Lei 32/2010, o artigo 372.° passa a ter a seguinte redacéo:
«Artigo 372.° (Recebimento indevido de vantagem)

1 — O funcionario que, no exercicio das suas funcGes 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 Ihe 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 ratificagdo, 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 funcGes ou
por causa delas, é punido com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa até 360
dias.

3 — Excluem-se dos nimeros anteriores as condutas socialmente adequadas e conformes aos

usos e costumes».

Da analise do preceito legal mencionado, mais concretamente o seu n.°1, resulta que o seu
agente é o funcionario, conforme a definicdo prevista no artigo 386.°" do Cédigo Penal

Portugués. O crime de recebimento indevido de vantagem reveste, portanto, a natureza de

70 artigo 386.°, com o intuito de alargar o conceito de funcionério tipicamente relevante, acrescentou a sua definicéo as
categorias de arbitro, jurado e perito. Assim, de acordo com o artigo 386.° do Coédigo Penal sdo “Funcionarios” os
funcionarios civis, agentes administrativos e arbitros, jurados e peritos e aqueles que “mesmo provisria ou
temporariamente, mediante remuneragdo ou a titulo gratuito, voluntaria ou obrigatoriamente, tiver(em) sido chamado(s)a
desempenhar ou a participar no desempenho de uma actividade compreendida na funcdo puUblica administrativa ou
jurisdicional, ou, nas mesmas circunstancias, desempenhar fun¢Ges em organismos de utilidade publica ou nelas
participar”. A mesma norma equipara a funcionarios “os gestores, titulares dos drgdos de fiscalizagdo e trabalhadores de
empresas publicas, nacionalizadas, de capitais publicos ou com participacdo maioritaria de capital publico e ainda de
empresas concessiondrias de servigos publicos”, sendo que “para efeitos do disposto nos arts. 372.° a 374.°”, equipara a
funcionarios os “magistrados, funciondrios, agentes e equiparados da unido Europeia, independentemente da nacionalidade
e residéncia...os funciondrios nacionais de outros Estados membros da unido Europeia, quando a infracgdo tiver sido
cometida, total ou parcialmente, em territério portugués... Todos os que exer¢am fungdes idénticas as descritas no n.° 1 no
ambito de qualquer organizacdo internacional de direito publico de que Portugal seja membro, quando a infracgéo tiver
sido cometida, total ou parcialmente, em territorio portugués e... Todos os que exergam fungdes no dmbito de procedimentos
de resolugdo extrajudicial de conflitos.”.
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crime especifico, tendo em consideracdo que para 0 seu preenchimento, sdo exigidas
determinadas qualidades do seu agente®, o que justifica a aplicacdo de uma punicdo mais

gravosa.

Contrariamente, ao n.°1 que nos exige que a acdo/omissao seja praticada por um agente com
determinadas qualidades, ou seja, um funcionario nos termos do artigo 386.° do Cadigo Penal
Portugués, a conduta punida no n.°2 do mesmo artigo pode ser praticada por qualquer pessoa
que queira influenciar o comportamento do funcionério, derivando desse facto a sua
caracterizacdo de crime comum. Nao obstante, importa referir que a corrup¢do passiva e a
corrupc¢do ativa tém autonomia dogmatica, ou seja, pode existir condenagdo por corrupcao

passiva sem que exista condenacao por corrupgao ativa ou vice-versa.

Atualmente, e para efeitos de preenchimento do crime, é necessario que a vantagem tenha
sido “solicitada” ou “aceite” pelo funcionario (n.°1), ou, do lado ativo, “oferecida” ou
“prometida” a funcionario (n.°2), no exercicio das suas fungdes ou por causa delas. Da leitura
do artigo referido podemos verificar que existem duas situacfes diferentes: a vantagem
solicitada e aceite ocorre no exercicio das fun¢des publicas, ou, por outro lado, quando néo se
verifique neste espaco temporal, ocorre sempre por causa delas. Devido a importancia e
complexidade destas duas condicBes procederemos a uma analise pormenorizada mais adiante

na presente dissertacao.

Do teor literal do artigo 372.° resulta que a vantagem pode ser patrimonial ou ndo
patrimonial. Conforme refere RICARDO LAMAS, “a amplitude da margem de tipicidade
quanto a natureza da vantagem” ¢ a solu¢do mais acertada, dado que “em ndo raros casos, 0
beneficio para o funcionario ndo € patrimonial, antes correspondendo a um beneficio em
termos de carreia profissional ou em relacdo ao qual ndo é possivel atribuir um valor
monetdrio”.® O funcionério deve assim, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial, sendo que ndo se fala de todas e quaisquer vantagens, mas
apenas daquelas que ndo sejam devidas, isto €, quando a vantagem nao corresponde a uma
prestacdo devida ao funcionario nos termos da lei e ainda aquelas que, nos parametros
referidos, beneficiem objetivamente a situacdo do funcionario. Deste modo, quando o

funcionério solicita ou aceita vantagem, quando manifesta a intencdo de receber vantagem

8 Embora, em caso de comparticipacdo criminal, essa qualidade pode ser estendida a outras pessoas, nos termos do artigo 28.°
do Cddigo Penal Portugués.
® CORREIA LAMAS, Ricardo Rodrigues da Costa, Revista do Ministério Piblico, Abril de Junho de 2011, pag. 79.
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que ndo lhe seja devida e que esteja interrelacionada com o exercicio das suas fungdes, 0

crime consuma-se.

A esséncia do preceito legal é que as vantagens mencionadas, patrimoniais ou ndo, tenham em
vista o exercicio das fungdes publicas do funcionario, o “mercadejar do cargo”, na medida
que ¢ devido as estes factos, que as vantagens se consideram “indevidas”. Nega-se, portanto, a
incriminacdo generalizada de todas e quaisquer vantagens solicitadas/aceites e
oferecidas/prometidas ao funcionario apenas por este se encontrar no exercicio das funcdes,

sendo determinante que as vantagens tenham em vista o exercicio das fungdes publicas.

O artigo 372.° do Codigo Penal consagra o recebimento indevido de vantagem. Todavia e,
salvo o devido respeito, julgamos que a escolha da epigrafe do artigo mencionado ndo foi a
mais feliz, tendo em consideracdo que da sua leitura podem resultar interpretacdes e
conclusBes erroneas, uma vez que o recebimento da vantagem propriamente dito, ndo é
definidor do tipo, isto é, ndo importa para efeitos de consumacéo do ilicito, afigurando-se, por
isso, como tipicamente irrelevante. Para a consumacao do ilicito, basta a mera solicitacdo ou
aceitagdo, € ndo o seu recebimento, uma vez que, ““ a aceitagdo ndo é mais do que ‘firmar de
um acordo”, proposto por outrem, sendo a solicitagdo uma tentativa de ‘‘firmar” esse

acordo, a qual é da iniciativa do funcionario”*®

. Acresce ainda o facto de, no artigo 372.° do
Caodigo Penal, ndo estar apenas prevista a forma passiva do ilicito, mas também o lado ativo

da dadiva ou promessa indevida de vantagem.

Contudo, para a consumacéo do tipo-ilicito previsto no n.°1 do artigo 372.° do Codigo Penal,
é exigido que a vontade do funcionario seja conhecida pelo destinatario, ou seja, o crime
encontra-se consumado assim que o funcionario manifeste a intencdo de receber vantagem
que néo lhe seja devida junto de pessoa que tenha interesse no desempenho das suas fungdes.
Tal exigéncia justifica-se devido ao bem juridico tutelado, a autonomia intencional do Estado.
Se o particular ndo tiver conhecimento da vontade do funcionario, ndo existe ainda uma
ofensa a dignidade e a objetividade dos servicos publicos, tal ofensa sé se verifica se o
particular tiver conhecimento da intencdo do funcionario. Resumidamente, em caso de
solicitacdo 0 crime consuma-se N0 momento em que a mesma chega ao conhecimento da
outra parte e, em caso de aceitagdo, no momento em que a disponibilidade para aceitar,
manifestado pelo funcionario chega ao conhecimento do “corruptor”, com a aceitacao do

suborno.

1dem, pag. 75.
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No que concerne ao n.°2 do mesmo artigo, o tipo objetivo da corrupcéo ativa ocorre quando
alguém, por si ou por interposta pessoa, der ou prometer a funcionério, vantagem patrimonial
ou nao patrimonial que ndo lhe seja devida, no exercicio das suas fun¢des ou por causa delas.
Como podemos verificar o legislador proibe a conduta do particular (podendo ser qualquer
pessoa) que da ou promete um beneficio indevido, seja este de caracter patrimonial ou ndo, a
funcionéario. Como tal, ndo se afigura relevante para o preenchimento do tipo a atitude do
funcionario, dado que este pode rejeitar ou aceitar a vantagem indevida, na verdade o que se
releva importante para o efeito ¢ que a “dadiva” ou “promessa” de vantagem indevida chegue
ao conhecimento do funcionério. Nesse momento é que estaremos perante a consumacao do
crime previsto e punido no artigo 372.°, n.°2 do Cédigo Penal, o que nos remete, uma vez
mais, para o universo do bem juridico tutelado nos crimes de corrup¢do, nomeadamente, da

autonomia intencional do Estado.

No artigo 372.° do Codigo Penal pune-se ainda, o ato de solicitacdo/aceitacao/oferta/promessa
de vantagens que se mostrem suscetiveis de criar um “clima de permeabilidade” ou
“simpatia” favoraveis as pretensdes do agente. Portanto, quando o funcionario solicita ou
aceita vantagem, quando manifesta a intencdo de receber vantagem que nao lhe seja devida e
que esteja interrelacionada com o exercicio das suas fungdes, o crime encontra-se preenchido,

ou seja, consumado.

A justificacdo do crime de recebimento indevido de vantagem remete-nos para a possibilidade
de demonstrar que um funcionério recebeu uma determinada vantagem indevida, mas ndo ser
possivel realizar a prova da interdependéncia da vantagem e do concreto ato ou omissdo, que

possam ter servido como contrapartida.

23.  “NOEXERCICIO DAS SUAS FUNCOES OU POR CAUSA DELAS”

O artigo 372.°, n.°1 do Codigo Penal Portugués pune “o funcionario que, no exercicio das
suas fung¢des ou por causa delas”, solicita ou aceita vantagem patrimonial ou ndo patrimonial
que ndo lhe seja devida. Enquanto 0 n.°2 do mesmo artigo censura “quem por Si ou por
interposta pessoa (...), der ou prometer a funciondrio, vantagem patrimonial ou ndo
patrimonial, que ndo lhe seja devida, no exercicio das suas fungoes ou por causa delas”.
Assim, o funcionario que solicitar ou aceitar vantagem patrimonial ou ndo patrimonial sera

punido pelo crime de recebimento indevido de vantagem, com prisdo até 5 anos ou multa até
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600 dias. E também sera punido pelo mesmo crime, mas com prisdo até 3 anos ou multa até
360 dias, quem der ou prometer uma vantagem indevida a funcionario em exercicio de
funcBes ou por causa delas. No entanto, ndo integram o crime de recebimento indevido de
vantagem as condutas socialmente adequadas que estejam em conformidade com os usos e

costume, clausula que resulta do n.°3 do artigo supra mencionado.

Da simples leitura do preceito legal, verificamos que o legislador de 2010, relativamente ao
elemento indiciador da vantagem com a atividade puablica do funcionario, retirou a
formulacdo “de pessoa que perante ele tenha tido, tenha ou venha a ter qualquer pretensio
dependente do exercicio das suas funcdes” que constava do antigo artigo 373.%, n.°2,

substituindo-a por “no exercicio das suas fungoes ou por causa delas”.

O artigo 373.° n.°2, na redacdo que lhe foi dada pela Lei n.° 108/2001, incriminava a
solicitacdo ou aceitagcdo pelo funcionario ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento
ou ratificagdo, de uma vantagem indevida ou a promessa dessa vantagem para Si ou para
terceiro, de pessoa que perante o funcionario tenha tido, tenha ou venha a ter qualquer
pretensdo dependente do exercicio das suas fungdes publicas. Tal como foi referido
anteriormente, a nova tipificacdo ocorrida em 2001, teve como principal finalidade alargar a
tipicidade aos casos de vantagem solicitada ou aceite sem conexdo com a pratica de um ato

concreto do funcionario.

Ao contrapor o regime juridico anteriormente vigente, mais concretamente o artigo 373.°, n.°2
com o atual artigo 372.°, podemos questionar se o desaparecimento da referéncia a vantagens

que provém de pessoas que tiveram ou virdo a ter uma pretensao dependente da atividade do

™ Na opinido de Paulo Pinto Albuguerque, relativamente ao trecho “de pessoa que perante o funciondrio tenha tido, tenha
ou venha a ter qualquer pretensdo dependente do exercicio das suas fungdes publicas” constante do anterior artigo 373.°,
n.°2, a lei penal exigia a verificagdo de uma de trés condigdes: “ou a pessoa ja teve no passado uma pretensdo sua submetida
a decisdo do funcionario; ou a pessoa tem no presente, (isto € no momento do suborno) uma pretensdo submetida a decisdo
do funciondrio,; ou a pessoa pode vir a ter uma pretensdo submetida a decisdo do funciondrio”. Na primeira situacéo, ou
seja, quando o particular, ja teve uma pretensdo submetida a decisdo do funcionario, para o autor era indiferente se a
pretenséo referida foi deferida ou indeferida, uma vez que o facto de o funcionario “fer sido ji chamado a decidir uma
pretensdo da pessoa tem inerente a possibilidade se repetir no futuro.”, 0 que traduz “uma conexdo de perigosidade entre a
solicitacdo ou aceitacdo do suborno e o cometimento futuro e previsivel de actos (ou omissdes) condicionados pelo
funciondrio”. Se, por outro lado, o particular tinha no presente uma pretensdo dependente do exercicio das suas fungdes
publicas e o funciondrio solicita uma vantagem a esta pessoa “ainda que sem referéncia especifica a pretensdo, a solicitag¢do
ndo pode deixar de ser entendida como um suborno para a pratica de um acto relativo a concreta pretensdo que esta
pendente”. O mesmo acontece quando o particular possuia uma pretensdo presente junto do funcionério e este aceita uma
vantagem. Na opinido deste autor a situacdo mais delicada remete-nos para os casos em que o funcionario nunca teve, nem
presentemente, qualquer pretensdo submetida pelo particular, mas que, no entanto pode ter no futuro. No entendimento de
PINTO DE ALBUQUERQUE, o tipo incluia estas situacdes de possibilidades futuras, uma vez que se devia fazer um “juizo
de probabilidade” reportado a0 momento em que ocorreu a solicitacdo ou aceitagdo, tratando-se por isso, de um “juizo de
prognose postuma, colocando-se o aplicador no momento histérico da conduta do agente”. (Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo
Pinto, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convencéo Europeia dos Direitos
do Homem, 2.2 ed., Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2010, pag. 975).
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funcionério, significa um encurtamento do ambito de aplicacdo da norma devido a
“diminui¢do do arco temporal™*?. Contudo, no nosso ponto de vista e partilhando da opinido
de CLAUDIA SANTOS, esta interpretacdo nio se afigura a mais correta, uma vez que 0 novo
artigo 372.° do Cddigo Penal Portugués ndo restringe “a incriminacédo as hipoteses em que o

99

funcionario estd “no exercicio das suas fungoes””, abarcando-se do mesmo modo “as
hipoteses em que o pedido ou a aceitagdo da vantagem ocorrem “por causa delas”, ou seja,
aqueles casos em que o pedido ou a aceitacdo da vantagem s6 ganham sentido no contexto de

. . ~ . . . 1)13
uma retribui¢do de atos futuros ou passados, ainda que indeterminados ™.

Da nova tipificacdo do artigo 372.° do Cddigo Penal resulta uma distin¢cdo entre duas
situacOes, mais concretamente, o recebimento do funcionario no “exercicio das suas fungédes”
e 0 recebimento “por causa das suas fungoes”. O crime de recebimento indevido de
vantagem além de censurar 0s casos em que a vantagem é solicitada no decurso da atuacdo do
funcionario, pune o pedido ou a aceitacdo da vantagem, que se devem ao simples fato do
funcionario ter determinadas competéncias ou poderes de facto inerentes a sua qualidade.
Verificamos, portanto, que o tipo penal nacional ndo se restringe “a vantagem para o
exercicio do servigo”, mas inclui amplamente qualquer vantagem atribuida “por causa” da
titularidade da funcdo publica do funciondrio”. A verificagdo destas situacBes constitui o
alicerce para a determinacdo da tipicidade da conduta do agente. Assim, para o preenchimento
deste tipo legal de crime, ndo se exige que o solicitado ou ofertante tenha tido ou venha a ter
uma pretensdo perante o funcionario, basta que a vantagem indevida tenha em vista 0 mero
exercicio das funcdes ou que a mesma lhe seja dada devido & condicéo de funcionério®®, dado
gue a “aceitacdo ou solicitacdo de vantagem, sem que a mesma seja devida, constitui, por si

r ~ . . . . . » 16
50, a colocagdo em perigo da referida autonomia intencional do Estado”.

12 SANTOS, Claudia Cruz, «Os crimes de corrupgéo de funcionarios e a Lei n.° 32/2010, de 2 de Setembro (“E preciso mudar
alguma coisa para que tudo continue na mesma?”), Altera¢des de 2010 ao Cédigo Penal e ao Cédigo de Processo Penal,
Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, 12 edi¢do, Abril 2011, pag. 18.

¥ SANTOS, Claudia Cruz, «Os crimes de corrupgio de funcionarios e a Lei n.° 32/2010, de 2 de Setembro (“E preciso mudar
alguma coisa para que tudo continue na mesma?”), Alteracdes de 2010 ao Cddigo Penal e ao Cddigo de Processo Penal,
Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, 12 edigdo, Abril 2011,pag. 19.

1 Albuquerque, Paulo Pinto, Comentéario do Cédigo Penal & luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 ed., Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2010, pag. 979)

15 Em sentido diverso, temos a posicdo adotada por Paulo Sousa Mendes. O autor diz-nos que o novo crime de recebimento
indevido de vantagem encontrou inspiragdo no direito penal alemdo e por isso, “ndo se pode prescindir de que a vantagem
vise um acordo ilicito para o exercicio do servigo”, constituindo “uma exigéncia que ndo pode ser eliminada dos tipos de
crime em apreco”. Assim, o autor defende que a prova do que denomina de “acordo ilicito” ¢ imprescindivel. (Cfr.
MENDES, Paulo de Sousa, “Os novos crimes de recebimento e de oferta indevidos de vantagem”, in As Altera¢des de 2010
ao Codigo Penal e ao Codigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, 2011, pag. 40-41).

18 projeto Lei n.2 220/XI1, consultar em:
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=35212.
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No entanto, ndo podemos deixar de mencionar que a expressdo “no exercicio das suas
fungdes”, pode suscitar algumas ddvidas, devido a dificuldade de saber quais as vantagens
que se podem considerar recebidas ou oferecidas no exercicio das funcdes ou por causa delas.
A questdo pertinente que se coloca é se estardo aqui abrangidas todas e quaisquer vantagens
que o funcionério solicite ou aceite no exercicio das suas fungdes? A resposta é negativa, na
medida que, e tal como refere DAMIAO DA CUNHA, “a vantagem patrimonial tem de ser
“indevida” (...), por referéncia ao exercicio das fungoes. Assim, no exercicio das fungdes, o
funcionario pode cometer a falta disciplinar de resolver negocios privados (...), mas isto ndo
significa que haja necessariamente corrup¢do ou recebimento indevido de vantagem wOA
vantagem pode considerar-se indevida ‘“quando ndo haja justificagdo nenhuma, ou
razoavelmente ‘“‘convincente”, para sua percegdo, e que inequivocamente fique demonstrado
que ela foi para o exercicio das fungoes (e, necessariamente por causa delas)”. Por isso, para
que estejamos, efetivamente, perante um crime de recebimento indevido de vantagem, torna-
se imperativo, além do conhecimento que o funcionario recebeu a vantagem devido a sua
condicdo de funcionario ou devido as fungcbes que desempenha, saber se essa mesma
vantagem ¢é indevida ou ndo. A vantagem constitui qualquer presta¢do “que ndo é devida a
um funciondrio e que melhora a respetiva situa¢do economica, juridica »18  Assim, uma
vantagem é indevida quando “atendendo as circunstancias do “negdcio”, resulta que esta
“visa “remunerar a (sua) fun¢do de funciondrio™. Dito de outro modo, determinante é que
as vantagens tenham em vista o exercicio das funcbes publicas do funcionario, sendo este 0

fator que as caracteriza como “indevidas”.

A incriminacdo prevista no artigo 372.° do Cédigo Penal abrange ainda as vantagens que tém
como objetivo criar o chamado “clima de simpatia” ou “permeabilidade” quando “a luz dos
critérios da experiéncia comum, a simples dadiva”, atendendo a determinados fatores, como

0 valor exagerado, as circunstancias em que ocorreu e a pessoa de quem proveio, “ndo se

" DAMIAO DA CUNHA, José Manuel, Reforma Legislativa em Matéria de Corrupgdo — Uma analise critica das Leis n.s
32/2010, de 2 de Setembro, e 41/2010, de 3 de Setembro), Coimbra Editora, 2011, pag. 90.

8 MENDES, Paulo de Sousa, «Os novos crimes de recebimento e de oferta indevidos de vantagem», Alteracdes de 2010 ao
Cadigo Penal e ao Codigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, 12 edicdo, Abril 2011, pag.
36.

1 DAMIAO DA CUNHA, relativamente as circunstancias do negdcio diz-nos que devemos ter em consideracio “fodo
aquele conjunto de elementos de ponderagdo que cumulativamente, (incluindo o “montante do jogo”, mas também existéncia
de eventuais pretensées juridicas do subornador dependentes daquelas fungées) devam ser consideradas”. (Cfr DAMIAO
DA CUNHA, José Manuel, Reforma Legislativa em Matéria de Corrupgcdo — Uma andlise critica das Leis n.% 32/2010, de 2
de Setembro, e 41/2010, de 3 de Setembro), Coimbra Editora, 2011, pag. 92.)
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mostre justifichvel de outro modo, assumindo, inequivocamente, o aludido significado de

. . ¢ o7 ¢ . . . g A . 20
criar um clima de “permeabilidade” ou “simpatia” para posteriores diligéncias”.

No que respeita as vantagens solicitadas/aceites e oferecidas/prometidas fora do exercicio das
funcBes publicas do funcionario, ou seja, a todas a vantagens recebidas por causa desse
exercicio, a solucdo diverge da situacao anterior. O recebimento de vantagens por causa do
exercicio das func¢Bes do funcionério, ao contrario do recebimento de vantagens no exercicio
das funcGes, abarca todas as vantagens, tendo em consideracdo que essas mesmas vantagens
apenas sdo prometidas ou oferecidas devido a sua qualidade de funcionario, em virtude de
ocupar determinada funcéo publica, “o particular oferece a vantagem a pessoa X porque ela

"2 ou seja, dever-se-a ter presente que o

é funcionario, e ndo o faria se ela ndo fosse
particular apenas deu ou prometeu vantagem ao funcionario em razdo do seu cargo. Por outro
lado, o funcionério solicita ou aceita a vantagem em razdo do seu cargo, sendo a circunstancia

de ele ocupar uma determinada funcéo publica que “funda o ilicito”.?

No entanto, importa referir que o ambito da incriminacéo prevista pelo atual artigo 372.° do
Codigo Penal Portugués, ndo abrange o recebimento ou o pedido de vantagens pelo
funcionario no campo da mera pessoalidade®®. Tal afirmacdo justifica-se, desde logo, devido &
ponderacdo do bem juridico tutelado, a autonomia intencional do Estado, uma vez que s
existira lesdo da esfera de atividade do Estado “se existir potencialidade (...) de a vantagem
obtida influenciar a conduta do funcionario — nessa qualidade — ou de contribuir para que

9924

este de alguma forma altere o curso do processo de formacgéo da vontade™“”, considerando-

se, por outro lado atipicas as situagbes em que 0 “particular pretende um favor do

2Na sua redacdo original, o Cédigo Penal Portugués ndo punia a oferta ou recebimento que n&o visasse um ato concreto.
Todavia e tal como referiu ALMEIDA COSTA, em relagdo a versdo originaria do Cédigo Penal Portugués, o tipo legal
deveria abranger aquelas vantagens que t€ém como objetivo criar o chamado “clima de simpatia” ou “permeabilidade” para a
pratica de eventuais diligéncias, uma vez que essas vantagens representam “a contrapartida “virtual” de eventuais atos do
funciondrio a realizar no futuro, pelo que a sua aceitagdo implica, também, uma transa¢do com o cargo”. (Cfr. ALMEIDA
COSTA, “Sobre o Crime de Corrup¢do”, pag. 124 e 125).

21 Nas palavras de RICARDO LAMAS, a vantagem auferida “por causa das fungdes”, so ¢ solicitada ou aceite porque o
visado é funcionario e desempenha determinadas competéncias mas também ‘“porque o funciondrio enverga tais vestes” .
(Cfr. CORREIA LAMAS, Ricardo Rodrigues da Costa, Revista do Ministério Publico, Abril de Junho de 2011, pag. 85).

22 ALBURQUERQUE, Paulo Pinto, Comentério do Cédigo Penal & luz da Constituicdio da Reptblica Portuguesa e da
Convengéo Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 ed., Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2010, pag. 980.

28 Na senda deste entendimento, CLAUDIA SANTOS. Para a autora, a lesdo da autonomia intencional do Estado, supde uma
qualquer conexao entre o pedido da vantagem e o exercicio das fungdes, dai que a incriminagdo do recebimento ou do pedido
de vantagens pelo funcionario ndo se relacionem com o campo da mera pessoalidade. (Cfr. SANTOS, Claudia Cruz, «Os
crimes de corrupgio de funcionérios e a Lei n.° 32/2010, de 2 de Setembro (“E preciso mudar alguma coisa para que tudo
continue na mesma?”), Alterag6es de 2010 ao Cadigo Penal e ao Codigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios,
Coimbra Editora, 12 edi¢do, Abril 2011, pag. 18.

2 CORREIA LAMAS, Ricardo Rodrigues da Costa, Revista do Ministério Pblico, Abril de Junho de 2011, pég. 86).
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funcionario para algo completamente alheio ds suas fun¢bes”®. Por esta razdo, dever-se-a
demonstrar o vinculo da vantagem a qualidade do funcionario, dado que o crime previsto e
punido pelo artigo 372.° proibe o “mercadejar do cargo” e se ndo existir a relagdo da
vantagem com o cargo do funcionario, a modalidade de corrupcao referida ndo se encontra

preenchida.

24. TENTATIVA

Na parte geral do Codigo Penal Portugués, no artigo 23.°, encontra-se regulada a punibilidade
da tentativa. O artigo mencionado estipula que a tentativa, salvo disposi¢do em contrario, s6 é

punivel se ao crime consumado corresponder uma pena superior a trés anos de priséo.

Como ja foi referido, a solicitagdo ou aceitacdo (artigo 372.%, n.°1) de vantagem indevida pelo
funcionario é punivel com pena de prisdo até 5 anos, ao passo que a dadiva ou promessa
(artigo 372.°, n.°2) de vantagem indevida é punivel com pena de priséo até 3 anos ou multa até
360 dias. Da leitura dos preceitos legais referidos, verificamos que no n.°1 do artigo 372.°,
uma vez que a pena aplicada ao agente pode ir até 5 anos, a tentativa é punivel. Por outro
lado, no artigo 372.°, n.°2 a pena aplicada a quem der ou prometer vantagem indevida a
funcionario pode ir até 3 anos, ndo preenchendo, portanto, os requisitos inerentes ao artigo
23.° do Cédigo Penal.

Entretanto com a Lei n.° 30/2015, de 22 de Abril, passa a ser também punivel a tentativa do
corruptor nos casos em que o ato/omissdo pretendido ndo forem contrarios aos deveres do
funcionario corrompido, situacdo prevista no artigo 374.° do Cddigo Penal. A alteracdo
mencionada teve o proposito de assegurar a punibilidade da tentativa de corrup¢do numa
situacdo que nédo se encontrava abrangida pela regra geral de punibilidade da tentativa prevista
no artigo 23.° do Codigo Penal. Consequentemente e tendo como referéncia a alteragéo
proporcionada no ano corrente, consideramos que nada obsta a sua aplicacdo as situacOes de
promessa ou dadiva de vantagem indevida a funcionario no exercicio das funces ou por

causa delas, previstas no artigo 372.°, n.°2 do Cédigo Penal.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que o artigo 374.°-A prevé uma agravacdo da pena
aplicada aos crimes previstos nos artigos 372.° a 374.° caso a vantagem em causa seja de

“valor elevado” ou “consideravelmente elevado” de acordo com o artigo 202.° do Cdédigo

2 1dem.
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Penal. Nos casos de dadiva ou promessa de vantagem indevida em que as mesmas revistam a

caracteristica de agravadas, nos termos do artigo supra mencionado, a tentativa sera punivel.

Tal como mencionamos varias vezes ao longo da presente dissertacdo, o crime de
recebimento indevido de vantagem, na sua forma passiva, consuma-se no momento em que 0
destinatario tem conhecimento da solicitacdo ou aceitacdo de vantagem indevida por parte do
funcionario. Posto isto, deve colocar-se a hipotese de a declaragdo de vontade do funcionario
nédo chegar ao seu interlocutor. Importa referir que nestas situagdes estaremos perante um ato
de execucdo, se 0 meio utilizado pelo Gltimo for idoneo para que a mesma chegue ao
destinatario, o que implica que a tentativa sera punivel. No que diz respeito ao lado ativo do
crime de recebimento indevido de vantagem, quando a mesma seja considerada agravada nos
termos anteriormente referidos, devemos optar pela mesma légica aplicada ao artigo 372.°,

n.°1 do Codigo Penal Portugués.

3. MODALIDADES DE CORRUPCAO

Antes de avancar, torna-se imperativo distinguir as trés modalidades existentes no nosso
ordenamento juridico, mais concretamente, a corrupcdo sem demonstracdo de ato concreto
pretendido, a corrup¢do propria e corrupcao imprépria. Comegaremos pela primeira, uma vez

que assume um especial interesse no tema que nos ocupa.
3.1.  Corrupgéo sem demonstracao do ato pretendido

Uma das principais finalidades da Lei n° 32/2010 assenta na expanséo do crime de corrupcéo
para uma area em que nao se exige que a conduta do funcionario cause prejuizos materiais ou
seja concebida como contrapartida de uma vantagem qualquer. Tal como resulta da exposigéo
dos motivos apresentados pelo Partido Socialista, a alteragdo mencionada justifica-se pela
necessidade da punibilidade da corrupgao assentar na “solicitacdo ou aceitacdo de vantagem,
patrimonial ou ndo patrimonial, ndo devida a funcionario pelo exercicio das fungoes 2
afastando-se por isso, “de forma inequivoca, a exigéncia de verificagdo de um nexo causal

entre a vantagem e o acto ou omiss&o do funcionario™?’.

Por outras palavras, o crime de “recebimento indevido de vantagem” corresponde a uma

corrupcdo em razdo das funcOes, destinando-se a sancionar as vantagens solicitadas ou

2 Projeto Lei n.° 220/XI, consultar em:
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=35212.
27

Idem.
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aceites, dadas ou prometidas, sendo que, o seu preenchimento abdica da necessidade de
relacionamento do “suborno” com um determinado ato/omissdo do funcionario. Ao contrario
do que é previsto no Codigo Penal Alemao?® que pressupde, efetivamente a existéncia de um

29 tendo este como finalidade a pratica de um ato passado

acordo, denominado “acordo ilicito
ou a ocorrer no futuro, o Cddigo Penal Portugués, no seu artigo 372.°, ndo alude a qualquer
tipo de atuacdo por parte do funcionério, baseando-se apenas no facto de a vantagem lhe

chegar em razéo de este estar investido no exercicio de funcGes publicas.

Contudo, antes das alteracdes introduzidas pela Lei n.° 32/2010, de 1 de Setembro, ja no ano
de 2001 tinham existido alteracdes significativas no regime dos crimes de corrupgéo,
introduzidas pela Lei n.° 108/2001, de 28 de Novembro. Por esta razdo, ndo poderiamos
deixar de referir e reforcar a importancia das alteracdes legislativas promovidas pela Lei
108/2001 para o tema que nos ocupa, 0 novo crime de recebimento indevido de vantagem,

previsto e punido no artigo 372.° do Codigo Penal Portugués.

A referida lei teve na sua esséncia a finalidade de po6r fim a querela doutrinal que se vinha
manifestando acerca da exigéncia da verificacdo do sinalagma entre a conduta do corrupto e a
prestacdo do corruptor. Antes da revisdo ao Codigo Penal de 2001, a jurisprudéncia
maioritaria parecia estar na conviccdo plena da existéncia de um sinalagma puro entre as
prestaces do funcionario e do agente ativo do crime, no sentido de a conduta do primeiro
consubstanciar uma verdadeira “contrapartida” da acdo promovida pelo segundo. Sendo
assim, ou existia uma correspondéncia clara entre o “suborno” e o ato praticado pelo
funcionario, dai a importancia de se provar o ato pretendido, ou se ndo fosse possivel realizar
a prova mencionada, as condutas descritas considerar-se-iam atipicas para efeitos de

preenchimento destes crimes.

%8 para Paulo de Sousa Mendes a solugdo consagrada no artigo 372° do Cédigo Penal pela Lei n.° 32/2010, de 2 Setembro
“...¢ inspirado, inclusive na prépria designacéo, na Vorteilsannahme (§ 331 Abs. 1 StGB) da Lei de Combate a Corrupgao
Alema (Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption — KorrBekG... que prevé as situagdes em que um funciondrio...exige,
permite que se lhe prometa ou aceita uma vantagem (Vorteil), para si ou para terceiro, para o exercicio do servigo... Do
lado activo, a oferta ou promessa de vantagem € inspirada na Vorteilsgewahrung (§8 333 Abs. 1 StGB), que abrange as
situacdes em que o particular oferece, promete ou concede a um funciondrio...uma vantagem, para si ou para terceiro, para
o exercicio do servi¢o”. (Cfr. MENDES, Paulo de Sousa, «Os novos crimes de recebimento e oferta indevidos de vantagem»,
AlteracOes de 2010 ao Caodigo Penal e ao Cédigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, 12
Edicdo, Abril 2011, pag. 31.)

% Contrariando a posicéo adotada por Paulo de Sousa Mendes, Euclides Damaso Simdes refere que “Enquanto o pardgrafo
331.° n.° 1 do C. Penal alemdo se refere a aceitagdo de vantagens “como contraprestacao por o funcionario ter tido uma
actuacdo profissional ou vir a té-la no futuro” e o pardagrafo 333.° se refere a concessdo de vantagens a funciondrio “para
realizar no futuro uma actuagdo profissional”, o art. 372.° do Cédigo portugués refere-se, mais latamente, a solicitacdo ou
aceitagdo (n.° 1) ou a dadiva ou promessa (n.° 2) de vantagem a funciondrio “no exercicio de fungdes ou por causa delas”.
(Cfr. SIMOES, Euclides Damaso, “Contra a corrup¢do: as Leis de 2010, pag. 49.)
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Assim, o legislador em 2001 procedeu a criminalizagdo da mera solicitacdo de vantagens pelo
agente publico e a mera oferta de vantagens pelo particular, sem a necessidade de demonstrar
0 ato concretamente pretendido. A inscri¢do deste dispositivo legal parece indiciar a intencao
do legislador afastar a necessidade de prova da atividade do funcionario visada pelo suborno
para haver condenacdo por corrupcdo. A prova do ato concreto que o suborno visa remunerar,
consistia na necessidade de comprovar a existéncia de uma relagdo sinalagmaética entre o
préprio suborno e a conduta do funcionario, na medida que esta relacdo era indispensavel a
consumacdo do crime de corrupcao. Apos a revisdo ocorrida em 2001, o entendimento da
doutrina portuguesa, relativamente a corrup¢do passiva alicer¢ava-se no facto do nucleo do

delito reconduzir-se “a simples actividade de “mercadejar com o cargo™®

, uma vez que se
falava de uma contraprestacdo “num sentido tdo so virtual, ja que a simples “solicita¢do” de
suborno pelo empregado publico integra uma corrupgdo “passiva” consumada ™. Seguindo
a mesma linha de pensamento quanto a corrupcao ativa era entendido que a sua consumacao

era independente de qualquer préatica de um ato pelo funcionério.

Apesar do novo crime do recebimento indevido de vantagem ter a sua esséncia na Lei
32/2010, torna-se imperativo analisar o anterior artigo 373.°, n.°2, devido as suas

semelhancas.

Procedendo a comparacdo das respetivas molduras penais, verificamos algumas diferencas,
visto que o comportamento tipico-ilicito no antigo 373.°, n.°2 do Codigo Penal era punido
com pena de prisdo até 2 anos ou multa até 240 dias, ao passo que a norma do atual artigo
372.° n.°1 prevé pena de prisdo de 5 anos ou pena de multa até 600 dias no que respeita a
corrupgao passiva, enquanto a corrupgdo ativa (n.°2 do mesmo artigo) prevé pena de prisao

até 3 anos ou pena de multa até 360 dias.

O artigo 373.%, n.°2, na redagéo que lhe foi dada pela Lei n.>:118/2001, dispunha que: “0
funcionario que por si, ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificacéo,
solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, sem que lhe seja devida, vantagem patrimonial
ou ndo patrimonial de pessoa que perante ele tenha tido, tenha ou venha a ter qualquer
pretensdo dependente do exercicio das suas fungoes publicas” € punido com pena de priséo
até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias. Conforme se verifica, este preceito legal, fixou

a ilicitude na simples solicitacdo ou aceitacdo por funcionario de vantagem patrimonial ou

% ALMEIDA COSTA, “Sobre o Crime de Corrupgio”, pég. 144-145.
31
Idem.
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ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida, de pessoa que no passado, presente ou futuro

apresente qualquer pretensdo relacionada com o exercicio das suas fungdes publicas.

Atraveés da analise de ambos os artigos, verificamos que daqui decorrem pontos coincidentes
na previsao do recente artigo 372.°, n.°1, com a previsao do antigo n.°2 do artigo 373.°, tendo
em consideragdo que “ (...) ambas se dirigem ao agente passivo da corrupc¢ao (funcionario),
e ambas exigem que a vantagem patrimonial ou ndo patrimonial ndo lhe seja devida e seja
solicitada ou aceite para si ou para terceiro, no exercicio das suas fungdes ou por causa

delas”.

Nas palavras de CLAUDIA CRUZ, as condutas contempladas nos artigos 373.2, n.%2 e 374.°
do Codigo Penal, na redacdo que lhe foi dada pela Lei n.° 118/2001, j& decorria “a
incriminacdo da corrupcdo passiva e activa sem demonstracdo do acto concreto

1,33

pretendido””°, 0 que permitiu um aumento significativo da eficacia da repressdo criminal

destas condutas.

Ao analisarmos os dois preceitos legais e procedendo a sua comparacao, podemos concluir
que o legislador de 2010, fez desaparecer a exigéncia de que a vantagem indevida seja
proveniente de pessoa que perante o funcionario ‘“tenha tido, ou tenha ou venha a ter
qualquer pretensdo dependente do exercicio das suas fungdes publicas”, enquanto o artigo
372.° na sua redacdo atual ndo restringe a incriminacao as situa¢fes em que o funcionario esta
no “exercicio das suas fungdes”, mas também engloba as hipoteses em que o pedido ou
aceitacdo das referidas vantagens ocorre “por causa delas”. Desta forma, o crime de
recebimento indevido de vantagem além de censurar 0s casos em que a vantagem ¢€ solicitada
no decurso da atuacdo do funcionario, abrange de igual modo o pedido ou a aceitacdo da
vantagem, que se devem ao simples fato do funcionario ter determinadas competéncias ou

poderes de facto inerentes a sua qualidade.

3.2.  Corrupgao propria e corrupcdo impropria

Até a entrada em vigor da Lei n.° 32/2010, a corrupgdo para ato ilicito (corrupgéo propria),

estava prevista no artigo 372.%, n.°1 na forma passiva, enquanto no artigo 374.° n.°1 estava

%2 SIMOES, Euclides Damaso, “Contra a corrup¢do: as Leis de 2010, pag. 48.
BSANTOS, Claudia Cruz, «Os crimes de corrupgao de funcionarios e a Lei n.° 32/2010, de 2 de Setembro “E preciso mudar
alguma coisa para que tudo continue na mesma?”), Alteracdes de 2010 ao Codigo Penal e ao Cddigo de Processo Penal,
Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, 12 edicao, Abril 2011, pag. 16.
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regulada a forma ativa. A Lei de 2010 introduziu algumas alteragfes na sistematizagdo do
Cddigo, passando a estar a forma passiva no artigo 373.%, n.°1 e a forma ativa no artigo 374.°,

n.°1.

A corrupc¢ao passiva encontra-se, portanto, prevista nas normas dos artigos 372.°, n.°1 e 373.°,
estando a corrupgdo ativa prevista na norma do 374.° todos do Codigo Penal Portugués.
Manteve-se a distingdo entre a corrupgdo propria e impropria, como crimes autébnomos, no
entanto, ambas estdo previstas no artigo 373.° n.°1 e n.°2 do Cddigo Penal. A corrup¢do sem
demonstracdo de ato concreto pretendido corresponde ao crime previsto no artigo 372.° do
Codigo Penal, o crime de recebimento indevido de vantagem, estando a forma passiva

prevista no n.°1 e a sua forma ativa no n.°2 da mesma norma.

Para além das alteracdes referidas, importa chamar atencdo nas modificacfes das respetivas
molduras penais. No caso de corrupcdo passiva para ato licito, a moldura penal passa de um
limite maximo de 2 para 5 anos. A corrup¢ao ativa para ato licito passa de um limite méximo

de seis meses para 3 anos de prisdo.

Os crimes de corrupcdo reportam-se a uma situacdo em que o funcionario solicita ou aceita
uma dadiva, proveniente de um particular, como contrapartida de um ato, que pode ser licito,
ilicito, passado ou futuro, das suas funcGes. Como foi referido, a corrup¢do passiva para ato
ilicito e a corrupcdo para ato licito, com a alteracdo ocorrida em 2010, passam a constar,

respetivamente, do artigo 373.%, n.°1 e n.°2.

O tipo objetivo do n.°1 do artigo supra citado, consiste na solicitacdo ou aceitacdo pelo
funcionario ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificacdo de uma
vantagem indevida ou a promessa dessa vantagem, para Si ou terceiro, com o intuito que o
funcionario pratique ou omita um ato com violagdo dos deveres do seu cargo ou porque 0O
mesmo praticou ou omitiu um ato com violagcdo desses mesmos deveres. No n.°2 do mesmo
artigo, o tipo objetivo possui 0os mesmos fundamentos que no n.°1, tendo como Unica
diferencga o facto de o ato ou omissdo ndo serem contrérios aos deveres do cargo. Mas o que
se entende pelo trecho “acto ou omissdo contrdrios aos deveres de cargo”? A determinagédo
do sentido da expressdo referida € o que nos permite distinguir entre corrupgdo propria e
corrupgao impropria. Como se sabe as condutas dos funcionarios publicas regem-se por leis,
regulamentos e deveres deontoldgicos, assim sendo, sempre que exista uma agdo ou omissao
por parte do funcionario, que viole efetivamente 0s mesmos, estaremos perante uma conduta

contraria aos deveres do cargo.
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Para que o crime disposto no artigo 373.°, n.°1, relativo a corrupgao propria ou para ato ilicito,
se consume € necessario demonstrar que o funcionrio solicitou ou aceitou uma vantagem
para um determinado fim, que deve ser contrario aos seus deveres de cargo. O momento da
consumacdo coincide com o conhecimento por parte do interlocutor da manifestacdo de
vontade do funcionario. Nao obstante para efeitos de preenchimento do tipo ser irrelevante se
o funcionario recebeu ou ndo a vantagem patrimonial/ndo patrimonial que ndo Ihe é devida,
ou se praticou efetivamente o ato/omisséo, torna-se necessario demonstrar qual o concreto
ato/omissdo pretendido. Deste modo para que estejamos perante um crime de corrupcao
passiva “é mecessdrio que a ilegitima vantagem “mercadejada’” tenha uma contrapartida

(real ou hipotética) “de funcdo (competéncia publica) ~ da parte do funciondrio 34

Equiparando o artigo 373.° com o artigo 372.° do Codigo Penal, concluimos que ambos os
crimes descritos nas suas normas, se consumam no momento em que o funcionario exteriorize
a sua vontade de receber uma vantagem em troca de um determinado servico e essa vontade
seja conhecida pelo seu destinatario. Embora existam pontos coincidentes entre ambos 0s
artigos, é verdade que também existem determinados fatores que permitem uma distin¢do
entre 0s mesmos. Enquanto no artigo 372.°, n.°1 o funcionario é punido com pena de prisao
até cinco anos ou com pena de multa até 600 dias, se solicitar ou aceitar, para si ou para
terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo Ihe seja devida, no exercicio das
suas funcdes ou por causa delas, o artigo 373.° que consagra a corrupgdo passiva, pune com
pena de prisdo de um a oito anos, o funcionario que solicitar ou aceitar, por si ou por
interposta pessoa, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial para a pratica de um ato ou
omissdo contrarios aos deveres do cargo, ainda que anteriores aquela solicitacdo ou
aceitacdo®>. Como decorre da simples leitura dos preceitos legais, podemos concluir que
existem diferencas entre ambas as incriminac@es. No artigo 372.° do Codigo Penal, ndo temos
a referéncia a “pratica de qualquer de qualquer acto ou omissdo contrarios aos deveres do

cargo”’, optando-se antes pela locugéo “no exercicio das fungées ou por causa delas”.

Tal como iremos constatar mais adiante, o crime de recebimento indevido de vantagem deve
ser entendido como um crime de dano, isto &, assim que a solicitagcdo ou aceitagdo do suborno

por parte do funcionario chegue ao conhecimento do destinatario pretendido, o crime referido

* DAMIAO DA CUNHA, José Manuel, Reforma Legislativa em Matéria de Corrupgéo — Uma analise critica das Leis n.s
32/2010, de 2 de Setembro, e 41/2010, de 3 de Setembro), Coimbra Editora, 2011, pag. 92.

% A expressdo “ainda que anteriores dquela aceitagio ou solicitagdo” consagra expressamente a denominada corrupgéo
passiva subsequente. Nestes casos a oferta ou promessa da vantagem indevida ocorre posteriormente a pratica da
acdo/omissdo do funcionario que se quis remunerar. Contudo, esta consagragao da corrupgdo passiva subsequente ja decorria
da alteragdo impulsionada pela Lei n.°108/2001.
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consuma-se, ou seja, ndo existe apenas um risco de lesar, ocorrendo na verdade uma efetiva
lesdo no bem juridico que se pretende salvaguardar. A consagragdo do crime previsto no
artigo 372.° do Codigo Penal Portugués teve como principal finalidade afastar a exigéncia de
verificacdo de um nexo causal entre a vantagem e o ato/omissdo do funcionario. Desta forma,
a vantagem deve estar referida apenas ao exercicio de funcBes em geral, ndo necessitando de

estar relacionada com uma determinada atuacgdo funcional por parte do funcionario.

Segundo a interpretagdo de ALMEIDA COSTA, relativamente ao regime anteriormente
vigente, “a expressao bdsica do crime reside na corrup¢do passiva propria 3¢ Para 0 autor
tal conclusdo resultava da simples ponderacdo do bem juridico tutelado, como tal deveria
constituir o “fipo fundamental” ", sendo a corrupcdo prépria, uma vez que apenas

1,38 2,39

“acrescenta a natureza ilicita’™", “um tipo agravado ou qualificado

Seguindo o raciocinio do ilustre autor, com as alteracfes legislativas ocorridas em 2010,
consideramos que o crime de recebimento indevido de vantagem passa a ser o delito-base dos

crimes de corrupcéo, sendo os restantes tipos agravados*® do primeiro.

4. OBEM JURIDICO PROTEGIDO

A corrupcdo € enddgena a sociedade desde os seus primdrdios, uma vez que ja em tempos
remotos se puniam os funcionarios que se aproveitavam dos cargos que desempenhavam para
usufruirem de vantagens que legalmente ndo lhes eram devidas. Contudo, para uma melhor
compreensdo desta realidade ndo poderiamos avancar no presente estudo, referente ao crime
de recebimento indevido de vantagem, sem focarmos especial atencdo na definicdo do bem
juridico tutelado, tendo em consideracdo que a sua determinagdo nos permite uma analise

dogmatica e pratica mais perfeitas.

Para a criminalizacdo ser legitima é necessario, que se verifique a existéncia de um bem

juridico, dotado de dignidade penal, e uma efetiva necessidade ou caréncia de tutela penal. O

36 ALMEIDA COSTA, Anténio Manuel de, Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, tomo 111, Coimbra Editora, 1999,
pag. 662.

37 1dem.

3 1dem.

% 1dem.

“0 RICARDO LAMAS considera que “num caso de corrupdo em que apenas ndo se demonstre que o pagamento se
destinava a pratica de um acto, podera ocorrer uma alteragdo da qualificacdo juridica para o crime recebimento indevido
de vantagem.” (Cfr. CORREIA LAMAS, Ricardo Rodrigues da Costa, Revista do Ministério Publico, Abril de Junho de
2011, pag. 101)
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Professor Doutor Figueiredo Dias define o bem juridico “como a expressdo de um interesse,
da pessoa ou da comunidade, na manutengdo ou integridade de um certo estado, objecto ou
bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como

241

valioso’"", cabendo ao Direito Penal a preservacdo dos referidos bens juridico-criminais.

O crime de corrup¢do implica 0 “mercadejar com o cargo” sendo a determinacdo do bem
juridico tutelado alvo de vérias teorias e posi¢des, quer a nivel nacional quer internacional.
Olhando para as doutrinas estrangeiras verificamos que a doutrina italiana defende que o bem
tutelado, pela incriminacdo mencionada, se traduz no prestigio e dignidade do Estado,
enquanto a doutrina alemd@ aponta fundamentalmente para trés teses que julgam mais
significativas, nomeadamente a pureza da funcdo publica, a falsificagdo ou adulteragcdo da
vontade do Estado e a confianga ou credibilidade do Estado perante a coletividade.

No regime juridico portugués, apesar de ndo existir um consenso em relagdo a esta tematica, a
posicdo maioritariamente defendida é a apresentada por ALMEIDA COSTA. Para este autor
0s bens juridicos sdo 0 “comjunto dos valores considerados necessdarios a convivéncia
comunitdria e a livre realizagdo da pessoa humana”, tais cOmo “a vida, a integridade fisica,

a salde, a liberdade, o patriménio ™.

ALMEIDA COSTA diz-nos que os bens juridicos supra mencionados desempenham um
papel essencial, uma vez que sao Uteis a livre expansdo da personalidade dos individuos no
ambito de um sistema orientado para essa livre expansdo e para o funcionamento da propria
sociedade. No entanto, apesar de apontar uma especial relevancia para os bens juridicos
considerandos como essenciais, este autor chama a atencdo para outros bens juridicos, a par
dos tidos por imprescindiveis, que assumem um papel importante na verificacdo do tipo
objetivo do crime. ALMEIDA COSTA refere os bens juridicos que apesar de “ndo serem

143

tidos por imprescindiveis para a realizagdo humana’" exercem um papel secundario como

““valores-meios” ou sustentdculos da sua efetivagio™ visto que, “via da regra encontram
o seu campo privilegiado no direito da mera-ordenac&o-social*®. A partida estas condicoes
instrumentais ndo gozariam de tutela penal, todavia devido a sua importancia na preservagédo

de valores essenciais, torna-se indispensavel que sejam tratados como auténticos bens

“IFIGUEIREDO DIAS, Jorge, Direito Penal. Parte Geral. Tomo | - Quest8es Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime, 2.2
ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pag. 114.

42 ALMEIDA COSTA, Ant6nio Manuel de, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, tomo 111, Coimbra Editora, 1999,
pag. 660.

3 1dem.

* 1dem.

5 1dem.
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juridicos. A titulo de exemplo destes bens secundarios encontramos a “tutela penal da
soberania do Estado, da manutencdo do modelo do Estado de direito e, de um modo geral, da

preservacdo da esfera da Autoridade Publica’*.

Assim, o funcionario ao solicitar ou aceitar vantagem patrimonial ou ndo patrimonial que ndo
Ihe é devida coloca os seus poderes funcionais ao servico dos seus interesses privados
“invadindo assim a esfera de atividade do Estado”*', o que leva ALMEIDA COSTA a
perfilhar que o nucleo da corrupcao € a ideia de “manipulagcdo do aparelho do Estado pelo
funciondrio”. Quanto a hipotese prevista no artigo 372.° n.°2 do Cddigo Penal, ou seja, de a
iniciativa partir de um particular que da ou promete uma vantagem, ndo havera uma violacao,
mas apenas um perigo, quando o meio utilizado para comunicar a dadiva ou promessa,
conjuntamente com a natureza e o quantitativo da vantagem forem idéneos a levar a aceitacéo

do funcionério.

Na opinido do autor citado é a violagcdo da autonomia intencional do Estado, ou seja, a
dignidade e prestigio das funcdes publicas, que alicercam a construcdo do crime de corrupgéo,
visto que a conduta do funcionario “infringe as exigéncias de legalidade, objetividade e
independéncia que, num Estado de direito, sempre tém que presidir o desempenho das
fungdes publicas”, sendo cada vez mais importante esta protecdo, dadas as inUmeras
atribuicbes a cargo do Estado, que tem um papel ativo na constru¢do de uma sociedade

melhor.

Por conseguinte, o funcionario ao aceitar ou solicitar uma vantagem que ndo lhe é devida, em
contrapartida da pratica de um ato relacionado ao exercicio da referida funcéo, abusa e vale-se
da posicdo que ocupa para beneficios pessoais indevidos. Os funcionarios agem em nome do
Estado, sdo 0s seus representantes, 0 que nos permite sustentar que ndo sera correto afirmar
gue o delito em questdo tem uma vitima isolada, ele atinge todos os cidaddos, dado que o
Estado atua em nome da sociedade. A posi¢cdo de ALMEIDA COSTA parece ser a partilhada
pelo legislador de 2010 visto que, na exposicdo dos motivos da 252 alteracdo do Codigo Penal
Portugués, na identificacdo do bem juridico tutelado o proprio recorre a este termo quando

refere “passa a ser sancionada a corrupgdo pelo exercicio de fungdes, na medida em que a

46
Idem.

47T ALMEIDA COSTA, Anténio Manuel de, Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, tomo I1l, Coimbra Editora, 1999,

pag. 661.
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aceitacdo ou solicitagdo de vantagem, sem que a mesma seja devida, constitui, por si sé, a

~ . . . . 48
colocagdo em perigo da referida autonomia intencional do Estado’™ .

Seguindo o pensamento de ALMEIDA COSTA, mas com algumas divergéncias, temos a tese
defendida por CLAUDIA CRUZ. A autora caracteriza como bem juridico tutelado a
objetividade decisional do Estado, justificando que a proibicdo da solicitacdo ou a aceitacao
da vantagem indevida, consagrada no artigo 372.° do Codigo Penal, pretende assim proteger a
“legalidade da atuacdo dos agentes publicos”*. A incriminacdo do crime de corrupcdo
proibe que o funcionario solicite ou aceite vantagens que nédo lhe sao devidas, vantagens essas
relacionadas com o desempenho do seu cargo, o que implica que o transacionar do cargo, na
opinido de CLAUDIA CRUZ, compromete a objetividade decisional do Estado, uma vez que

o0 Estado age por meio desses mesmos funcionarios.

Em sentido diverso dos autores referidos anteriormente, temos a opinido sufragada por
PINTO DE ALUQUERQUE, sendo que o bem juridico protegido pela incriminagcdo do
recebimento indevido e vantagem, na sua opinido, é a “integridade do exercicio das fungdes
publicas do funcionario”. No entendimento deste autor a incrimina¢do consagrada no artigo
372.° do Cddigo Penal Portugués, cinge-se as fungdes publicas, ndo abrangendo a “atividade
privada do funcionario”*®. Para PINTO ALBUQUERQUE a teoria apresentada por
ALMEIDA COSTA, autonomia intencional do Estado, apresenta algumas restri¢des, visto
que para o primeiro 0 “conceito penal de funciondrio inclui os gestores e os trabalhadores de

. . y7 7. o . 51
empresas concessiondrias de servigos publicos que ndo se integram no Estado”.

N&o obstante ndo existir um consenso, relativamente a designacdo do bem juridico tutelado
protegido pela incriminagdo do artigo 372.° do Codigo Penal Portugués, podemos concluir
que os referidos autores concordam que a proibicdo do “mercadejar com 0 cargo” visa
garantir que o Estado, através dos seus representantes (os funcionarios), “atue de uma forma
objetiva e imparcial e de que a sua “vontade” ou o sentido das suas decisoes ndo e ditada,

controlada ou influenciada por interesses que ndo sejam os da coletividade ™.

“8 Projeto Lei n.2 220/XI, consultar em:
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=35212.

49 SANTOS, Claudia Cruz, "Consideracdes introdutorias — ou algumas reflexdes suscitadas pela expansio das normas penais
sobre a corrupgdo”, in “A Corrupg¢do — ReflexBes (a partir da Lei, da Doutrina e da Jurisprudéncia) sobre o seu Regime
Juridico — Criminal em Expansdo no Brasil e em Portugal”, Coimbra Editora, 2009, pag. 31.

% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentario do Cédigo Penal & luz da Constituicio da Republica Portuguesa e da
Convengéo Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 ed., Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2010, pag. 980.

51 |dem.

%2 CORREIA LAMAS, Ricardo Rodrigues da Costa, Revista do Ministério Pablico, Abril de Junho de 2011, pag. 71.
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Apesar dos critérios norteadores que alicercam cada uma das posi¢des referidas, partilhamos
da opinido de ALMEIDA COSTA, quando refere que o bem juridico tutelado pelos crimes de
corrupcdo se traduz na autonomia intencional do Estado. Solicitando o funcionario vantagens
que lhe ndo sdo devidas no/pelo exercicio de funcBGes de natureza publica, ou lhe sendo
aquelas oferecidas, a sua acao fica condicionada, a prossecucdo do interesse publico deixa de
ser 0 seu objetivo, falhando assim a sua objetividade na realizagéo das suas fungdes. Em vez
de atuar com uma substancial neutralidade na prestacdo das funcdes que Ihe competem, o
funcionario, motivado pela vantagem, fomenta os seus fins privados o que se traduz, numa

verdade manipulagdo da autonomia intencional do Estado.

O que se considera, verdadeiramente crucial, é a protecdo da imparcialidade, transparéncia e
objetividade com que os funcionarios devem exercer as suas funcdes, punindo-se, desta
forma, os ataques a atuacdo do Estado e a forma como este se organiza, salvaguardando os

interesses dos cidadaos.

5. CLASSIFICACAO DO TIPO LEGAL COMO UM CRIME DE DANO OU DE
PERIGO ABSTRACTO E DO CRIME DE MERA ACTIVIDADE OU DE
RESULTADO

Vérios foram os pontos levantados relativamente aos crimes de corrupgdo, mais
concretamente ao crime de recebimento indevido de vantagem. Trata-se de um crime que
impbe uma andlise cuidada e rigorosa devido a complexidade que lhe é inerente. Uma das
questdes que é colocada, devido a discordia que causa na doutrina e jurisprudéncia, é a
qualificacdo do crime consagrado no artigo 372.° do Codigo Penal Portugués como crime de
dano ou de perigo abstrato. Para concluirmos por qualquer uma destas qualificacbes foi
necessario todo o trabalho de pesquisa anteriormente realizado, 0 que nos permite, neste

momento, proceder a seguinte classificagéo.

A discussdo que se instalou na doutrina e jurisprudéncia portuguesa concerne & classificagcdo
do crime de recebimento indevido de vantagem como um crime de dano ou de perigo abstrato
quanto a lesdo do bem juridico protegido e como crime de mera atividade ou de resultado

quanto a consumacao.

31



PINTO ALBUQUERQUE considerando que o bem juridico protegido pelos tipos de
corrupcdo consiste na “integridade do exercicio das fungdes publicas pelo funcionario”
classifica o crime indevido de vantagem, quanto ao grau de lesdo do bem juridico como um
crime de perigo abstrato, sendo que quanto a forma de consumacdo do ataque ao objeto da
acdo denomina como um crime de mera atividade®. Perigo abstrato uma vez que o perigo
resultante da acdo do agente ndo esta individualizado em qualquer vitima ou bem, nédo
fazendo parte do preenchimento do tipo de ilicito a producdo ou a verificacdo do perigo. O
autor citado justifica a classificacao referida recorrendo a antecipacdo da tutela penal inerente
a censura destes “pagamentos de facilitagio”*. Salvo o devido respeito, ndo se compreende
a diferenca de classificacbes apontadas pelo mesmo autor, nomeadamente do crime de
recebimento indevido de vantagem e as demais modalidades de corrupcdo passiva,
entendendo-se aquele como um crime de perigo abstrato e estas ultimas como crimes de dano.
Impde-se a questdo de saber se nas restantes modalidades de corrupcdo devera existir uma
efetiva lesdo da integridade das fungdes publicas, enquanto no crime previsto e punido no
artigo 372.° do Cadigo Penal Portugués devera existir apenas um perigo da lesdo das mesmas?
Na nossa opinido, a prépria solicitacdo ou aceitacdo da vantagem, acusa a falta de
“integridade” do funcionario no exercicio das mesmas, constituindo este 0 momento da leséo

daquele bem juridico.

Quanto a forma e consumacéo do crime em apreco, PINTO ALBUQUERQUE defende que o
crime de recebimento indevido de vantagem é um crime de mera atividade, ou seja o tipo de
ilicito realiza-se através da execucdo de um determinado comportamento, neste caso, por

parte do funcionério®.

Por seu lado CARMO DIAS refere que o tipo legal do crime de recebimento indevido de
vantagem ndo depende de qualquer resultado, 0 que nos remete para a necessidade de a
conduta tipica ser apta a colocar em perigo o bem juridico que se pretende salvaguardar.

CARMO DIAS afirma que, apesar da inexisténcia de uma efetiva lesdo do bem juridico, é

5 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentario do Cédigo Penal & luz da Constituicdo da Reptblica Portuguesa e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 ed., Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2010, pag. 980.

** |dem, pég. 975.

% Quanto ao crime consagrado no n.°2, a sua posicéo é diferente, relativamente & dadiva ou promessa da vantagem, PINTO
ALBUQUERQUE defende que existem duas modalidades. Quanto a primeira, ou seja, no caso da dadiva indevida de
vantagem, quanto a lesdo do bem juridico o crime sera de dano, dado que a consumagdo depende da efetiva lesdo do bem
juridico, ou seja, para o0 seu preenchimento ndo basta que a conduta do agente seja suscetivel de causar perigo na lesdo do
bem juridico, é também necessario a existéncia de uma acdo/omissao que cause efetivamente um dano. Quanto ao objeto da
acdo, o crime sera de resultado. No que respeita a promessa de vantagem, o autor supra mencionado, julga que estamos
perante um crime de perigo abstrato e de mera atividade. (Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentario do Codigo Penal
a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 ed., Lisboa,
Universidade Catélica Editora, 2010, pag. 981.)
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necessario fazer prova que a conduta em apreco consistiu num perigo de lesdo da autonomia
intencional do Estado. Quanto ao objeto da acdo, uma vez que o preenchimento do tipo néo
dependente da pratica de qualquer acdo/omissao por parte do funcionario, ja se tratara de um
crime de mera atividade, visto que a consumacdo do referido crime ndo dependente da

producédo de um determinado resultado.

Ao equiparar as posi¢des de PINTO ALBUQUERQUE com a de CARMO DIAS, concluimos
que ambos o0s autores sustentam a mesma tese. Em suma, para estes autores, para que
estejamos perante um crime de dano é necessario que o funcionario pratique uma determinada
acao ou omissdo resultante do facto de ter recebido uma vantagem que ndo lhe é devida, isto
é, 0 dano s6 se verifica quando o funcionario pratica ou omite determinado ato. Existe,
portanto, uma antecipac¢do da tutela do bem juridico, o que implica que tenha que ser realizada
prova que a acéo tipica em causa seja “adequada e apta a colocar em perigo o bem juridico

tutelado .

No sentido oposto as teses defendidas por PINTO ALBUQUERQUE e CARMO DIAS, temos
a posicdo de ALMEIDA COSTA, sustentada também por CLAUDIA CRUZ>". A corrupcio
passiva, na opinido deste autor apresenta-se como um crime de dano, visto que a consumacéo
do ilicito tem que coincidir com o momento em que a solicitacdo ou a aceitacdo do suborno
por parte do funcionario chegue ao conhecimento do destinatario. O ilustre autor justifica a
sua posicao remetendo para o bem juridico tutelado, a autonomia intencional do Estado, dado
que a violacdo do mesmo se da com a declaracdo de vontade do funcionario, sendo esta
declaracdo que manifesta a intengdo do funcionario de ‘“mercadejar com o cargo”.
Atualmente, e apesar da epigrafe do artigo 372.° do Cédigo Penal ser “recebimento indevido
da vantagem”, ndo se requer para efeitos de preenchimento o recebimento efetivo do suborno.
O que releva para efeitos do preenchimento do tipo legal é que a vontade do funcionario
chegue ao conhecimento do destinatario, pois antes desse conhecimento ndo existe uma

violagdo da autonomia intencional do Estado.

% DIAS, Maria do Carmo, Comentario das Leis Penais Extravagantes, Comentario a Lei n.° 34/87, de 16 de Julho, org.
Paulo Pinto Albuquerque/José Branco, Universidade Catdlica Editora, 2010, pag. 778).

5" CLAUDIA SANTOS, por sua vez, apoia a tese ja defendia por ALMEIDA COSTA. A autora citada considera que aquelas
vantagens oferecidas com o intuito de criar o denominado clima de permeabilidade é um crime de dano, uma vez que tal
como refere ALMEIDA COSTA, o dano do crime de recebimento indevido de vantagem verifica-se quando o destinatario
tem conhecimento da solicitacdo e da oferta e ndo quando o funcionario pratica uma determinada a¢do/omissdo. (Cfr.
SANTOS, Cléaudia Cruz, ""Consideracdes introdutérias — ou algumas reflexdes suscitadas pela expansdo das normas penais
sobre a corrupgdo”, in “A Corrup¢do — Reflexdes (a partir da Lei, da Doutrina e da Jurisprudéncia) sobre o seu Regime
Juridico — Criminal em Expanséo no Brasil e em Portugal”, Coimbra Editora, 2009, pag. 31.)
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Da exposi¢do dos motivos resultantes da 252 alteragdo do Codigo Penal Portugués parece
resultar que estamos perante um crime de perigo abstrato dado que “passa a ser sancionada a
corrupcdo pelo exercicio de funcdes, na medida em que a aceitacdo ou solicitacdo de
vantagem, sem que a mesma seja devida, constitui, por si sO, a colocacdo em perigo da

8 Contudo, e apesar da existéncia de vérias

referida autonomia intencional do Estado
posicdes, relativamente a classificacdo do crime de recebimento indevido de vantagem como
crime de dano ou perigo abstrato, consideramos que a melhor e mais ajustada sera a
classificacdo do crime como um crime de dano. No nosso ponto de vista, o artigo 372.° do
Codigo Penal abarca as situages e hipOteses que ndo se limitam a por em risco o bem
juridico protegido, ocorrendo antes uma efetiva violagdo da “autonomia intencional do
Estado”. A consumacdo do crime acontece quando o funcionario manifesta a intengdo de
receber vantagem que ndo lhe seja devida junto de pessoa que tenha interesse no desempenho
das suas fungdes. Sendo que o bem juridico em causa é a autonomia intencional do Estado,
torna-se imperativo referir que a sua violagdo se verifica no momento em que o funcionario

exteriorize a sua vontade de mercadejar com o cargo.

O funcionério ao solicitar ou aceitar uma dadiva que ndo lhe é devida, no ou por causa do
exercicio das suas funcBes de natureza publica compromete, desde logo, a sua objetividade
decisional o que se traduz num dano do bem juridico que se pretende tutelar com a
incriminacgdo dos crimes de corrupgdo. No momento do conhecimento da solicitagdo/aceitagéo
ou dadiva/promessa de vantagem existe uma lesdo da autonomia intencional do Estado pois, e
recorrendo as palavras de RICARDO LAMAS, “quando o terceiro sabe da solicitagdo, fica
logo a saber que o funcionario esta acessivel e, quando o funcionario toma conhecimento da

. . . . . J}59
oferta, fica logo em causa a sua objetividade decisional.

No que toca a consumacdo do crime, tendo em consideragdo 0s pressupostos inerentes ao
preenchimento do tipo de ilicito, consideramos que a posi¢do de PINTO ALBUQUERQUE e
CARMO DIAS de denominar o crime previsto e punido no artigo 372.° do Cédigo Penal

8 Projeto Lei n.° 220/XI, consultar em:
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=35212.

% para RICARDO LAMAS, a resposta as questdes levantadas a volta desta tematica encontra-se no conceito “no exercicio de
fungdes ou por causa delas”. Para o autor, os elementos objetivos do tipo abrangem no seu ambito de aplicacdo as vantagens
oferecidas ao funcionario, por parte de um particular, ou as vantagens solicitadas pelo primeiro em razdo da qualidade do
funcionario. No tocante a a¢do tipica, RICARDO LAMAS considera que o crime de recebimento indevido de vantagem é um
crime de resultado, visto que “o comhecimento da solicita¢do ou da oferta consubstancia o ‘firmar do acordo, (...),
“acordo” esse que consubstancia o resultado tipico de dano na autonomia intencional do Estado”. Para o0 autor, qualquer
acdo/omissdo do funcionario, posterior a solicitacdo ou aceitacdo da vantagem, constitui “um agravamento da lesdo”, ou
seja, “o funciondrio aumenta a ilicitude da sua conduta, praticando um acto”. (Cfr. CORREIA LAMAS, Ricardo Rodrigues
da Costa, Revista do Ministério Pablico, Abril de Junho de 2011, pag. 95 e 96).
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Portugués como um crime de mera atividade afigura-se a mais correta, negando-se, portanto a
posicdo de ALMEIDA COSTA ao classificar a incriminagdo em apre¢co como um crime de
resultado. Os crimes de mera atividade verificam-se quando se esgota a conduta tipica, sendo
que no crime de recebimento indevido de vantagem, 0 crime consuma-se com a mera
aceitacdo/solicitacdo ou dadiva/promessa descritas nos seus preceitos legais, ndo sendo
necessario a pratica de qualquer comportamento, seja uma agdo ou omissao por parte do

funcionario.

6. CLAUSULA DE EXCLUSAO DA ILICITUDE DAS CONDUTAS
SOCIALMENTE ADEQUADAS

O artigo 372.° do Cddigo Penal Portugués consagra que sera punivel pelo crime de
"recebimento indevido de vantagem", com prisdo até 5 anos ou multa até 600 dias, 0
funcionario que solicitar ou aceitar vantagem patrimonial ou ndo patrimonial. Do mesmo
modo, sera punivel pelo mesmo crime, mas com prisdo até 3 anos ou multa até 360 dias,
quem der ou prometer uma vantagem indevida a funcionario em exercicio de fungdes ou por
causa delas. Contudo, no n.°3 do mesmo artigo, consagra-se uma clausula de exclusdo de

ilicitude para aqueles comportamentos socialmente adequados

que estejam em
conformidade com 0s usos e costumes, ou seja, 0 artigo 372.° do Cddigo Penal ndo abrange
no seu campo de aplicacdo aqueles comportamentos aceites segundo critérios de adequacgéo

social.

A intencdo do legislador de afastar do ambito de incriminagdo do crime de recebimento
indevido de vantagem as condutas socialmente adequadas e conformes aos usos e costumes
resulta da exposicdo dos motivos do Projeto Lei n.° 220/XI apresentada pelo Partido

Socialista, onde se pode retirar que: “Do dmbito da norma ficam naturalmente excluidas as

80A questdo das condutas socialmente aceites ja tinha sido mencionada por ALMEIDA COSTA. O referido autor defendia
que as condutas compreendidas na adequacdo social ndo eram abrangidas no d&mbito do crime de corrupgdo passiva. Tal
afirmacdo remete-nos, uma vez mais, para 0 universo do bem juridico protegido dos crimes de corrupgdo, mais
concretamente, a autonomia intencional do Estado. Como exemplo de condutas atipicas, uma vez que ndo estariamos perante
uma violagdo da autonomia intencional do Estado, o autor aponta “as pequenas lembrangas de cortesia ou que visam certos
fins e publicidade, a gratificacdo de determinados funcionarios em épocas festivas (v. g., a remuneracdo de bombeiros,
empregados da limpeza das ruas, guardas-noturnos ou agentes da autoridade na quadra natalicia), algumas benesses com
exclusivo significado honorifico (v. g., medalhas, livros, conderagoes)”. Por outro lado, para ALMEIDA COSTA estariamos
“perante um crime de corrupgdo sempre que o suborno ou gratifica¢do ndo forem de considerar “irrelevantes” ou, até,
“consentidos” pelos habitos e praxes sociais e gerais ou de sector de atividade”. (Cfr. ALMEIDA COSTA, Antdénio Manuel
de, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, tomo Il1, Coimbra Editora, 1999, pag. 670).
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ofertas socialmente adequadas a luz da experiéncia comum, no respeito pelos usos e
costumes inerentes a vida social, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia consolidar, nesta
matéria, o conceito de adequacio social”®. Da simples leitura do projeto de Lei referido
podemos concluir que o legislador atribui a doutrina e a jurisprudéncia o cargo de ajustar o
conceito de adequacdo social®.

N&o poderiamos deixar de notar a inseguranca do legislador ao consagrar a exclusdo da
ilicitude das condutas socialmente aceites®® visto que, ndo foram estabelecidos quaisquer
limites ou critérios objetivos definidores do conceito, cabendo a jurisprudéncia e a doutrina a
determinacdo das condutas que ndo sdo abrangidas no ambito do crime de recebimento

indevido de vantagem.

Sem descurar as varias posi¢oes adotadas relativamente ao conceito de conduta socialmente
aceites, julgamos que a melhor formulagdo do mesmo se deve a WELZEL, criminalista
alemdo largamente mencionado por MARIA PAULA BONIFACIO. WELZEL defende que
se devem excluir “do conceito de ilicito todas as condutas que se movem funcionalmente
dentro da ordenagdo historicamente desenvolvida da vida comunitaria de um povo ”64, ou
seja, estamos perante aqueles comportamentos que, devido as suas caracteristicas e o papel
que desempenham numa determinada comunidade, ndo preenchem o tipo do ilicito, o que

implica que ndo sdo suscetiveis de desencadear a intervencdo do Direito Penal.

Recorrendo as palavras de MARIA PAULA BONIFACIO, e porque ndo o fariamos melhor, a
adequagdo social “é sinonimo da normativizagdo da acdo, da concessdo de um papel
determinante ao desvalor da conduta, permitindo pensar o significado ético e social da
atuacao do agente face ao recorte de vida que o legislador quis abranger com o tipo legal de
crime”®. Verificamos portanto, na tematica que nos ocupa na presente dissertacdo, que a
vontade do legislador, especificamente no artigo 372.° do Codigo Penal Portugués, foi a de

excluir aquelas “dadivas” ou “gratificacdes” que, pelo seu insignificante valor ou pelo facto

®1 Projeto Lei n.2 220/XI1, consultar em:
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=35212.

82 Na opini&o de RICARDO LAMAS, 0 n.°3 do artigo 372.° permite que o julgador possua “uma ampla margem de manobra
para definir que condutas sédo atipicas”. (Cfr. CORREIA LAMAS, Ricardo Rodrigues da Costa, Revista do Ministério
Publico, Abril de Junho de 2011, pag. 97).

8 CARMOS DIAS critica a referéncia expressa da exclusdo da incriminacdo das condutas socialmente adequadas e
conformes aos usos e costumes. O autor citado considera que o legislador transpds para a lei “matéria que nao estd sujeita ao
principio da legalidade e que, de qualquer modo, sempre resultava do disposto no artigo 31.°, n.°l, do Cédigo Penal”. (Cfr.
DIAS, Maria do Carmo, Comentario das Leis Penais Extravagantes, Comentario a Lei n.° 34/87, de 16 de Julho, org. Paulo
Pinto Albuquerque/José Branco, Universidade Catolica Editora, 2010, pag. 783).

% RIBEIRO DE FARIA, Maria Paula Bonifacio, A Adequacdo Social da Conduta no Direito Penal — ou o valor dos sentidos
sociais na interpretacdo da lei penal, Publicages Universidade Catolica, Porto, 2005, pag. 31.

% 1dem, pag. 32.
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de provirem de pessoa que ndo tenha qualquer interesse no exercicio das fun¢des publicas do

funcionério, ndo assumem relevancia no preenchimento do tipo legal.

No crime de recebimento indevido de vantagem, relevante em termos tipicos é a mera
solicitacdo/aceitacdo ou, do lado ativo, a dadiva ou promessa, 0 que nos leva a questionar se
esta clausula também se aplica aos casos em que a iniciativa partiu do funcionario. No que
concerne ao referido ponto, a clausula de exclusdo da ilicitude, no ponto de vista de PINTO
DE ALBUQUERQUE néo poderé ser aplicada quando for o funcionério a solicitar, ou seja a
pedir, que lhe seja dada uma vantagem que ndo lhe é devida em troca dos seus servicos. Para
o ilustre autor esta conduta sera sempre ilicita®. Pese embora se concorde quando se refere
que o funcionério deve desempenhar as suas funcbGes de forma imparcial e objetiva, ndo
podendo aproveitar-se do seu cargo para receber algo que ndo lhe € devido, julgamos que a
ndo aplicacdo da clausula de exclusdo da ilicitude ao n.° 1 do artigo 372.° do Codigo Penal é
um pouco radical, uma vez que o funcionario pode solicitar uma dadiva insignificante, sem

gue com isso tenha a intencdo de “mercadejar com o cargo” que ocupa.

A aceitacdo da vantagem pode ser abrangida pela clausula do n.° 3 do artigo 372.° do Cédigo
Penal, desde que seja uma conduta socialmente aceite conforme os usos e costumes®’, isto &,

desde que se trate de uma vantagem esporadica e pratica aceite na sociedade.

A esfera de “adequagdo social”, tal como foi referido, ndo é de facil determinacdo e a sua
previsdo no n.° 3 do artigo 372.° do Cddigo Penal, remete, indubitavelmente, para uma
panoplia de posicdes. CLAUDIA SANTOS pronunciou-se relativamente ao n.° 3 do artigo
372.° do Cddigo Penal dizendo que a clausula de exclusdo da tipicidade das condutas
socialmente aceites, ndo tem qualquer contetdo util, “ ndo se compreendo o sentido exacto da

%8 no artigo supra mencionado, uma vez que as condutas socialmente aceitaveis

sua inclusdo
poderiam valer como exclusdo da tipicidade em qualquer incriminagdo prevista e punida no

Codigo Penal. A autora refere ainda, que as condutas atipicas, neste caso, as socialmente

% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentario do Cédigo Penal & luz da Constituicdo da Reptblica Portuguesa e da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 ed., Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2010, pag. 978).

87 CARMO DIAS refere que “sé assim se compreenderd que, por exemplo, o aceitar o pagamento de um café num vulgar
estabelecimento ndo seja interpretado como aceitagdo de vantagem indevida, mas antes como comportamento que podera
ser considerado socialmente adequado”. (Cfr. DIAS, Maria do Carmo, Comentario das Leis Penais Extravagantes,
Comentario a Lei n.° 34/87, de 16 de Julho, org. Paulo Pinto Albuquerque/José Branco, Universidade Catélica Editora, 2010,
pag. 782).

$8SANTOS, Claudia Cruz, «Os crimes de corrupgdo de funcionarios e a Lei n.° 32/2010, de 2 de Setembro (“E preciso mudar
alguma coisa para que tudo continue na mesma?”), Alteracdes de 2010 ao Codigo Penal e ao Cddigo de Processo Penal,
Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, 12 edicdo, Abril 2011, pag. 19.
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adequadas, merecem uma “atenta ponderacio individual "

, isto é, para concluirmos pela
atipicidade da conduta devera ser feito um juizo casuistico tendo em atencdo todo o
circunstancialismo que envolve a vantagem. Este juizo ja havia sido salientado por
ALMEIDA COSTA, quando nos diz que a esfera da adequacdo social € composta pelas
“hipoteses ndo enquadraveis numa taxativa a priori, apenas detectaveis, caso a caso,

. , . . 70
atendendo as caracteristicas de cada sector de actividade”"".

Contudo, CLAUDIA CRUZ reconhece que o legislador podera ter agido com “excesso de

71
cautela

, tendo em conta que “os unicos recebimentos, pedidos, ofertas ou entregas de
vantagens por funcionarios ou a funcionarios penalmente relevantes sao aqueles que devam
considerar-se socialmente desadequados”, uma vez que estas condutas constituem uma

“forma de mercadejar com 0 cargo72.

Por outro lado, PAULO SOUSA MENDES defende que a melhor solugdo para evitar os
denominados acordos ilicitos que ddo origem ao preenchimento do tipo do crime de
recebimento indevido de vantagem seria, em vez da consagracdo da clausula de exclusdo
prevista no n.° 3 do artigo 372.° do Cddigo Penal Portugués, a obrigacdo de declaracdo por
parte dos funcionarios de todas as prendas oferecidas pelos particulares’®. Com o devido
respeito, ndo concordamos com a solucgéo apresentada pelo autor supra citado uma vez que a
ltima ratio, ou seja, a esséncia do Direito Penal consiste na tutela subsidiaria dos bens
juridicos dotados de dignidade penal. O que se pretende dizer é que a obrigacdo de declaracdo

por parte dos funcionérios de todas as prendas oferecidas pelos particulares poderia ser

8 SANTOS, Claudia Cruz, **Consideracdes introdutdrias — ou algumas reflexdes suscitadas pela expansdo das normas penais
sobre a corrupgdo”, in “4 Corrup¢do — ReflexBes (a partir da Lei, da Doutrina e da Jurisprudéncia) sobre o seu Regime
Juridico — Criminal em Expansdo no Brasil e em Portugal”, Coimbra Editora, 2009, pag. 134.

" ALMEIDA COSTA, Anténio Manuel de, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, tomo 111, Coimbra Editora, 1999,
pag. 670.

™ Idem.

2 por outro lado, CLAUDIA SANTOS considera que a ideia do legislador de excluir do ambito de aplicagdo do crime de
recebimento indevido de vantagem as condutas socialmente aceites conformes aos usos e costumes, ja seria “clara a luz quer
de uma interpreta¢do a partir do bem juridico, quer de uma interpretagdo literal”. (Cfr. SANTOS, Claudia Cruz, «Os crimes
de corrup¢do de funciondrios e a Lei n.° 32/2010, de 2 de Setembro (“E preciso mudar alguma coisa para que tudo continue
na mesma?”’), Alteragdes de 2010 ao Cddigo Penal e ao Cddigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra
Editora, 1% edicéo, Abril 2011, pag. 16.)

™ 0 ano transato ficou marcado pelo anteprojeto do codigo de conduta ética dos servigos e organismos do Ministério da
Saude. Numa fase inicial, pretendia-se que todos os funcionérios que trabalhassem no Servico Nacional de Saude (SNS)
tivessem que comegar a encaminhar qualquer presente que recebessem em virtude das funcdes desempenhadas, para a
Secretaria Geral do Ministério da Saude. Todas as ofertas seriam registadas, sendo o registo publico e atualizado. As ofertas
recebidas, depois de serem registadas, seriam doadas a instituicdes de solidariedade. Devido a forte contestagdo, foram
modificados alguns pontos cruciais, nomeadamente o das ofertas institucionais. Na nova versdo, manteve-se a proibicdo de
oferecer, solicitar ou aceitar beneficios, dadivas, gratificagdes, presentes ou ofertas em virtude do exercicio das suas fungdes.
Todavia foi permitido, a titulo de excegdo, que os profissionais possam receber ofertas desde que estas se fundamentem numa
mera relacdo de cortesia ou que tenham valor insignificante.

(Consultar artigo online, disponivel no site:
http://www.jn.pt/Paginalnicial/Sociedade/Saude/Interior.aspx?content_id=3993926&page=-1).
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interpretada como uma intromissdo abusiva do Direito Penal na esfera da vida privada dos
individuos pois, como vimos anteriormente, existem dadivas e gratificacdes oferecidas de
forma esporadica que se traduzem apenas numa forma de agradecimento ou cortesia pelos
servicos prestados pelo funcionario, o que ndo pode ser entendida como uma forma de

“mercadejar com o cargo”.

Uma questdo relevante, j& colocada antes destas ultimas alteracGes legislativas e que causa
certa divergéncia na doutrina, consiste em saber se para a determinagdo das condutas
socialmente aceites se deve recorrer ao denominado critério de valor diminuto, consagrado no
artigo 202.° do Cddigo Penal, visto que o legislador, no artigo 374.°-A do Codigo Penal

3

recorreu aos critérios de “valor elevado” e “valor consideravelmente elevado” como

circunstancias agravantes da moldura penal abstrata dos crimes de corrupgéao.

Como principal defensor da solugdo referida temos PINTO ALBUQUERQUE que aprova o
recurso ao critério mencionado, justificando que a aceitacdo de uma vantagem pode ser
socialmente adequada desde que essa mesma vantagem seja diminuta e a sua aceitagdo nao
equivalha a uma pratica habitual. A questdo que se podera colocar € o que se entende por
vantagem diminuta? Segundo o autor por “diminuta” deve “entender-se a vantagem que tem
valor ndo excedente a uma unidade de conta no momento do facto, uma vez que este € o

5975

critério geral sobre o valor patrimonial das coisas na lei penal portuguesa”, estando o seu

regime estipulado no artigo 202.° do Codigo Penal, mais concretamente na alinea c).

Note-se que o crime de recebimento de vantagem verifica-se quando o funcionario, no
exercicio das funcBGes ou por causa delas, por si ou por interposta pessoa solicita ou aceita
vantagem indevida, que pode ser patrimonial ou ndo, ou quando o particular, podendo neste
caso ser qualquer pessoa, der ou prometer a funcionario qualquer vantagem indevida no
exercicio das suas fungdes ou por causa delas. Importa sublinhar que o valor da vantagem
indevida que o funcionario solicita ou aceita, ndo constitui elemento definidor do tipo, ainda
que, e tal como resulta do artigo 374.°-A do Cddigo Penal, funcione como agravagao quando
o0 “valor seja elevado” ou ““consideravelmente elevado”. Ainda assim, e como refere CARMO

™ A titulo de exemplo de condutas socialmente adequadas e conformes aos usos e costumes, PINTO ALBUQUERQUE
indica “o caso da prenda de Natal a professora da escola primdria publica, (...) o convite dirigido ao funciondrio para
assistir a eventos publicos culturais ou desportivos, desde que nele desempenhe um papel exclusivamente representativo, isto
é, desde que ndo tire qualquer proveito econdmico além da presenga no evento”. (Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto,
Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem, 2.2 ed., Lishoa, Universidade Catélica Editora, 2010, pag. 979).

™ ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Comentario do Cédigo Penal & luz da Constituicio da Republica Portuguesa e da
Convengéo Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 ed., Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2010, pag. 980.
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DIAS, para que a “conduta assuma dignidade penal sempre sera de exigir que a referida
vantagem por um lado, “tenha algum valor” (valor que tenha relevo, que tenha significado

s . . » )J76
no caso concreto) e, por outro lado, que “a conduta lesiva se revista de algum relevo .

DAMIAO DA CUNHA, ao contrario de PINTO DE ALBUQUERQUE nega o critério de
valor diminuto para a determinacdo do conceito de adequacdo social, dado que, no seu
entendimento, o legislador ao ndo referir o “valor diminuto” no ambito dos crimes de
corrupgéo o fez de forma refletida.”” Ao recusar o critério de valor diminuto, o autor citado,
ainda afirma que se o mesmo fosse utilizado no campo da corrupgdo, o proprio conceito de
“valor diminuto” deveria, neste caso especifico, adotar valores independentes em relagao ao
dos crimes patrimoniais, fundamentalmente por duas razbes: “a) pela diferenca de bens
juridicos protegidos em cada uma das tipicidades; b) pelo fato de o valor diminuto nos
crimes contra o patrimonio servir para criar um contra-tipo (mas com dignidade penal e por
isso ser um crime punivel, contra o patrimonio), enquanto que na corrupcdo se trata de

“negar” a tipicidade (de um crime de dever).”

Atendendo a todas as consideracdes anteriormente mencionadas, no nosso ponto de vista, e
salvo o devido respeito, o critério do valor diminuto da vantagem indevida aceite pelo
funcionério, apontado por PINTO DE ALBUQUERQUE, ndo se afigura o mais correto.
Desde logo por referéncia ao bem juridico que se quer ver salvaguardado, acrescentando
ainda o facto de a prépria vantagem poder ndo preencher os requisitos previstos no artigo
202.° do Cddigo Penal, dado que a vantagem indevida pode ndo ser patrimonial e
objetivamente ndo quantificavel, ou, apesar de o seu valor ser considerado diminuto perante a
lei penal, a referida vantagem pode, mesmo assim, possuir um valor elevado para o

funcionério.

Cada crime tem a sua histdria e a sua individualidade, por esse motivo consideramos que o
aplicador de direito deve, portanto, analisar todas caracteristicas do caso concreto, recorrendo
a varios fatores tais como o valor do suborno, a sua reiteracao e as caracteristicas da pessoa de
guem proveio ou provira a gratificagdo, sendo que as mesmas devem ter um especial interesse

no exercicio das func¢des publicas do funcionério.

® DIAS, Maria do Carmo, Comentéario das Leis Penais Extravagantes, Comentario a Lei n.° 34/87, de 16 de Julho, org.
Paulo Pinto Albuquerque/José Branco, Universidade Catolica Editora, 2010, pag. 782.

"DAMIAO DA CUNHA, José Manuel, Reforma Legislativa em Matéria de Corrupcdo — Uma andlise critica das Leis n.%s
32/2010, de 2 de Setembro, e 41/2010, de 3 de Setembro), Coimbra Editora, 2011, pag. 94.
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7. OS ARTIGOS 374°-A, 374°B E A SUA APLICACAO AO CRIME DE
RECEBIMENTO INDEVIDO DE VANTAGEM

A Lei n.° 32/2010 de 2 de Setembro de 2010 introduziu alteragdes significativas no regime
penal portugués e como tal, ndo poderiamos deixar de tecer algumas consideracgdes, ainda que
breves, sobre os aditamentos dos artigos 374.°-A e 374.°-B do Cddigo Penal Portugués,
transportados de forma equivalente para 0 Regime dos Crimes da Responsabilidade de
Titulares de Cargos Politicos. Tendo em consideracdo as particularidades que lhe séo
inerentes, iremos proceder a uma breve analise da ligacdo dos artigos supra mencionados com

0 artigo que nos ocupa na presente dissertacao, o artigo 372.° do Codigo Penal Portugués.

Apesar de 0s casos de agravacao, dispensa ou atenuacdo especial da pena terem sido pensados
para 0s crimes de corrupcdo, reconhecemos que existem alguns obstaculos na sua aplicacéo
ao crime de recebimento indevido de vantagem, nomeadamente no que diz respeito ao artigo

374.°-B, n.°1, alinea a) do Cddigo Penal Portugués.

De forma a dar resposta ao tdo aclamado fortalecimento do regime sancionatério foi aditado o
artigo 374.°-A que prevé a agravacao das penas dos crimes de corrupcdo. Da simples leitura
do artigo indicado constatamos que o legislador recorreu aos conceitos de “valor elevado” e

de “valor consideravelmente elevado” previstos no artigo 202.° do Cddigo Penal.

Uma primeira observacdo feita ao artigo 374.°-A, isto €, no que concerne a agravacao da pena,
reporta-se ao recurso dos critérios de valor previstos no artigo 202° do Cédigo Penal® que
como se sabe trata da matéria relativa aos crimes patrimoniais. Tendo em vista 0s
pressupostos necessarios para o preenchimento do crime de recebimento indevido de
vantagem e comparando 0 mesmo com as restantes modalidades de corrupgéo, rapidamente,
chegamos a conclusdo que o tipo legal previsto no artigo 372.° do Cddigo Penal Portugués
atribui um papel de destague ao elemento quantitativo da vantagem indevida. O legislador ao

consagrar o n.°3 do artigo 372.° denuncia a importancia do valor do suborno’ quando estipula

® No entendimento de RICARDO LAMAS “a supra mencionada autonomia intencional do Estado ndo tem qualquer
relacdo com o patriménio em geral ou com o patriménio do Estado em especial.” (Cfr. CORREIA LAMAS, Ricardo
Rodrigues da Costa, Revista do Ministério Publico, Abril de Junho de 2011, pag. 103).

™ para DAMIAO DA CUNHA as agravacdes pelo valor ndo foram a melhor solucéo apontada pelo legislador, sendo antes
preferivel té-las previsto a titulo de agravante “apenas para efeitos de corrup¢do para acto ilicito”. O ilustre autor vai ainda
mais longe ao afirmar que o legislador ao aplicar ao crime de recebimento indevido de vantagem as “agravagdes pelo valor”
“dificultou a aplicabilidade deste tipo legal de crime ou uma vez mais incorreu num equivoco”, Visto que o crime de
recebimento indevido de vantagem “pressupoe que a vantagem seja indevida”, sendo que “essa valoragdo pressupde uma
referéncia “funcional”, o que impée sempre a consideracdo daquele conjunto de factores/elementos”. (Cfr. DAMIAO DA
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que se excluem da tipicidade as condutas socialmente adequadas e conformes aos usos e

costumes, isto €, aquelas dadivas insignificantes e tradicionalmente aceites.

DAMIAO DA CUNHA no que respeita a aplicacio das agravacdes da pena ao crime de
recebimento indevido de vantagem considera que sempre que “se afirmar (declarar como
provada) uma qualquer vantagem (indevida) como relacionada com o exercicio das funcdes
(do funciondrio)”, “o valor ou o quantitativo dessa vantagem seja chamado a colagdo como
factor/elemento relevante para a prova do crime”, nesse momento, “fica proibida, vedada, a

sua (dupla valoragdo para efeitos de agravamento da moldura legal do crime) 80,

Negamos a posicdo defendida por DAMIAO DA CUNHA, visto que a quantia recebida,
pedida ou prometida pode e deve ser tida em conta na graduacdo da pena. O artigo 374.°-A
alarga as molduras penais em funcdo do valor da vantagem e deve ser aplicado a todas as
modalidades de corrupcdo. Pese embora que, tanto lesa o bem juridico tutelado pelos crimes
de corrupgdo aquele que solicita/aceita/oferece/promete uma quantia irrisoria, como aquele
que pelo seu poder econdmico, solicita/aceita/oferece/promete vantagens avultadas, a
gravidade da corrupcédo deve aferir-se tendo como orientador o valor da dadiva indevida. Para
efeitos do artigo 374.°-A uma dadiva solicitada/prometida/oferecida que seja de “valor
consideravelmente elevado” ou de “valor elevado”, de acordo com os critérios estabelecidos
no artigo 202.°, justificavam uma agravacao da pena, sendo que o valor do suborno deve
graduar-se em razdo da quantia concreta. Ndo é dificil concluir que, por exemplo, uma
corrupg¢do que envolva €50 000, sendo ja qualificada, € menos grave de outra que envolva
€500 000. Tratando-se de vantagem nédo patrimonial, cabe ao aplicador de direito atribuir um
preco certo a “troca de favores” para a aplicagdo das agravagdes em fungdo dos conceitos

previstos no artigo 202.° do Cédigo Penal, caso seja necessario.

No sentido do de dar cumprimento as recomendagdes dirigidas a Portugal em matéria de
corrupgédo pelo Grupo de Estados do Conselho da Europa contra a Corrupgéo, pelas Nacoes
Unidas e pela Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico, no dia 22 de
Abril do presente ano, ocorreu a trigésima quinta alteracdo ao Codigo Penal. Apesar de nédo
introduzir alteragcbes ao principal artigo que nos ocupa no presente trabalho, a alteragédo
referida impbs modificacfes no que respeita aos artigos 374.° e 374.°-B, n.°1, alinea a) do
Caodigo Penal.

CUNHA, José Manuel, Reforma Legislativa em Matéria de Corrup¢do — Uma anélise critica das Leis n.°s 32/2010, de 2 de
Setembro, e 41/2010, de 3 de Setembro), Coimbra Editora, 2011, pag. 98.)
80

Idem.

42



No artigo 374.°-B do Cdadigo Penal encontra-se estipulada a dispensa e atenuacdo de pena, de
onde parece resultar a intencdo do legislador de encorajar a dendncia dos crimes de corrupgao.
Consoante as situacdes, o agente pode ser dispensado de pena ou ver a pena aplicada
especialmente atenuada. Com a alteracéo referida, de acordo com o artigo 374.°-B, o agente ¢
dispensado de pena quando denuncie o caso no prazo maximo de 30 dias ap0s a pratica do
ato, e voluntariamente restitua a vantagem ou tratando-se de coisa fungivel, restitua o seu
valor, antes da pratica do facto, voluntariamente, o agente repudia o oferecimento ou a
promessa que aceitara, restitui a vantagem que néo lhe era devida, retira a promessa, recusa o
oferecimento da vantagem ou solicita a sua restituicdo. No n.° 2 do mesmo artigo
encontramos aqueles casos, que do ponto de vista do legislador, merecerem uma atenuacgao
especial da pena do agente. A pena é especialmente atenuada se, até ao encerramento da
audiéncia de julgamento de primeira instancia, o agente auxilie na obtencdo ou producéo das
provas decisivas para a identificacdo ou captura de outros responsaveis ou tiver praticado o
ato a solicitacdo do funcionario, diretamente ou por interposta pessoa.

No artigo 374.°-B, n.°1, alinea a) temos as hipdteses em que 0 agente é dispensado de pena
sempre que, apds a préatica do ato, denuncie o crime no prazo méaximo de 30 dias e sempre
antes da instauracdo de procedimento criminal. Como decorre da literalidade do preceito em
apreco constatamos que a dispensa da pena apenas ocorre se 0 agente tiver denunciado o
crime ap0s a pratica do ato, compreendido como a atividade do funcionario visado pelo

suborno.

Ao longo da presente dissertacdo defendemos que a principal finalidade da consagracdo do
novo artigo 372.° do Cddigo Penal foi a de afastar a necessidade de prova da préatica ou
intencdo de pratica de um determinado ato/omissdo. A prética do ato visado pelo suborno ndo
faz parte dos elementos necessarios para a consumacéo do tipo legal que nos ocupa, sendo,
por isso, afastada a possibilidade de aplicacdo do artigo supra mencionado ao artigo 372.° do
Cadigo Penal.

Quanto a aplicacdo das alineas b) e c) do artigo 374.°-B ao crime de recebimento indevido de
vantagem importa, antes de mais, ter presente que o agente é dispensado de pena quando apds
a pratica do facto, repudiar o oferecimento ou a promessa que aceitara, restituir a vantagem,
retirar a promessa ou recusar o oferecimento da vantagem ou solicitar a sua restituicdo. A
resposta a esta questdo € um pouco mais problematica. Ao equipararmos as trés alineas do

artigo 374.°-B constatamos que o legislador utilizou conceitos diferentes, enquanto na alinea
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a) se refere a “pratica do acto”, nas alineas b) e c) 1é-se “antes da pratica do facto”. Ao nivel
de interpretacdo a utilizagdo de conceitos diferentes por parte do legislador pode causar

algumas duvidas.

N4o desvalorizando as posicdes adotadas por alguns autores®, cremos que onde se 18 “facto”
deve ler-se “ato”, isto ¢, o conceito de “facto” utlizado pelo legislador nas alineas b) e c), ndo
deve ter uma interpretacdo diversa do conceito de ato previsto na alinea a) do mesmo artigo.
Nestas situacdes estardo sempre em causa casos em que a corrupcao ativa/passiva ja foram
consumadas, “pretendendo agora evitar-se a pratica do acto subjacente ao mercadejar com o
cargo . Como se viu nas paginas anteriores, a criacdo do crime de recebimento indevido de
vantagem teve como principal objetivo assegurar mais eficacia a repressao, suprimindo as
dificuldades probatdrias na demonstragdo da existéncia de uma conexdo entre a dadiva ou
promessa de uma vantagem e a pratica ou a omissdo de determinado ato. Nos casos previstos
e punidos no artigo 372.° do Codigo Penal, quer a corrupcdo seja ativa, quer passiva, ndo é
necessario que o ato pretendido seja praticado. Por conseguinte, entendemos que ndo existe
qualquer impedimento na aplicagdo das alineas b) e ¢) do artigo 374.° n.°1 as situacGes
abrangidas pelo artigo 372.° do Codigo Penal.

8. O CRIME DE RECEBIMENTO INDEVIDO DE VANTAGEM E OUTROS
TIPOS DE CRIME

Existem, no nosso ordenamento juridico algumas figuras juridicas que apresentam alguns
pontos convergentes com a corrupgdo, mais concretamente, os crimes de tréafico de influéncias
e concussdo. Todavia ndo se pretende proceder a uma andlise detalhada das incriminacGes
mencionadas, optando apenas, por clarificar, de forma breve os seus regimes juridicos e
apontar os pontos coincidentes e elementos distintivos com o crime que nos ocupa na presente

dissertagéo, o crime de recebimento indevido de vantagem.

8 Na opinido de RICARDO LAMAS, na alinea a) do artigo 374.%-B, n.°1, quando o legislador menciona a “pratica do ato”,
esta a referir-se a “prdtica do facto criminoso — 0 oferecimento ou solicitacio/aceitagéo de vantagem”. Ao passo que nas
duas alineas seguintes, nomeadamente as alineas b) e c), o conceito de facto, no entendimento deste autor “parecem
reportar-se ao ato para a prdtica do qual a vantagem foi oferecida ou solicitada”. (Cfr. CORREIA LAMAS, Ricardo
Rodrigues da Costa, Revista do Ministério Publico, Abril de Junho de 2011, pag. 104)

8 SANTOS, Claudia Cruz, «Os crimes de corrupgdo de funcionarios e a Lei n.° 32/2010, de 2 de Setembro (“E preciso mudar
alguma coisa para que tudo continue na mesma?”), Alteracdes de 2010 ao Cddigo Penal e ao Cddigo de Processo Penal,
Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, 12 edicdo, Abril 2011, pag. 24.
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8.1.  Recebimento Indevido de Vantagem e Trafico de Influéncias

Apesar de terem bastantes semelhangas, o crime de corrupcdo e o crime de trafico de
influéncias distinguem-se. Tal como foi referido anteriormente o crime de recebimento
indevido de vantagem é um crime especifico, uma vez que quando estamos perante a
corrupc¢do passiva, o agente deve ser um funcionario no termos do artigo 386.° do Cddigo
Penal. Contrariamente no crime de trafico de influéncias, introduzido pela reforma de 1995, o
agente do crime ndo precisa de ter qualquer qualidade especifica, o “vendedor” de influéncia

ndo tem que ser agente publico, pode ser qualquer pessoa.

Da leitura dos artigos em confronto, verificamos que a moldura penal prevista para cada um é
diferente. A incriminacdo prevista no artigo 372.%, n.° 1 do Codigo Penal é punida com pena
de prisdo até cinco anos ou com pena de multa até 600 dias, enquanto no crime de trafico de
influéncia passivo, com vista a obtencdo de deciséo ilicita, o limite maximo € de cinco anos.
O prazo de prescricdo divergia até ao ano corrente, sendo de 15 anos para o crime de
corrupc¢do e de 10 anos para o trafico de influéncia. No entanto, a Lei n.° 30/2015, de 22 de
Abril alargou o prazo de prescricdo do crime de trafico de influéncia, igualmente para 15
anos. Quanto ao bem juridico protegido, o crime de corrup¢do protege autonomia intencional
do Estado. Pelo contrario, o bem juridico protegido pelo crime de trafico de influéncia é a
imagem e o prestigio da Administracdo Pablica, uma vez que se trata de um crime que pode

ser cometido entre particulares.

No que concerne ao tipo-ilicito a vantagem pode ser ou ndo patrimonial, sendo que tanto num
crime como no outro a mesma tem que revestir a qualidade de indevida. O objeto da
incriminacdo, do artigo 386.° do Cddigo Penal, é o comportamento quer do
traficante/vendedor da influéncia, quer do beneficiario/comprador dessa influéncia, que
pretende beneficiar-se através da influéncia que o traficante diz ter junto de uma entidade

publica.

Tendo em consideragéo tudo o que foi dito relativamente ao crime de recebimento indevido
de vantagem, no crime de trafico de influéncia, também n&o é necessario o recebimento
efetivo de qualquer vantagem, a consumacao verifica-se com a mera solicitacdo ou aceitagéo.
Contudo, no crime previsto e punido no artigo 335.° do Codigo Penal, é necessario que seja
feito o acordo com o intuito de defraudar a fun¢do publica, através de uma “influéncia”, real

ou suposta, bastando esse acordo para a sua punigéo.
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8.2.  Recebimento Indevido de Vantagem e Concussao

Uma outra figura proxima da corrupgdo é a concussao, prevista no artigo 379.° do Codigo
Penal. O artigo referido pune com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240
dias, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra disposicéao legal, o funcionario que,
no exercicio das suas funcbes ou de poderes de facto delas decorrentes, por si ou por
interposta pessoa com o0 seu consentimento ou ratificacdo, receber, para si, para o Estado ou
para terceiro, mediante inducdo em erro ou aproveitamento de erro da vitima, vantagem
patrimonial que lhe ndo seja devida, ou seja superior a devida, nomeadamente contribuicao,
taxa, emolumento, multa ou coima. No n.°2 do mesmo artigo o agente € punido com pena de
prisdo de um a oito anos, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra disposi¢éo
legal, se o facto for praticado por meio de violéncia ou ameaca com mal importante. Ao
equipararmos o artigo referente ao crime de concussdo com o artigo 372.° do Cédigo Penal,

concluimos que ambos, embora possuam algumas parecencas, também se distinguem.

Para que estejamos perante um crime de concussao é necessario que o funcionario vise obter
um lucro para si ou para terceiro, juntando o facto que esse lucro tem que revestir a qualidade
de indevido, tais como as vantagens abrangidas pelo crime de recebimento indevido de
vantagem. Um outro ponto coincidente entre ambas as incriminagdes reside na caracteristica

da vantagem, podendo a mesma ser de indole patrimonial ou ndo patrimonial.

No crime previsto no artigo 372.° do Cédigo Penal, o que estd em causa é o mercadejar com o
cargo que se verifica com a mera solicitacdo ou a mera aceitacdo do suborno por parte do
funcionario. Ao passo que no crime de concussao o0 que se proibe é a obtencdo ilegitima de
vantagens indevidas através de indugdo de erro ou mediante coa¢do do particular. A
concussdo pode revestir duas modalidades, isto €, pode ser implicita ou explicita. A primeira
verifica-se quando o particular em virtude do erro® induzido pelo funcionario paga ou entrega
um valor em excesso convicto que de que se trata de um valor exigido por lei. No que toca a
concussdo explicita, esta verifica-se quando a vantagem é obtida mediante coagdo por parte
do funcionério ao particular. Contudo, para efeitos de preenchimento do tipo deste crime, a

coacdo referida ndo pode admitir qualquer espécie de violéncia. A coacdo referida no artigo

8 para ALMEIDA COSTA, a concussdo implicita também é uma forma de coacdo praticada pelo funcionario face ao
particular. O autor justifica tal posi¢do referindo que “ (...) a simples qualidade de funciondrio, aliada a dificuldade do
controlo “técnico” das respectivas decisées, envolve um timor reverentialis do particular que, por si so, o inibe de verificar
a ilicitude do que lhe é pedido, “coagindo-o0” a cumprir a ordem ou exigéncia do empregado publico.”. O que se pretende
dizer é que “o “erro” subjacente a concussdo “implicita” apresenta-se, apenas, como uma consequéncia da “coac¢do” que
resulta, para o particular, da pura confrontagdo com o auctoritas do empregado publico.”. (Cfr. ALMEIDA COSTA,
“Sobre o Crime de Corrupgdo”, pag. 108.)
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379.° do Cddigo Penal, deve “consistir na “ameac¢a” de um acto ou omissdo relacionados

”84, ou seja, “tem que revestir o cardcter de um “mal” resultante

com o desempenho do cargo
de uma conduta que cabe no exercicio das atribuicdes do funcionario ou, pelo menos, na
orbita dos seus “poderes-de-facto”"®. Caso o funcionario obtenha as vantagens por meio de
coacgdo que ndo estejam em ligacdo com a atuacédo das suas funcgdes, ndo estaremos perante o
crime previsto e punido no artigo 379.° do Codigo Penal Portugués.

Posto isto, concluimos que a principal diferenca entre o crime de recebimento indevido de
vantagem (e as restantes modalidades de corrupcao) e o crime de concussao reside no facto de
0 recebimento das vantagens indevidas, neste Ultimo caso, ndo resultar “do livre “acordo”
com o particular, mas da coag¢do imposta pelo funcionario 86

Acresce ainda que do artigo 372.° do Cddigo Penal resulta um crime contra a autonomia
intencional do Estado, enquanto a concussdo é um crime de abuso de autoridade, dado que o
funcionario abusa do seu poder (através da coacdo ou criando/aproveitando o erro do

particular) para obter uma vantagem indevida.

8 |dem, pag. 109.
& |dem.
% |dem, pag. 110.
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CONCLUSAO

Ao longo dos ultimos, as alteracdes legislativas reforcam o sistema penal no sentido de
combater o fendmeno da corrupgdo, quer ao nivel da prevencgdo, quer quanto a sua repressao.
O fenémeno da corrupcdo prima pela sua complexidade e danosidade que provoca na
estrutura social o que nos remete, indubitavelmente, para a necessidade de recorrer a todos 0s
instrumentos que, num Estado de Direito, possam ser utilizados tendo como principal meta a

sua extingéo.

A consagracdo do crime de recebimento indevido de vantagem é um passo em frente no
combate deste flagelo social. Desde Marco de 2011 é punida a solicitacdo ou aceitacdo de
vantagens por parte do funcionério e a sua dadiva ou promessa por particular sem conexao
com o ato pretendido, sendo que no seu ambito de incriminacdo, o artigo 372.° do Cddigo
Penal, prevé situacbes que ndo estavam abrangidas pelo antigo 373.%, n.° 2, no regime que
vigorou até 2009. O novo crime de recebimento indevido de vantagem além de censurar 0s
casos em que a vantagem é solicitada no decurso da atuacdo do funcionario, pune o pedido ou
a aceitacdo da vantagem, que se devem ao simples fato do funcionario ter determinadas
competéncias ou poderes de facto inerentes a sua qualidade, ndo sendo necessario que o
particular tenha tido, tenha ou venha a ter qualquer pretensdo dependente do exercicio das
suas fungdes. Compete, portanto ao funcionario pautar o desempenho das suas fun¢des com
imparcialidade, igualdade, transparéncia e integridade salvaguardando desta forma os

interesses dos cidadaos.

Acreditamos que, para que esta luta se torne mais eficaz e efetiva, ndo basta criar legislagéo, o
processo terd de ser libertado do peso burocratico que o envolve de forma a relevar-se mais
transparente e célere. N& podemos também abstrairmo-nos do facto destas praticas
corruptivas terem uma vertente social que s6 poderdo atenuar-se, se ndo mesmo travar-se,
com novas mentalidades e uma verdadeira educacdo para a cidadania e os valores basicos que
estruturam uma sociedade onde o caracter preventivo tera sempre um sentido primordial face

ao caracter punitivo da lei.

Os organismos publicos deverdo criar condi¢fes para monitorizar, controlar o exercicio das
suas funcOes especificas, cabendo aos seus funcionarios cumprir escrupulosamente as suas
atribuicBes sem que elas estejam condicionadas a solicitagio ou a sua promessa de

contrapartidas no desempenho das atividades que lhe sdo inerentes.
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Apesar de todas as observacGes feitas ao longo da presente dissertacdo, ndo poderiamos
deixar de nos regozijar com os esforcos do legislador em reforcar o combate deste tipo de
criminalidade, dado que eles enfatizam a preocupacéo face aos novos desafios que surgem a
medida que assistimos a mutacGes na sociedade, sendo, na nossa opinido, a alteracdo

impulsionada pela Lei 32/2010, de 2 de Setembro, um exemplo disso mesmo.
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