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Resumo/Abstract

A presente dissertacdo versarad sobre a diferenca entre o Crime de Corrupgao € o
Crime de Recebimento Indevido de Vantagem. Neste sentido, perspetivaremos o caminho
até agora percorrido, tendo por base as sucessivas alteragdes legislativas e os diferentes
enquadramentos juridico-legais conferidos pelo legislador a presente matéria.
Conferiremos particular atengao a positivacao do crime de recebimento de vantagem, de
forma a compreendermos a realidade factica que efetivamente se subsume a este tipo legal
e, consequentemente, tragarmos a distingdo face ao crime de corrupcdo. Mais,
ponderaremos se, na pratica, o aditamento deste tipo legal cumpre os objetivos de politica
criminal visados.

Nao obstante, faremos ainda uma reflexdo critica sobre a relagdo concursal
existente entre o crime de corrupcdo e o crime de recebimento indevido de vantagem e
sobre as possiveis consequéncias juridico-processuais de uma eventual relagdo de
alternatividade.

Palavras-Chave: Corrup¢do; Recebimento Indevido de Vantagem; Alteragdo

Substancial de factos.

The present dissertation will thoroughly analyse on the difference between the
Crime of Corruption and the crime of “improper receipt of advantage”. In that sense, we
shall foresee the path till now taken, basing on the successive legislative alterations and
the different juridical legal frameworks conferred by the legislation of the present matter.
Point out the positivation of “improper receipt of advantage” aiming, mainly, to increase
the repressive efficiency to fight against corruption. In that sense, we will analyse the
juridical-legal regime, provides for both types, in order to understand the factual reality
that effectively subsume each one of them.

Regardless of, we will do a critical reflection on the “concursal” relation existing
between the Crime of Corruption and the “Improper receipt of advantage” and on the
possible juridical “processuais” consequences of an eventual relation of alternativity.

Key Words: Corruption; “Improper Receipt of Advantage”; Substantial Change
of Facts.
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Introducao

Mudam-se os tempos, mas ndo se mudam vontades - reescreveria Camdes - pelo
menos, este tipo de vontades. Por outras palavras, mudam-se os tempos, mas a corrupgao
permanece, firme e so6lida, enraizada no proprio sistema politico-administrativo, como
doenga croénica e silenciosa.

Nao obstante, desde a década de 80, a corrupcao ¢ assumidamente reconhecida como
um dos principais flagelos das democracias ocidentais, viabilizando a “pessoaliza¢cao” do
interesse publico e a formagao de “teias” de favores que — camufladamente - sub-rogam
valores e principios que presidem ao proprio Estado de Direito. De facto, a defesa da res
publica (outrora principio primeiro do codigo de conduta da fungdo publica) tornou-se
uma maxima meramente aparente, em desuso e quase prescrita, gerando no cidadao
comum um sentimento coletivo de desconfianga e incerteza perante Administragao
Publica.

Pese embora as frequentes alteracdes legislativas sobre esta matéria (e para as quais
muito contribuiu e tem contribuido o Direito e Organizagdes Internacionais) visando,
sobretudo, conferir maior eficacia ao combate da corrupgao, certo ¢ que nao se verifica o
mesmo dinamismo ao nivel da pratica judicial e jurisprudencial, pelo contrario, os
numeros oficiais revelam existir uma evidente dificuldade sistémica ao nivel da detegao,
intersecdo e prova. Ora, numa sociedade cujos pilares estruturais assentam em principios
de igualdade, imparcialidade e legalidade, a auséncia de instrumentos juridicos capazes
de combater “a ferro e fogo” este tipo de criminalidade faz emperrar qualquer Estado de
Direito (que se quer democratico!).

Urge, pois, combater ndo so esta “epidemia de corrup¢do” que assola as sociedades
contemporaneas, ¢ obsta ao seu desenvolvimento, como também esta “cultura de
complacéncia generalizada™', criando-se, para tal, mecanismos juridico-legais de
prevencao, controlo e repressao eficazes.

Foram precisamente estes fundamentos que sustentaram a escolha da presente
dissertagdo. De facto, sempre nutrimos uma especial simpatia pela drea da criminalidade
econdmico-financeira, em especial, para aquela que contende diretamente com o

exercicio de fungdes publicas.

! EANES, Ramalho, Jornal Expresso, 24-06-2019 (https://expresso.pt/politica/2019-06-24-Ramalho-
Eanes-denuncia-epidemia-de-corrupcao-e-encastelamento-partidario).
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Ora, para concretizar o objetivo a que nos propusemos, em primeiro lugar,
procederemos a uma breve contextualizag@o historica sobre o fendémeno da corrupgao, de
forma a comprovarmos que nao se trata de um pratica recente. Posteriormente, para
compreendermos a percecdo do legislador sobre esta matéria ao longo dos tempos,
faremos um enquadramento das sucessivas alteragdes legislativa ocorridas até aos dias de
hoje, mais concretamente, até a ultima reforma empreendida pela Lei n°30/2015, de 22
de abril.

Posto isto, passaremos a uma analise puramente dogmatica dos tipos legais objeto da
presente dissertacdo, visando essencialmente conhecer a ratio legis subjacente a cada um
deles e o respetivo ambito de aplicacdo material. Ressalvamos que, dada a recente
positivag¢do do crime de recebimento indevido de vantagem, dedicar-lhe-emos um estudo
mais abrangente, de forma a compreendermos se estamos (ou ndo) perante uma
neocriminalizagdo relativamente ao crime de corrup¢do sem demonstracdo do ato
mercadejado (previsto pela Lei n°108/2001, de 28 de novembro) e as diferengas
existentes entre eles.

Finalmente, procederemos a uma breve reflexao sobre o concurso normativo que se
estabelece entre os presentes tipos de crime, salientando as diferentes posi¢des doutrinais
e jurisprudéncias vigentes, na medida em que ndo existe uma orientacao efetivamente
dominante sobre esta questdo. Por fim, equacionaremos quais as consequéncias juridico-
processuais que uma eventual relacdo de alternatividade acarretard para efeitos de
determinag¢do do objeto do processo, mais concretamente, em detrimento de uma eventual

alteragdo de factos no decorrer da instrugao/julgamento.
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I. Contextualiza¢ao Historica

1. A Corrupgao enquanto fenémeno milenar

Se recuarmos aos ensaios deixados pelos grandes filosofos e percursores do
pensamento politico percebemos que a corrup¢ao ndo ¢ um fendmeno recente. Pelo
contrario, o primeiro enquadramento juridico-legal desta patica remete-nos para um
passado distante, mais concretamente, para o periodo do apogeu Romano — berco da
“causa publica”, a época entendida como principio e virtude.

Ora, os pilares da esfera publica assentavam num cumprimento gratuito de fungdes
pelo que se vedava expressamente aos funcionarios (nomeadamente aqueles que
ocupavam altos cargos publicos?) quase todas as ofertas ou presentes® suscetiveis de
colocar em causa o tal “postulado da gratuitidade do exercicio”*. De facto, esta espécie
de servigo “voluntario” em prol res publica era uma maxima elementar e foi devidamente
positivada pela instituicdo das leis “repentundarum’ que criminalizavam veementemente
praticas de extorsdo e aceitagdo de vantagens por parte de funcionarios — marcando, em
termos historicos e para efeitos do presente estudo, a subordinacgdo destas praticas a lei.

No fundo, esta aceitagdo de vantagem (ou da sua promessa) subsumia-se a pratica de
um crimen repetundarum, o qual possuia um ambito extramente abrangente
compreendendo condutas que, atualmente, integram tipos delituais distintos e autonomos
entre si, como a corrupgio € a concussio’.

Conquanto, durante a vigéncia da Reptiblica Romana, as suprarreferidas leis dirigiam-
se somente as altas figuras publicas e importavam, em termos sancionatdrios, a mera
restituicao das vantagens auferidas. Contudo, no decorrer do periodo imperial assistiu-se
a densificagdo do regime, estendendo-se transversalmente a todos os funcionarios

plblicos, inclusive aos particulares que exercessem fungdes publicas®, e as sancdes

2 Exemplo: o cargo de magistrado € de membro do Conselho da Comunidade. Neste sentido, MOMMSEN,
Theodor (1905), El Derecho Penal Romano, tomo 11, trad. de Pedro Dorado, La Espafia Moderna, p. 74.

3 Contudo, “fora da érbita da incriminagdo encontravam-se (...) as dadivas de alimentos ou provenientes
dos pais, bem como as que se destinavam a fins honorificos”, cfr. COSTA, A. M. de Almeida (1987),
“Sobre o Crime de Corrup¢do”, Separata do numero especial do Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, p.62.

4 SANTOS, Claudia Cruz, Claudio Bidino, Débora Thais de Melo (2009) — A4 Corrupgéio - 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, p.75.

S COSTA, A. M. de Almeida, idem n° 3, p.61.

6 Idem, p.63.

12



aplicadas agravaram-se, divergindo entre “o banimento, a confiscag¢do do patrimonio ou
a pena de morte’”’.

Importa salientar que, mesmo apds a queda do Império Romano, este regime
perpetuou-se entre grande parte dos paises europeus influenciando o modo de pensar e
legislar sobre as presentes matérias. Entre nos, as pegadas deixadas sdo 6bvias. De facto,
se atentarmos nas Ordenacdes Filipinas, proibia-se, expressa e absolutamente, que um
funcionario aceitasse qualquer vantagem ou suborno® sob pena de consequente perda de
“Officio” e restitui¢ao de parte do que ilegitimamente recebeu. Caso se tratasse de
funcionario com “Officio de julgar”, a respetiva san¢ao poderia consistir na perda dos
cargos ¢ dos respetivos bens e, em ultima rdcio, consoante a vantagem recebida, na
condenagio ao degredo ou a morte’. Ainda, e denotando uma clara evolugio
relativamente ao direito romano, censurava-se qualquer pratica por parte de particulares
que visasse, direta ou indiretamente, subornar o funciondrio, prenunciando-se a
criminalizagdo de uma espécie de “corrupgao ativa”.

Todavia, foi no séc. XIX que o legislador se debrucou energicamente sobre estas
questdes. Decorrida a Revolugao francesa, o pulsar dos principios liberais defendidos
sentiu-se no “intenso labor legislativo e doutrinal [do qual] resultou a configuracao

quase definitiva desta drea, tal como se manteve até aos dias de hoje "’

2. Evolugdo Legislativa do Codigo Penal em matéria de Corrupgao

Quer no Codigo Penal de 1852 quer no Cddigo Penal de 1886, sob a denominagdo
“Peita, suborno e corrup¢do”, o regime juridico relativo aos crimes de corrupgao
encontrava-se previsto nos arts.318° e ss.. A época, o crime de corrupgao associava-se a
um “abuso de confianga” e estabelecia-se uma evidente diferenciagdo entre funcionario-
corrupto e agente-corruptor ao qualificar-se “o empregado publico corrupto de “autor

1

principal” e o corruptor de “autor secunddrio”"!. Ora, assumidamente, a comissdo do

presente tipo legal exigia a intervencdo cumulativa de ambos os agentes, pelo que

7 Idem, p.60.

8 (...) que ndo recebdo para si, nem para filhos seus nem pessoas, que debaixo de seu poder e governanca
stém, dadivas algumas, nem presentes de pessoa alguma que seja, postoque com eles, ndo traga
requerimento de despacho algum”, vide Ordenagdes Filipinas, Liv.V, titulo 71.

® COSTA, A. M. de Almeida, idem n° 3, p.66.

19 Idem, p.70.

1 Idem, p.72.
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estariamos perante um crime de participagio necessaria'?. Isto é, previa-se somente um
unico tipo legal, com dois intervenientes obrigatdrios (corrupto-corruptor), ndo se
estabelecendo qualquer distingdo entre o crime de corrupg¢ao “ativa” e o crime de
corrupgao “passiva’.

A par desta previsdo, o legislador de 1886 mostrou-se sensivel relativamente aquelas
condutas suscetiveis de, na pratica, criar uma relagdo simpatia entre os intervenientes.
Com efeito, criminalizou expressamente 0s casos em que “o 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 negocio ou pretensao
dependente do exercicio de suas fungoes publicas, (...)”, nos termos do entao art.322° do
CP, sob a epigrafe “suborno indireto”. No fundo, conferiu relevancia penal a quaisquer
ofertas/promessas de vantagens passiveis de, recorrendo as regras de experiéncia comum
(como o valor da vantagem auferida, as fungdes dos alegados corruptor e corrupto, entre
outros factores) potenciar a pratica de futuras diligéncias favoraveis.

Em sentido contrério, o Codigo Penal de 1982 trouxe “ares” de mudanca, claramente
influenciados pelos vizinhos franceses e germanicos. De facto, intitulando-os como
“Crimes cometidos no exercicio de Fungdes Publicas”, o legislador optou por uma
diferente sistematizagcdo do CP (e que se manteve praticamente incolume até aos dias que
correm), nomeadamente, através da positivagdo da corrupgdo passiva para ato ilicito, da
corrupgao passiva para ato licito e da corrupgao ativa, nos termos dos arts. 420° a 423° do
CP. Ora, diferentemente do regime anterior, o legislador optou por individualizar os
crimes de corrupgdo ativa e passiva, passando a constituir tipos legais autonomos e
independentes. Por outro lado, afastou a possibilidade de sancionar “a titulo de corrup¢do
passiva, as dadivas realizadas, ndo com o objetivo de conseguir um acto determinado,
mas tdo-so criar um clima de “permeabilidade” ou de “simpatia” para eventuais
diligéncias que venham a requerer-se no futuro”!>.

Esta autonomizagao conservou-se até a reforma empreendida em 1995, pelo DL 48/95,
de 15 de margo, e depois dela. Verificou-se, contudo, o reenquadramento dos referidos

tipos legais nos artigos 372° e ss. do CP.

12 A doutrina italiana definia a corrupgdo como um crime de “participacdo necessaria”, “bilateral” ou “de
encontro”, o que pressupunha “quer para a consumagdo quer para a simples tentativa - a interven¢do
cumulativa de corruptor e funcionario corrupto”, cfr. COSTA, A. M. de Almeida, idem n° 3, p.74.

13 COSTA, A. M. de Almeida (1999), Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal dirigido por Jorge
Figueiredo Dias, Tomo I1I, Coimbra Editora, p.671. Contudo, o citado autor defendia que, atendendo aos
critérios da experiéncia comum, seria ainda possivel, excecionalmente, sancionar as referidas condutas
sempre que potenciassem a realizagdo de futuras diligéncias, tal como se previa nos codigos oitocentistas.
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Neste sentido, o legislador manteve a distin¢ao entre corrupg¢ao passiva para ato ilicito
(propria) e corrupgdo passiva para ato licito (impropria), consoante a conduta do
funcionario visada pelo suborno colidisse (ou nao) com os deveres inerentes ao proprio
cargo e, caso ‘“‘a oferta ou a promessa de vantagens ocorram antes ou depois do ato do
funciondrio que se pretende “remunerar”'*, distinguiu entre corrup¢io antecedente ou
subsequente.

Contudo, cumpre-nos atentar na reda¢ao conferida ao entao art.372° n°l (Corrupgao
Passiva Propria): “O funcionario que por si, ou por interposta pessoa com o 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, como

contrapartida® de acto ou de omissdo contrdarios aos deveres do cargo, é punido com
pena de prisdo de 1 a 8 anos”. Do exposto, verificamos o aditamento de um requisito
tipico, nomeadamente, a exigéncia expressa de uma “contrapartida”. Ora, isto parece
sugerir que foi intengdo do legislador impor a verificagdo de um acordo de vontades entre
os intervenientes, ou seja, que a oferta/promessa de vantagem (suborno) correspondesse
a pratica de um ato/omissao (contrapartida) por parte do funcionario, consubstanciando
uma verdadeira relacdo sinalagmatica entre as respetivas intengdes. No fundo, o
legislador parecia exigir a verificagdo cumulativa de um suborno e de uma
contrapartida'®, sob pena de ndo estarem preenchidos os pressupostos tipicos para a
respetiva consumagao.

Relativamente a corrupcao ativa, prevista no art.374° do CP, a reforma empreendida
em 1995 aditou-lhe uma nova modalidade: a corrup¢ao ativa imprépria (n°2), sendo que

até entdo apenas se punia a corrupgao ativa propria.

14 Idem, p.655.

150 sublinhado é da nossa responsabilidade.

16 Este entendimento foi bastante criticado pela doutrina. Entre os criticos, ALMEIDA COSTA defendia a
desnecessidade de se verificar uma verdadeira correlagdo entre o suborno e o ato/omissao praticado ou a
praticar pelo funciondrio. Antes, sustentava a existéncia de um “pseudo-sinalagma”, ou seja, de uma
“contraprestagdo num sentido tdo so virtual, cfr. COSTA, A. M. de Almeida, idem n° 3, p.113.

Todavia, certo ¢ que a jurisprudéncia maioritaria aplicava, quase restritivamente, a letra da lei. De facto,
comummente se verificavam absolvigdes justificadas pela inexisténcia do referido sinalagma, isto €, por
ndo se comprovar, na pratica, que a correspondéncia entre a promessa/oferta de vantagem e o ato praticado
pelo funcionario.
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Chegados a 2001, Portugal integrava o pddio dos paises mais corruptos da Unido
Europeia ¢ o niimero de condenacdes revela-se absolutamente insignificante!”!s.
Assumida a urgéncia de estancar a pratica crescente da “peita”, o legislador procedeu a
uma importante alteragao legislativa através da Lei n°108/2001, de 28 de novembro (e
que entrou em vigor a 1 de janeiro de 2002). Procurava-se, por um lado, “combater a
corrupgdo atraves da erradicagdo, na medida do possivel, de decisoes absolutorias
consideradas materialmente injustas [e, por outro, honrar os] compromissos

1

internacionais’”® a que o Estado portugués se vinculara em matéria da luta contra a

corrup¢io”?’.

Esta reforma trouxe modificagdes importantes, nomeadamente, a harmonizag¢ao dos
regimes juridicos referentes a corrupg¢ao de funciondrio publico e a corrupcao de titulares
de cargos politicos?! (previstos nos art.372° e ss. do CP e art.16° e ss. da lei n°34/87, de
16 de julho, respetivamente). Também, ao nivel das tipificagdes, introduziram-se
alteragdes relevantes permitindo, desde logo, dissipar algumas divergéncias doutrinais e
jurisprudéncias existentes a data. Com efeito, destacamos a substitui¢do da referéncia “em
contrapartida” dos artigos 372° e 373° do CP pela expressdo “para qualquer ato ou
omissdo”, vindo esclarecer a inexisténcia de um verdadeiro “sinalagma”, ou seja, de uma
proporcionalidade estrita entre 0 suborno e o ato/omissdo praticados ou a praticar®’.
Portanto, esta reforma clarifica que para consumacdo do presente tipo legal ¢
desnecessario existir, in casu, um acordo perfeito de vontades entre os intervenientes.

Mais, no seguimento desta linha de pensamento, o legislador aditou uma terceira

modalidade ao regime juridico até entdo vigente: a corrupcao sem demonstragao do ato

17 Portugal aparecia na terceira posi¢do entre os paises da Unido Europeia com maiores niveis de corrupg¢io,
vide relatorio anual de 2002 da Transparency Agency. Também, de 2000 a 2009, Portugal desceu da 23°
para 35° posi¢io no indice mundial da transparéncia da corrupcio, cfr. SIMOES, Euclides Damaso (2011),
“Contra a Corrup¢do — as Leis de 2010, As alteragdes de 2010 ao Codigo Penal e ao Cdodigo de Processo
Penal, Coimbra Editora/CEJ, p.47.

18 Cfr. SANTOS, Claudia Cruz (2018), 4 Corrupcio de Agentes Publicos e a Corrupgdo no Desporto,
Almedina, p.13 e ss.

19 A data, Portugal tinha ratificado os seguintes instrumentos internacionais: Convengio do Conselho da
Europa sobre a Corrupgéo (art.19° n°l); Convengdo da OCDE contra a Corrupgdo de Agentes Publicos
Estrangeiros nas Transagdes comerciais (art.3°); Convengdo da EU contra a corrupgdo em que estejam
implicados funcionarios das CE ou dos EM (art.5°, n°1).

20 Cfr. SANTOS, Claudia Cruz, Claudio Bidino, Débora Thais de Melo, idem n°4, p.126.

2'Dada a homogeneidade de ambos os regimes, concentraremos o presente trabalho nos tipos legais
previstos no CP, ressalvando que as consideracdes aqui tecidas valerdo, em grande parte, para a corrupgao
de titulares de cargos politicos e de altos cargos publicos.

22 Na exposi¢do de motivos que integrava a proposta de lei n°91/VIII, e que antecedeu a presente lei, ja se
defendia que: “este ¢ um pseudo-sinalagma, na medida em que devem ser considerados crimes de
corrupg¢do e punidos como tal aqueles casos em que, a luz dos critérios de expectativa comum, a simples
dadiva - tendo em conta, cumulativamente, o seu exagerado valor e as circunstancias em que ocorreu ou
a pessoa de quem proveio - ndo se mostre justificavel de outro modo”.
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concreto mercadejado, nos termos do art.373°, n°2 do CP, sancionando situagdes em que
a vantagem/promessa mercadejada ndo visa a pratica de um ato/omissdo concretos, mas
ta0-s0 a criagdao de um “clima de permeabilidade/simpatia” entre os intervenientes.

Em 2010, as leis n°32/2010, de 2 de setembro e 41/2010, de 3 de setembro (ambas
entraram em vigor em margo de 2011), introduziram mudangas significativas no regime
juridico da corrupcao de funciondrios e de titulares de cargos politicos, respetivamente.
Pese embora os esforgos anteriores, as dificuldades probatdrias associadas aos crimes de
corrupg¢ao e a incapacidade para adotar as medidas repressivas propostas mantinham-se.
Neste contexto, ressalva-se a iniciativa legislativa de algumas estruturas politico-
partidarias®® visando, sobretudo, combater afincadamente esta “maleita” (corrupgio).
Entre as sugestdes, o Partido Socialista considerava importante criminalizar a “corrupgdo
pelo exercicio de fungoes, na medida em que a aceitagdo ou solicitagdo de vantagem,
sem que a mesma seja devida, constitui, por si so, a coloca¢do em perigo da referida
autonomia intencional do Estado.”

De facto, este escopo sancionatorio influenciou as alteragdes legais ocorridas, entre
elas, a consagragio do Crime de Recebimento Indevido de Vantagem?®*, no art.372° do
CP. O objetivo era, essencialmente, “potenciar a persegui¢cdo penal da corrupgdo, em
sentido amplo, através de novos tipos de crimes cujo preenchimento abdica da
necessidade de relacionamento da peita ou suborno com particular ato ou omissao do
funciondrio ™.

Todavia, e contrariamente ao alvitrado pelas propostas referidas, a autonomizagao das
trés diferentes modalidades de corrup¢ao manteve-se intocavel, ocorrendo, quase tao-so,
uma reformulacdo ao nivel da sistematizagdo do CP. Deste modo, a par do referido
art.372° do CP, procedeu-se a uma diferente estruturacdo das restantes modalidades de
corrupcao: o art.373° passou a prever, conjuntamente, a corrupgao passiva para ato licito
e ilicito (n°s 1 e 2) e manteve-se a previsdo autdbnoma da corrup¢ao ativa no art.374° do
CP.

Ainda, importa salientar outras duas altera¢cdes importantes. Em primeiro lugar, as

evidentes agravacdes ocorridas ao nivel das molduras penais referentes a corrupcao

23 Projetos de Lei 90/X1, 108/XI, 220/XI, apresentados, respetivamente, pelos Partido Social Democrata
(PSD), Centro Democratico e Social — Partido Popular (CDS-PP) e Partido Socialista (PS).

24 Mais a frente discutiremos se o aditamento deste tipo legal representou uma verdadeira
neocriminalizacao.

2> MENDES, Paulo de Sousa (2011), “Os Novos crimes de Recebimento Indevido de Vantagem e de Oferta
Indevidos de Vantagem”, As alteragdes de 2010 ao Codigo Penal e ao Codigo de Processo Penal, Coimbra
Editora/ CEJ, p.31.
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passiva impropria e as corrupgdes ativas propria e impropria. Em segundo lugar, o
aditamento dos arts.374°-A e 374°-B. Com o primeiro, fez-se a correspondéncia entre a
vantagem auferida e os critérios de “valor elevado” e de ‘“valor consideravelmente
elevado” do art.202° do CP, registando-se um claro agravamento das molduras penais
aplicaveis. Com o segundo, introduziram-se medidas de direito premial, nomeadamente,
as regras de dispensa e de atenuacdo de pena?®.

Finalmente, a mais recente alteragao legislativa no ambito da corrupgdo ocorreu em
2015, através da Lei n°30/2015, de 22 de abril. Contudo, e tal como consta dos projetos
de lei apresentados pelo PSD e pelo PS?’, salientamos a proficua influéncia do direito
internacional sobre esta  matéria  visando, sobretudo, uma  maior
harmonizagdo/concordancia entre os respetivos ordenamentos juridicos (interno e
externo). Para tal, procedeu-se ao alargamento do conceito de “funcionario” para efeitos
da lei penal (previsto no art.386° do CP), abrangendo-se agentes de outras

nacionalidades®®. Relativamente aos tipos legais estudados, a presente alteragio

introduziu a punibilidade da tentativa ao nivel da corrupg¢ao ativa para ato licito (n°3 do

art.374°).

II. Da Corrupg¢ao

1. O “nucleo fundamental” do Regime Juridico da Corrupg¢ao (em sentido amplo)

Apos identificarmos as sucessivas alteragdes legislativas ocorridas em matéria de
corrup¢ao e, consequentemente, os diferentes enquadramentos juridicos conferidos a
presente matéria pelo legislador, cumpre-nos proceder ao estudo propriamente dito do
regime atualmente em vigor. Com efeito, a partir daqui, debrucar-nos-emos sobre as trés

modalidades de corrupgdo de agentes publicos expressamente previstas em lei, mais

26 para DAMIAO DA CUNHA, o legislador ndo introduziu qualquer novidade, na medida em que estas
solucdes ja se encontravam previstas em lei extravagante, cfr. CUNHA, José Manuel Damido da (2011), 4
Reforma Legislativa em Matéria de Corrupgdo - “Uma andlise critica das Leis n°s 32/2010, de 2 de
setembro, e 41/2010, de 3 de setembro”, Coimbra Editora, p.80.

27 Projeto de Lei n°453/XI1I apresentado pelo PSD e Projeto de Lei n°601/XII pelo PS. Para ambos, a
respetiva iniciativa legislativa visava “cumprir as recomendac¢ées do Grupo de Estados Contra a
Corrup¢ao (GRECO) dirigidas a Portugal no dmbito do III Ciclo de avaliagdoes mutuas sobre a aplica¢do
da Convengdo Penal contra a Corrupgdo, bem como as recomendagoes dirigidas a Portugal no contexto
da aplicag¢do da Convengdo contra a Corrupg¢do, das Nagoes Unidas, e a Conven¢do da OCDE contra a
corrupg¢ado de agentes publicos estrangeiros nas transagdes comerciais internacionais”.

28 Sobre este alargamento vide CUNHA, Damido da Cunha (2016), As Alteracoes legislativas em matéria
de Corrupgdo - A Lei n°30/2015, de 22 de abril, e as suas consequéncias, Revista Julgar online.
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concretamente, sobre o crime de recebimento indevido de vantagem, o crime de
corrupcao passiva (propria ou impropria) € o crime de corrupgdo ativa (propria ou
impropria), de forma a compreendermos o tipo de condutas que efetivamente se
subsumem a cada uma delas e que se pretenderam incriminar.

Contudo, antes de iniciarmos o diagnoéstico individual de cada modalidade, importa
firmar que: pese embora traduzam realidades facticas diversas e exijam a verificacdo de
diferentes tipicidades, o nucleo fundamental subjacente aos referidos tipos legais ¢
sobejamente semelhante.

Ora, estamos perante trés ilicitos que expressamente incriminam qualquer
“solicitacdo/aceitagdo” ou “oferta/promessa” de vantagem a/por funciondrio que
efetivamente contenda com o exercicio de fungdes publicas. Ou seja, independentemente
da modalidade em questdo, ¢ condi¢do-base existir um suborno que exteriorize, na
pratica, a vontade de negociar com as fung¢des do cargo®.

Portanto, a medida que formos avangando no presente estudo, devemos sempre partir
desta concreta premissa: para que cada um destes tipos legais se preencha ndo basta a
verificagdo, em concreto, de uma oferta/promessa de vantagem ou de uma
pedido/aceitagdo de vantagem, pelo contrario, ¢ necessario que tais praticas visem um

“mercadejar”’’

com os poderes de facto decorrentes das funcdes publicas desempenhadas
pelo funcionario. Com efeito, s6 depois de detetado este mercadejar/negociar e,
consequentemente, compreendida a forma como se materializa na pratica, ¢ que
poderemos subsumir uma qualquer conduta ao ambito de aplicagdo de cada uma destas

modalidades de corrupgao.

2. O bem juridico tutelado

Para o estudo pormenorizado dos presentes tipos legais, revela-se-nos imprescindivel
conhecer a racio subjacente a sua previsao normativa. De facto, enquanto “Direito Penal

31 sabemos que a cada tipo legal associa-se a tutela de um determinado

do Bem Juridico
bem juridico ou, mais concretamente, da “expressdo de um interesse, da pessoa ou da

comunidade, na manutengdo ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si

2 Neste sentido, SANTOS, Claudia Cruz, idem n°18, p.44

30 Cfr. SANTOS, Claudia Cruz, idem. A presente autora sustenta: “Esse mercadejar pode verter-se: (1) na
“venda” ou “compra” de um ato ilicito, (2) na “venda” ou “compra” de um ato licito, (3) na “venda” ou
“compra’ de um clima de permeabilidade e simpatia para atos ainda indeterminados(...)".

31 DIAS, Jorge de Figueiredo (2007), Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Coimbra Editora, p.114.
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mesmo socialmente relevante e, por isso, juridicamente reconhecido e valioso”*.

Portanto, primordialmente, importa apreciar quais os bens e valores que, ultrapassado o
crivo da necessidade, adequagdo e proporcionalidade (art.18°, n°2 da CRP), possuem
dignidade penal, e cuja criminalizagdo se revela essencial num dado momento, para uma
dada comunidade.

Sao unanimamente considerados como bens juridico-criminais a vida, a saude, a
integridade fisica (entre outros), ou seja, aqueles que concreta e materialmente
reproduzem direitos, liberdades e garantias, pelo que comungam, em regra, de prote¢ao
juridico-penal e juridico-constitucional®*>*,

Todavia, a par destes bens juridicos individuais, sustenta-se a dignidade penal de
outros, € cuja consagragdo juridico-constitucional reconduz-se aos direitos sociais,
economicos, culturais. Estes bens juridico-criminais possuem um cariz social/coletivo e
sdo reveladores do papel ativo do Direito Penal na ordenagdo/estruturacdo da vida em
comunidade. De facto, nos dias que correm, revela-se imperativo o “alargamento do
campo de intervengdo do Direito Penal da mera defesa dos direitos singulares
individuais para a defesa dos direitos coletivos, abstratos e macro-sociais (bens
inapreensiveis), mantendo a esséncia dos principios do Estado de Direito” .

Com efeito, ¢ precisamente neste segundo grupo que integramos o0s interesses
tutelados pelo crime de corrupcdo e pelo crime de recebimento indevido de vantagem.
Ora, incumbindo ao Estado a defesa e preservagao do bem comum (res publica), qualquer
conduta praticada por um agente publico que contenda diretamente com o interesse
coletivo viola o regime da fun¢do publica constitucionalmente consignado (art.269°, n°1
da CRP). De facto, o funcionario, no exercicio de funcdes, representa a Administracao
Publica, maxime, o Estado, pelo que qualquer conduta desviante configura, ndo sé, a
pratica de um ilicito tipico como propicia, consequentemente, a desvalorizagdo e

descredibilizacdo dos organismos publicos junto dos particulares.

32 Idem.

3 Idem, p.120.

3 «(.) sem a articulagdo de ambos o direito penal ndo cumpre (...) a sua missdo de integracdo e
identificagdo com o mundo social e politico que suporta o seu sentido normativo”, cfr. PEREIRA,
Margarida Silva (2003), Bens juridicos coletivos e bens juridicos politicos, Liber Discipulorum para Jorge
de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, p.316.

35 MORGADO, Maria José, VEGAR, José (2007), O inimigo sem rosto, Fraude e Corrup¢io em Portugal,
Publicagdes Dom Quixote, 5* Edigdo, p.29. Os presentes autores defendem ainda que: “toda a legislagdo
da criminalidade economico-financeira esta concebida como Direito Penal acessorio” e que “a protegdo
destes bens macro-sociais (...) é um dos objetivos do Direito Penal do séc. XXI".
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Assim, a relacdo estabelecida entre os agentes corrupto-corruptor, ao incidir
diretamente sobre a maquina publica, subverte as respetivas finalidades coletivas
almejadas, subordinando-as, consequentemente, aos interesses pessoais daqueles que
organicamente a representam. No fundo, “o empregado publico corrupto (...) abusando
da posi¢do que ocupa, se sub-roga ou substitui ao Estado, invadindo a respetiva esfera
de atividade” %°.

Contudo, pese embora o exposto quanto a referida natureza coletiva do bem juridico
intrinseco aos crimes de corrupgao (entendidos em sentido amplo), ndo existe um verdeiro
consenso ideolodgico quanto a sua efetiva concretizagdo. Mesmo além-fronteiras, quer a
doutrina italiana quer a doutrina germéanica, assumem posi¢oes evidentemente distintas.
Portanto, a questdo que se impde colocar contende precisamente com esta querela
doutrinal: qual o bem juridico efetivamente tutelado pelo crime de corrupg¢ao e pelo crime
de recebimento indevido de vantagem?

Nao obstante, ressalvemos que estamos perante dois tipos legais cuja consumacao (tal
como acima sustentamos) afeta diretamente a imparcialidade e a objetividade da
Administragdo publica, pelo que o substrato incriminador subjacente a ambos os preceitos
serd exatamente 0 mesmo>’.

Com efeito, para ALMEIDA COSTA, “o nucleo do delito esgota-se no mercadejar

8 pelo que a conduta de um qualquer funcionario ptiblico marcada por

com o cargo’”
prévia aceitagdo/solicitacdo de vantagem, “infringe as exigéncias de legalidade,
objetividade e independéncia que, num Estado de Direito, sempre tém de presidir ao
desempenho de fungées puiblicas *°. Assim, para o autor, o bem juridico em causa traduz-
se na “autonomia intencional do Estado*’, pois, independentemente da concretizagio
do ato ilicito pelo agente corrupto, a simples “negociacdo” corrdi, por si so, as estruturas
do préprio Estado de Direito e o verdadeiro encargo da administragdo publica,
nomeadamente, a prossecu¢dao do bem-estar coletivo, posicdo que (em face das
consideragdes por nds acima tecidas) subscrevemos.

Ja CLAUDIA CRUZ SANTOS sustenta que o bem juridico em causa ser4 a tutela da

“objetividade de decisdo do Estado™'. Para a autora, o funcionario publico ao tomar

36 COSTA, A. M. de Almeida, idem n°13, p.661.

37 Também neste sentido OLIVEIRA, A. F de, Da Corrupgdo: Recebimento e Oferta Indevidos de
Vantagem, FDUC, s.d., p.499.

38 COSTA, A. M. de Almeida, idem n°3, p.132.

3 Idem.

40 Idem.

4 SANTOS, Claudia Cruz, idem n°4, p.31.
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decisdes em nome da administracdo publica ¢, para todos os efeitos, o “rosto” que a
representa, pelo que qualquer conduta ilicita por ele praticada incriminara,
necessariamente, o proprio Estado e a abalara a crenga dos particulares na sua capacidade
decisoria.

Em contrapartida, para PINTO DE ALBUQUERQUE, o bem juridico protegido
consiste na “integridade do exercicio das fungoes publicas pelo funciondrio”. De facto,
e em sentido contrario as opinides anteriores, o presente autor defende que apenas se
incriminam condutas praticadas no seio da ‘‘funcdo publica e ndo a atividade privada do
funcionario”. Acrescenta ainda que “os funcionadrios sujeitos ao tipo ndo sdo apenas os
funcionarios do Estado portugués, uma vez que o conceito penal de funcionario inclui os
gestores e os trabalhadores de empresas concessiondrias (...) "*%.

Todavia, recordemos que aquilo que efetivamente se visou aquando da positivagao dos
presentes tipos legais foi sancionar o simples “mercadejar com as fun¢des do cargo” —
afirmacdo que todos os citados autores parecem comungar. Portanto, pese embora a
evidente divergéncia quanto a concretizacdo, in casu, do bem juridico tutelado para
efeitos do crime de corrup¢do e do crime de recebimento indevido de vantagem, ¢
unanimamente aceite que a conduta do funcionario publico deve pautar-se pelos
principios elementares de imparcialidade, transparéncia e objetividade, na medida em que
(nunca esquegamos!) qualquer conduta ferida de legalidade que eventualmente pratique
contendera necessariamente com a propria imparcialidade, transparéncia e objetividade
que se exige a Administrag¢do publica.

Posto isto, ressalvemos que, tal como acima referimos, ao longo do presente trabalho
partiremos da premissa-base que o espirito subjacente a cada um destes tipos legais
subsiste na tutela da autonomia intencional do estado — posi¢ao defendida por ALMEIDA

COSTA e que corroboramos.

42 ALBUQUERQUIE, P. Pinto de (2015), Comentdrio do Cédigo penal d luz da Constituicdo da Repiiblica
e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catolica Editora, p.1184.

43 Corroborando este entendimento GARCIA, Miguez, Castela Rio (2014), Cédigo Penal — Parte geral e
especial, Almedina, p.1425.
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III. As diferentes Modalidades de Corrupc¢ao

Identificados os pontos de convergéncia entre os ilicitos tipicos objeto do presente
estudo, consideramo-nos aptos para iniciarmos a analise individual dos respetivos
regimes juridicos. Ora, em primeiro lugar, focar-nos-emos nos tipos legais classicos
previstos na lei penal, mais concretamente, na corrup¢do passiva e ativa -
incontestavelmente auténomos e independentes entre si*- e, so depois, passaremos ao

Crime de Recebimento Indevido de Vantagem.

1. A Corrupgao Passiva (Propria e Impropria)

A corrupgio passiva®

encontra-se expressamente positivada no art.373° do CP,
subdividindo-se em corrupcao passiva para ato ilicito (ou propria) e em corrupgao passiva
para ato licito (ou impropria).

A primeira subespécie — prevista no n°l do referido artigo - consiste na solicitagdo ou
aceitacdo de vantagem pelo funcionario, ou interposta pessoa, de vantagem (patrimonial
ou ndo patrimonial) ou da promessa dessa mesma vantagem, para si ou para terceiro,
visando a pratica de um determinado ato ou omissdo contrdrios aos seus deveres
funcionais*. No fundo, para a respetiva verificagio, exige-se que a conduta
praticada/visada pelo funciondrio seja objetivamente contraria “aos deveres do cargo”
por ele desempenhado.

Ora, ¢ precisamente este requisito que permite distinguir esta modalidade da corrupcao
passiva para ato licito, p. e p. nos termos do n°2 do mesmo artigo, a qual prevé, a
contrario, a criminalizacdo dos atos/omissdes que ndo contendam com os “deveres do

cargo”. Ou seja, pese embora o ato/omissao sejam licitos do ponto de vista funcional (por

nao frustrarem qualquer preceito deontoldgico), na pratica funcionam como moeda de

* Vide nota n°16.

4 Criminologicamente integra os crimes de colarinho branco. Neste sentido, SANTOS, Cldudia Cruz
(2003), A corrupgao [Da luta contra o crime na intersec¢@o de alguns (distintos) entendimentos da doutrina,
da jurisprudéncia e do legislador], Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora,
p-963.

46 Cfr. ALBUQUERQUE, P. Pinto de, idem n°42, p.1186. o presente autor sustenta ainda:” O ato ou
omissdo do funciondrio podem ser conformes ou contrdrios aos seus deveres do cargo. Os deveres do
cargo sdo aqueles que estdo fixados na lei e nos usos da profissdo. A violagdo de deveres deontologicos
baseados nas boas praticas profissionais reconhecidas pela generalidade dos membros da profissdo ou
pelas ordens profissionais é suficiente para fundar a tipicidade da corrup¢do passiva propria’.
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troca face a solicitagio/aceitagdio (ou promessa) de determinada vantagem. E
precisamente este ‘“negociar” com os poderes do cargo que, per si, confere relevancia
penal a estas condutas.

Relativamente a ambas as modalidades, conforme a conduta praticada pelo funcionario
em violacdo (ou ndo) dos seus deveres funcionais seja futura ou ja tenha ocorrido
relativamente a aceitagdo/solicitacdo da vantagem, o legislador admite o respetivo
sancionamento a titulo corrup¢do passiva propria ou imprdpria, antecedente ou
subsequente.

Mais, em qualquer dos tipos objetivos referidos, revela-se evidente que estamos
perante um crime especifico proprio, dado exigirem, como elemento tipico, que o agente

seja um “funcionario”’

em exercicio de fungdes. Nao obstante, devemos salientar que
relativamente ao tipo de condutas que integram a esfera de competéncias do funcionario
ndo existe um elenco objetivamente determinado potenciando, in casu, dificuldades de
enquadramento juridico. Conquanto, julgamos subsumiveis ndo sé as condutas que se
cinjam as competéncias materiais do funcionario, mas também aquelas que se situam no
“ambito fatico das suas possibilidades de intervencdo "%,

Quanto ao momento da consumagao das referidas subespécies de corrupcao passiva,
revela-se importante esclarecer que ndo se exige, por um lado, o concreto recebimento da
vantagem pelo funcionario nem, por outro, a efetiva concretizagdo do ato/omissao
visados. Basta, tdo-s0, que a aceitagdo/solicitacdo da vantagem pelo funcionario chegue
ao conhecimento do destinatario.

Finalmente, quanto as molduras penais abstratamente aplicaveis, a corrupgao passiva
propria apresenta sangdes mais gravosas*’ e, por isso, é nio raras vezes designada por

“corrupgdo qualificada™.

47O conceito de funciondrio encontra-se previsto no art.386° do CP. Sobre esta matéria vide CUNHA,
Damido da (2008), O conceito de Funcionario para Efeitos da Lei Penal e a “Privatiza¢do” da
Administracdo Publica, Coimbra Editora.

4 COSTA, A. M. de Almeida, idem n°13, p.664-667. Neste sentido vide Acorddo do STJ, de 18-04-2013,
n°180/05.9JACBR.C1. S1, Relator Isabel Pais Martins.

49 A corrupgio passiva propria prevé uma pena de prisdo de um a oito anos enquanto a corrupgio passiva
imprépria uma pena de prisao de um a cinco anos.

30 Quanto a esta qualificagio, ALMEIDA COSTA defendia que “(...) a expressdo bdsica do crime reside
na corrup¢do passiva impropria (...)” e, por isso, esta constituiria o “tipo fundamental. Ao invés, a
corrupgdo propria que, ndo alterando a estrutura da infracdo, apenas lhe acrescenta natureza ilicita da
atividade visada pelo suborno, consubstancia um tipo agravado ou qualificado”, cfr. COSTA, A. M. de
Almeida, idem n°13, p.662.
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2. A Corrupgao Ativa (Propria e Impropria)

A corrupgio ativa®!' surge devidamente tipificada no art.374° do CP e, a semelhanga
da modalidade anterior, subdivide-se em corrup¢do ativa para ato ilicito (ou propria) e
em corrupg¢ao ativa para ato licito (ou impropria).

Deste modo, nos termos do n°l, criminalizam-se expressamente quaisquer dadivas ou
promessas de vantagem a funcionario, ou a terceiro por indicagdo daquele, com vista a
pratica de um ato/omissdo contrarios aos deveres do cargo. Em contrapartida, o tipo
objetivo previsto no n°2 diferencia-se do primeiro pela estrita razdo do ato/omissao
visados pelo funciondrio serem conformes aos deveres do cargo.

Ainda, para esta modalidade, o legislador previu também a possibilidade da
aceitacdo/oferta da vantagem ocorrer antes ou depois da pratica do ato (contrario ou nao
aos deveres do cargo), sancionando-se, portanto, quer a corrup¢do ativa propria ou
impropria, antecedente ou subsequente.

Relativamente ao agente do crime, estamos claramente perante um delito comum, na
medida em que o legislador ndo exige qualquer faculdade especial para o efeito, podendo
ser praticado por qualquer pessoa (“Quem ). Contudo, quanto ao destinatario da conduta,
requer-se que a oferta/promessa da vantagem seja dirigida especificamente a um
funcionario®, caso contrario, a conduta revelar-se-d atipica por ndo preencher
integralmente os pressupostos tipicos exigidos. Ou seja, no fundo, trata-se de criminalizar
qualquer préatica/tentativa de suborno sobre um funcionario publico no exercicio de

fungoes.

51 Considera-se que, quanto a respetiva qualificagdo criminolégica, integra a criminalidade organizada.
Neste sentido, SANTOS, Claudia Cruz, idem n°44, p.963.
52 Vide nota n°46.

25



3. O Crime de Recebimento Indevido de Vantagem

3.1.  Analise do regime juridico-legal previsto no art.372° do CP

Apresentados os tracos gerais do regime juridico da corrup¢do em sentido estrito
(nomeadamente dos art.373° e 374° do CP), consideramos reunidas as condi¢des
necessarias para iniciarmos o estudo propriamente dito do Crime de Recebimento
Indevido de Vantagem, p. e p. nos termos do art.372° do CP. Nesta jornada, pretendemos
ndo s6 apreciar as especificidades do respetivo regime legal, mas e sobretudo,
compreender o tipo de condutas que se pretenderam incriminar de forma a clarificar as
dissemelhangas existentes entre esta modalidade de corrup¢ao e as duas anteriormente
retratadas.

Com efeito, o Crime de Recebimento Indevido de Vantagem — tal como ¢ designado
nos dias de hoje - foi introduzido no Codigo Penal pela lei n°32/2010, de 2 de setembro e
no Regime dos Crimes da Responsabilidade dos Titulares de Cargos Politicos, pela lei
n°41/2010, de 3 de setembro.

Tratando-se (ou ndo) de uma solugdo vanguardista €, para todos os efeitos, um tipo
legal recente e cuja positivagao se deveu, essencialmente, a razdes de politica criminal.
De facto, o proprio projeto-lei n°220/XI>* - fonte da atual tipicidade — determinava, na
respetiva exposi¢cdo de motivos, ser capital travar o fendmeno crescente da corrupgao
através da criacdo de mecanismos juridico-legais mais eficazes, quer de preven¢do quer
de repressdo. Portanto, entre as solucdes apresentadas, propos o aditamento de um tipo
legal mais flexivel, que desvalorizasse a verificagdo de um “nexo causal” entre a

vantagem conferida/solicitada ao/pelo funciondrio e a respetiva contrapartida visada. No

330 referido projeto-lei foi proposto pelo grupo parlamentar do PS e dispunha no correspetivo artigo 16°
(Recebimento Indevido de Vantagem): / — O funcionadrio que por si, ou por interposta pessoa, com o seu
consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo
patrimonial, que ndo lhe seja devida, é punido com pena de prisdo de até cinco anos ou com pena de multa
até 600 dias; 2 — Quem, por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificacdo, der a
funciondrio, ou a terceiro por indica¢do ou conhecimento daquele, vantagem patrimonial ou ndo
patrimonial, que ndo lhe seja devida, ¢ punido com pena de prisao até trés anos ou com pena de multa ate
360 dias,; 3 — A pena é especialmente atenuada se o agente auxiliar concretamente na recolha de provas
decisivas para a identifica¢do ou a captura de outros responsadveis.

Ora, se fizermos uma analise comparativa com a atual redagdo deste tipo legal, concluimos que as
semelhancas entre ambas sdo notorias, nomeadamente, em termos de redagdo, epigrafe e molduras legais.
Contudo, o ponto de clivagem residia na auséncia de referéncia ao critério da funcionalidade publica,
sugerindo abranger atos da vida privada. Entre os criticos, destacamos PINTO DE ALBUQUERQUE
defendendo o aditamento desse critério funcional ao clausulado, por referéncia ao Direito alemdo e suico,
solugdo que efetivamente vingou entre nds com a introdugéo do requisito “no exercicio das suas fungoes
ou por causa delas” cfr. ALBQUERQUE, P. Pinto de, idem n°42, p.1179.
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fundo, através desta consequente positivacao, o legislador preteria a comprovacao do ato
que se quis negociar tentando, assim, ultrapassar as lacunas de punibilidade associadas a
sua respetiva demonstragao (ou, por outras palavras: aos Crimes de Corrupgao).

Ora, estes designios foram devidamente contemplados na redagdo do atual art.372° do
CP: “1 - O funcionario que, no exercicio das suas fung¢oes ou por causa delas, por si, ou
por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar, para
si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida,
¢é punido com pena de prisdo até cinco anos ou com pena de multa até 600 dias; 2- Quem,
por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificagdo, der ou prometer
a funcionario, ou a terceiro por indicagdo ou conhecimento daquele, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida, no exercicio das suas fungoes
ou por causa delas, é punido com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa até
360 dias”.

Portanto, a primeira modalidade (n°1) consiste nas condutas de aceitagdo/solicitagdo
de vantagem por parte de funcionario no exercicio das suas fungdes e sempre por causa
delas. Estamos, assim, perante um crime especifico proprio, pois para efeitos do
preenchimento do tipo objetivo € obrigatorio que o autor material do crime seja
funcionario. Em contrapartida, a segunda modalidade (n°2) prevé a oferta/promessa de
vantagem a funcionario, no exercicio das suas fung¢des e por causa delas, mas por parte
de um qualquer agente particular. Ou seja, neste segundo caso estamos perante um crime
comum pois sobre o agente ndo recaem quaisquer especificidades obrigatorias.

Com efeito, o legislador optou por sistematizar sob a mesma epigrafe>* duas realidades
inequivocamente autéonomas e que preveem diferentes tipicidades e moldurais legais.
Contudo, quer estejamos perante uma solicitagdo/aceitagdo de vantagem (lado passivo),

quer perante uma dadiva/promessa de vantagem (lado ativo), existe um ponto comum

54 Insurgem-se variadissimas criticas quanto a epigrafe “Recebimento Indevido de Vantagem”. Para PINTO
DE ALBUQUERQUE trata-se de uma solugdo “enganadora”. Refira-se que do ponto de vista semantico,
a escolha desta designagdo ndo permite evidenciar que se trata de uma modalidade de corrupcdo
(contrariamente a anterior — corrupgdo sem demonstragdo do ato concreto pretendido). Depois, o emprego
do termo “recebimento” ndo espelha a realidade que se pretende incriminar, pois o que efetivamente se
exige € a verificagdo de uma solicitagdo/aceitacdo de vantagem pelo funcionario (do lado passivo) ou a
oferta/promessa de vantagem ao funcionario por parte de um qualquer agente (no lado ativo), no exercicio
de fungdes e sempre por causa delas. Mais, se atentarmos precisamente no lado ativo deste tipo legal (n°2
do art.372° do CP), o uso do termo “recebimento” mostra-se absolutamente incoerente porque, como
dissemos, 0 que estd em causa ¢ uma oferta/promessa de vantagem. Cfr. CUNHA, Damido da, idem n°26,
p.85; SANTOS, Claudia Cruz, Os crimes de corrup¢do de funciondrio e a lei n°32/2010, de 2 de setembro
(E preciso mudar para alguma coisa ficar na mesma?)”, Coimbra Editora, p.19; ALBUQUERQUE, P.P,
idem n°42, p.1180. Concordariamos, assim, com uma reformulag¢@o da referida epigrafe nomeadamente
para “Recebimento e Oferta/Promessa Indevidos de Vantagem”, tal como nao raras vezes ¢ designado.
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entre elas: a consumacgao de ambos os ilicitos tipicos ndo exige, in casu, a demonstracao
do ato negociado. Pelo contrario, aquilo que transversalmente se incrimina no art.372° do
CP ¢ a suscetibilidade de, ultrapassada toda a duvida razoavel, aquela vantagem
(patrimonial ou ndo patrimonial) aceite/solicitada ou prometida/oferecida potenciar a
criacdo de uma relacdo de simpatia/permeabilidade entre os intervenientes — e que nao
seria gerada se, naquelas mesmas condi¢des, o agente ndo ocupasse aquelas respetivas
fungdes (publicas).

Discordamos, portanto, de SOUSA MENDES ao exigir, como elemento tipico, a

33 entre os intervenientes, pois julgamos

formagdo de um “acordo ilicito intencionado
que a simples aceitacdo/solicitagdo ou promessa/oferta de vantagem, efetivamente
concretizada e sendo do conhecimento do destinatario, ¢ suscetivel de, per si, lesar a
propria autonomia intencional do Estado (enquanto bem juridico tutelado).

Posto isto, podemos concluir que ¢ precisamente este o critério que permite distinguir
o Recebimento e Oferta/Promessa Indevidos de Vantagem das restantes modalidades que
integram a corrup¢do em sentido estrito (art.373° e 374° do CP). De facto, recordemos
que para a consumagdo destas ultimas, o legislador exige a demonstracdo (mesmo que
implicita) da conexao entre o beneficio concedido ou solicitado ao/pelo funcionario e a
pratica de um determinado ato contrario aos deveres do cargo. Ou seja, exige a

demonstragdo do tal “nexo” vantagem-contrapartida que €, muitas vezes, de dificil

demonstragdo (ou prova) e que, com a positivacdo do presente tipo legal, se preteriu.

55 O legislador alemdo entendia que, mesmo para o crime de Recebimento Indevido de Vantagem, era
necessario demonstrar a existéncia de um “acordo ilicito intencionado” entre os intervenientes. Para
SOUSA MENDES, a atual previsao legal do art.372° do CP deriva da solugao apresentada pelo codigo
alemao, mais concretamente nos §331 e §333, introduzidos pela Lei de Combate a Corrupgao, pelo que a
vantagem visa “um acordo ilicito para o exercicio do servigo, como forma de gratificar quaisquer decisoes
futuras inerentes a fun¢do, que oportunamente poderdo vir a ser concretizadas ou de gratificar passadas”,
cfr. MENDES, P. de Sousa, idem n°25, p.39. Perfilhando esta opinido, destacamos ainda GARCIA, Miguez,
Castela Rio (idem n°43, p.1427).

Em sentido contrario, DAMASO SIMOES (idem n°17, p.50) sustenta que o presente tipo legal nio exige a
verificag@o de qualquer acordo ilicito, antes “baseia-se no simples facto de a vantagem lhe chegar em razdo
de estar investido no exercicio de fungoes publicas” e PINTO DE ALBUQUERQUE (idem n°42, p.1181).
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3.2.  Analise Comparativa entre o atual “Crime de Recebimento Indevido de
Vantagem” e o anterior “Crime de Corrupgdo sem demonstragdo do ato concreto

mercadejado”

Para procedermos ao estudo (tanto quanto possivel) pormenorizado do crime de
Recebimento Indevido de Vantagem, revela-se-nos imprescindivel analisar o anterior
art.373°, n°2 do CP - corrupgdo sem demonstragdo do ato concreto mercadejado - pois
julgamos constituir o embrido do atual regime juridico em vigor.

Ora, na anterior sistematizacdo do Cddigo Penal, esta modalidade tipica encontrava-
se devidamente positivada sob a alcada da “Corrupcdo Passiva para ato licito™*¢ e
conforme a redagao conferida pela Lei n°108/2001, de 28 de novembro dispunha-se: “2-
na mesma pena (de prisdo até 2 anos e de multa até 240 dias) incorre o funcionario que
por si, ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificagdo, 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”.

Com efeito, ja para o legislador de 2001, o ilicito tipico consumava-se pela simples
aceitagdo/solicitacdo de vantagem por parte de funcionario, contrarias ao exercicio das
suas fun¢des publicas, prescindindo da verificacdo, em concreto, da conduta visada pelo
suborno. Portanto, pese embora (& primeira vista) parecer que o aditamento deste tipo
legal significou um alargamento do elenco dos “crimes de corrup¢ao” (em sentido amplo)
visto que, até 2010, ndo se previa qualquer norma com idéntica/o epigrafe e teor literal,
certo ¢ que dada a realidade fatica subsumivel, somos forcadamente impelidos a afirmar
que o recebimento indevido de vantagem (art.372° do atual CP) e a corrupcdo sem
demonstragdo do ato concreto (anterior art.373°, n°2 do CP) espelham realidades (quase)
idénticas, havendo, inegavelmente, uma concordancia ao nivel do substrato incriminador.

Posto isto, somos impreterivelmente partidarios de que nao foi intencao do legislador

criar um novo tipo legal de crime (ou neocriminaliza¢do), mas tdo somente conferir “um

% DAMIAO DA CUNHA critica a sistematizagdo conferida pela lei n°32/2010, de 2 setembro,
nomeadamente, a consagracao autonoma do Recebimento Indevido de Vantagem e da Corrupgao para ato
licito. Para o autor, a distingao tipica de ambos os ilicitos €, por si s, “duvidosa” e as diferengas registadas
ao nivel das respetivas molduras legais sdo uma “novidade” (idem n° 26, p.85-86).
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esclarecimento normativo’””

através da (res)sistematizacdo do CP e consequente
consagracdo autonoma do presente tipo legal.

Consideradas as semelhangas entre os referidos preceitos normativos, parece-nos
igualmente preponderante refletir sobre as contrapostas dissemelhangas, acrescentando,
desde ja, que em alguns casos sdo objeto de duras criticas doutrinais®®.

Em primeiro lugar, focar-nos-emos nos requisitos tipicos exigidos para a consumacao
do crime de recebimento indevido de vantagem, de forma a identificarmos as alteracdes
ocorridas e as razdes subjacentes as mesmas. Ora, se atentarmos na redacdo acima
transcrita, exige-se que o agente beneficiador da vantagem “tenha tido, tenha ou venha a
ter [relativamente ao funcionario] qualquer pretensdo dependente do exercicio das suas
fungoes publicas”. Sucede que, a partir de 2010, esta imposi¢do deixou de constar do
elenco das tipicidades, sendo preterida pelo requisito de que a aceitagdo/solicitagao ou a
oferta/promessa da vantagem ocorra “no exercicio das suas fungoes [de funcionario] ou
por causa delas”.

Mediante uma interpretagdo puramente literal, concluimos que o legislador eliminou
a referéncia expressa ao carater publico das fungdes exercidas pelo funcionario. Mais,
recorreu ao emprego da conjungdo disjuntiva “ou” (no exercicio das suas fungoes ou por
causa delas), indiciando haver uma dupla incriminagdo: daquele que recebe/solicita (ou
oferece/promete) vantagem durante “o exercicio de fungoes” e/ou daquele que
recebe/solicita (ou oferece/promete) vantagem “por causa dessas fungoes”.

Inevitavelmente, as referidas alteracdes suscitam a discussdo sobre um possivel
alargamento do ambito de aplicacdo material do presente tipo incriminador: ser-lhe-ao
subsumiveis toda e qualquer vantagem solicitada/recebida pelo funcionario de toda e
qualquer pessoa, desde que ocorram no exercicio das suas fungées>*? Ou melhor, ser-lhe-

ao subsumiveis as vantagens auferidas no exercicio de fungoes mesmo que se reportam,

estritamente, ao substrato da vida privada do funcionario®? Ao problematizarmos esta

57 SANTOS, Claudia Cruz, idem n°18, p.51. A presente autora defende que “As hipdteses tipicas
contempladas sob a epigrafe Recebimento Indevido de Vantagem correspondem a mesma constelagcdo de
hipoteses ja subsumiveis naquela corrupg¢do sem demonstragdo do ato concreto pretendido expressamente
criminalizada desde 2001 . Corroborando este entendimento, destacamos DAMIAO DA CUNHA (idem
n°26, p.84), e DAMASO SIMOES (idem 1n° 17, p.48).

8Cfr. OLIVEIRA, André F., idem n°37, p.504, “a pressdo medidtica [a que o legislador de 2010 esteve
sujeito, conduziu a] demasiados erros de construgdo legal”.

9 Estas consideragdes valerdo integralmente para a modalidade da “Oferta/Promessa de Vantagem”,
prevista no n°2 do art.372° do CP.

60 CLAUDA CRUZ SANTOS, idem n°18, p.52, ao equacionar estas hipoteses conclui perentoriamente que
ndo foi essa a intengdo do legislador na medida em que isso significaria “postergar o elemento relacionado
com o ilicito mercadejar com as fungdes publicas”.
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questdo, concluimos que a resposta dependera do critério utilizado. Assim, caso se exija
que a conduta coincida tdo-s6 com o exercicio de fungdes, entdo estaremos perante um
ambito de aplicacdo extremamente abrangente, englobando toda e qualquer
oferta/solicitagio de vantagem efetuada durante aquele periodo espacio-temporal®!. Ora,
do ponto de vista do bem-juridico tutelado — e partindo da premissa-base que se trata da
autonomia intencional do Estado-, esta solucdo contenderia com o proprio espirito
inerente ao regime juridico da Corrup¢do, na medida em que estariamos a sancionar
condutas que (inquestionavelmente) nio visam qualquer “mercadejar com o cargo”®’.
Portanto, relativamente a este quesito, consideramos que o critério preponderante sera a
verificagdo, in casu, que a conduta apenas ocorre porque o funcionario exerce aquelas
especificas fungdes publicas, sendo, portanto, irrelevante o momento temporal da
ocorréncia. Isto €, apenas existe uma solicitacdo/oferta de vantagem “por causa’ das
funcdes desempenhadas pelo funcionério, quer se verifiquem no contexto laboral ou fora
dele®.

Ainda, vejamos que o proprio legislador expressamente imp0Os que a vantagem seja
“indevida®®’. Portanto, o momento temporal em que a conduta ocorre nio é revelador,
per si, do carater indevido da vantagem, tampouco bastante para a consequente formagao
de um juizo de censura sobre a mesma. Relevante €, inegavelmente, que a vantagem
ocorra porque o funciondrio exerce aquelas especificas fungoes.

Tecidas estas consideragdes, reiteramos que o presente tipo legal (com a redacao que
lhe foi atualmente conferida) ndo visa sancionar toda e qualquer vantagem
solicitada/aceite (pelo funcionario) ou oferecida/prometida (por qualquer agente ao
funciondrio) pelo simples motivo de ocorreram durante o exercicio das suas fun¢des; mas
tdo-s6 sancionar aquelas condutas efetivamente determinadas “por causa” daquela

especifica qualidade profissional. Portanto, e respondendo a questdo anteriormente

6" A vantagem coincide com o ‘“tempo/hordrio e o local de servico”, cfr. MEDEIROS, Rui (2010),
Comentario ao art.20°, Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, p.484.

62 Sustentando também esta posigdo destacamos CLAUDIA CRUZ SANTOS (idem n°18, p.52-53).

6 Cfr. PINTO DE ALBUQUERQUE, idem n°42, p.1181, “o recebimento da vantagem pode ocorrer
durante o periodo temporal de exercicio de fung¢oes ou fora dele, podendo mesmo ocorrer em ocasido da
vida privada do funcionario, como por exemplo no aniversario ou nas férias. Decisivo é que as vantagens
tenham em vista e sejam determinadas por causa da sua condi¢do profissional”. Partilhando este
entendimento CLAUDIA CRUZ SANTOS (idem n°18, p.52-53).

64 Num recente Acérddo do Tribunal da Relagio de Evora sustentou-se que “o fim visado com a vantagem
indevida tem de estar ligado com o dmbito das fungoes do funciondrio ou pelo menos diretamente
relacionado com tais fungoes”, Vide Ac. Tribunal da Relacdo de Evora, 16/02/2016, processo
n°2/11.1GALSB.E1, Relator José Martins Simao.
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suscitada, julgamos que a nova redacao legal ndo pretendeu alargar o &mbito de aplicacdo
material da norma®,

Todavia, ainda quanto as alteragdes registadas, concorrem outras situacdes, dubias, e
que merecem a nossa reflexdo. Vejamos que a anterior formulagdo fazia referéncia ao
carater passado, presente e futuro da relacdo estabelecida entre corruptor-corrupto (“de
pessoa que perante ele [funcionario] tenha tido, tenha ou venha a ter qualquer pretensdo
dependente do exercicio das suas fungoes publicas”), contrariamente a atual que parece
tdo-s6 conjuga-la no tempo-presente (“no exercicio de fung¢oes). Sucede que, ao
admitirmos esta nova interpretagdo, estamos a exigir, como elemento tipico, que a pessoa
relativamente a quem ¢ aceite/solicitada a vantagem possua, no momento da ocorréncia
da conduta, qualquer pretensdao (indevida) fundada naquelas especificas fungdes
desempenhadas pelo funcionario e, consequentemente, estaremos a ignorar as restantes
situacdes. Ora, face a racio subjacente ao recebimento indevido de vantagem, rejeitamos
perentoriamente este entendimento. Em primeiro lugar, estamos perante um tipo legal
que prescinde da verificacdo do ato visado pela aceitacdo/solicitagdo da vantagem, ou
seja, prescinde da verificagdo de uma contrapartida em face do suborno. Aquilo que
efetivamente se sanciona ¢ a suscetibilidade de, face a vantagem, gerar-se uma relagio de
simpatia entre os intervenientes. Com efeito, julgamos que seria de todo incongruente
conferir relevancia penal somente aos casos em que se prove existir uma qualquer
pretensdo atual a pratica da aceitagdo/solicitagdo da vantagem e rejeitar todas as restantes
situagdes em que a mesma nao se verifique. Isto porque, reiteramos, aquilo que releva
para a consumagdo do presente tipo legal ¢ que a conduta (aceitacdo/solicitacdo de
vantagem) ocorra “por causa” das fungdes publicas desempenhadas por aquele agente e
que essa mesma conduta seja suscetivel de gerar uma relagdo de simpatia entre os
intervenientes, possibilitando, naquele momento ou em momento diverso, a satisfacdo de
qualquer pretensdo dependente daquele cargo especifico.

Posto isto, ndo podemos dar como terminada a andlise do presente tipo incriminador
sem antes refletirmos criticamente sobre o preceituado no n°3 do art.372°¢: “excluem-se
dos numeros anteriores as condutas socialmente adequadas e conformes aos usos e
costumes”. Efetivamente, estamos perante uma clausula de exclusdao da ilicitude

relativamente ao ambito de aplicacdo dos numeros anteriores (recebimento e oferta

65 Neste sentido, destacamos DAMIAO DA CUNHA (idem n°26, p.87) e CLADIA CRUZ SANTOS (idem
n°54, p.51).
% Ver nota n°21.
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indevidos de vantagem, respetivamente), contudo, ¢ dada a ambiguidade do conceito

empregue “condutas socialmente adequadas”®’

, 0 universo por ela abrangido nio se
encontra objetivamente determinado pelo legislador. Pelo contrario, parece-nos
necessario recorrer a uma interpretacao teoldgica da norma para compreendermos o tipo
de condutas que se pretenderam excluir®®.

Ora, ao remeter para os numeros anteriores, afigura-nos ser inten¢do do legislador
excluir toda e qualquer aceitagdo/solicitagdo (lado ativo) ou toda e qualquer
oferta/promessa (lado passivo) de vantagem sobre as quais ndo recaia qualquer juizo
socialmente censurdvel. Ou seja, aquelas condutas que, pese embora representem a
concessao/aceitacdo de uma vantagem, a luz dos critérios da vida comum sejam
eticamente toleraveis e aceites pela sociedade por ndo se mostrem atentatdrias do bem
juridico tutelado pelas correspetivas incriminagdes e, portanto, ndo possuirem qualquer
relevancia penal®.

Contudo, em termos praticos, ndo nos parece que esta clausula possua qualquer
relevancia, tampouco funcione como crivo as condutas subsumiveis aos numeros
anteriores. Ao exigir-se que a vantagem seja “indevida”, implicitamente afastamos todas
as condutas que casuisticamente se revelem socialmente toleraveis, em fungdo dos usos
e costumes de determinada comunidade, pelo que (cremos) em nada se limita o ambito
de aplicacdo dos referidos ilicitos tipicos, antes “esclarece o ja esclarecido”. Com efeito,
revelar-se-ia mais proficua a determinagdo objetiva, por parte do legislador, do tipo de
ofertas que consubstanciam o presente tipo legal, nomeadamente, através da estipulagao

de um valor-regra a partir do qual toda e qualquer vantagem auferida (por causa do

exercicio de fungdes publicas) seria considerada “indevida”.

67 PAULA DE FARIA considera a adequagdo social “sindénimo da normativizacio da agdo, da concessdo
de um papel determinante ao desvalor da conduta, permitindo pensar o significado ético e social da
atuacgdo do agente face ao recorte de vida que o legislador quis abranger com o tipo legal de crime.” (Vd.
FARIA, Paula R. de (2005), 4 Adequacdo Social da Conduta no Direito Penal — ou o valor dos sentidos
sociais na interpretacdo da lei penal, Publicagdes Universidade Catdlica, p.31-32).

68 Acreditamos que, pese embora o siléncio da lei, esta clausula sera igualmente aplicivel aos Crimes de
Corrupcdo. Também neste sentido, destacamos a posi¢ao tomada pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa:
“que se esta perante um crime de corrup¢do sempre que o suborno ou gratificagdo ndo sejam de
considerar-se “irrelevantes” ou, até, “consentidos” pelos habitos e praxes sociais gerais ou de sector de
atividade, a denominada esfera de adequacdo social” (Vide Ac. do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 13-
07-2010, processo n® 712/00.9JFLSB.L1-5, Relator Carlos Espirito Santo) e PINTO DE ALBUQUERQUE
(idem n°42, p.1187). Contudo, o citado autor acrescenta que efeitos de corrupgao passiva propria sera dificil
sustentar a verifica¢do desta clausula.

®ALMEIDA COSTA pronuncia-se sobre esta cldusula (mas no contexto da corrup¢do passiva),
considerando excluidas do respetivo ambito de aplicagdo da norma “as pequenas lembrangas de cortesia
ou que visam certos fins e publicidade, a gratificacdo de determinados funcionarios em épocas festivais,
algumas benesses com exclusivo significado honorifico” (idem n°13, p.670).
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Neste sentido, PINTO DE ALBUQUERQUE"’ sugere o recurso ao critério do valor
diminuto, previsto no art.202° c¢) do CP para os crimes patrimoniais, fixando-o como
valor-regra “admissivel” para as ofertas concedidas/auferidas a/pelo funciondrio publico.
Conquanto, e fazendo uso das palavras de DAMIAO DA CUNHA, “tendo o legislador
optado por fixar escalas de valor segundo o esquema dos crimes contra o patrimonio
(valor elevado; valor consideravelmente elevado), nos termos do art.374°-A do CP,
parece-nos que deveria ter considerado a consagrag¢do do valor diminuto como
indicativo da “adequagdo social”. (...) a auséncia de expressa referéncia (...) é, quanto

11 pelo que rejeitamos aquela solugdo.

a nos, uma opg¢do pensada (...)

No entanto, estamos convictos de que a consignagdo de um determinado valor-limite
permitiria ndo s6 esclarecer o tipo de condutas que se projetaram incriminar (e, a
contrario, aquelas que se pretenderam excluir), como também reduzir a margem de
subjetividade que recai sobre o aplicador do direito conferindo, por sua vez, maior
transparéncia a decisdo da causa. Somos, contudo, sensiveis ao argumento da disparidade
econdmica existente entre funcionarios’?, pelo que julgamos que a solucio passaria por
criar diferentes escaldes de valor adequados ao tipo de fungdes desempenhadas e,
consequentemente, aos rendimentos obtidos pelos funcionérios’.

Ora, a necessidade de clarificar este quesito nao passou aquém do legislador. De facto,
recentemente, a Lei n°52/2019 de 31 de julho aprovou o regime do exercicio de funcdes
por titulares de cargos politicos e de altos cargos publicos e regulamentou, em parte, esta
questao no art.16° do respetivo diploma: as ofertas de bens, recebidas no ambito do
exercicio de cargo ou fungo, ndo deverdo exceder o valor de 150 euros’®.

Por fim, as alteracdes ocorridas ao nivel das respetivas moldurais legais merecem
idéntica reflexdo. De facto, no anterior art.373, n°2 do CP, a designada corrupgdo sem

demonstragdo do ato concreto aplicava-se uma pena de prisao de 2 anos ou uma pena de

7 ALBUQUERQUIE, P. Pinto, idem n°42, p. 1180.

7! Corroboramos, portanto, a posicio de DAMIAO DA CUNHA. O citado autor defende ainda a autonomia
deste critério face aos valores dos crimes patrimoniais porquanto: “pela diferenca dos bens juridicos
protegidos; pelo facto do valor diminuto nos crimes contra o patrimonio servir para criar um contratipo,
enquanto na corrup¢do se trata de “negar” a tipicidade”, cfr. CUNHA, Damido da, idem n°26, p.94.
2Cfr. SANTOS, Claudia Cruz, idem n°54, p.134 “(..) aquilo que é suficiente para corromper um
funciondrio que recebe pouco mais do que um saldrio minimo é certamente diverso daquilo que é
necessdrio para corromper um agente publico de elevado estatuto socioeconomico”. Neste sentido,
também LAMAS, Ricardo Rodrigues Correia (2001), O recebimento indevido de vantagem: andlise
substantiva e perspetiva processual, Revista do Ministério Publico, p.99.

> Em sentido convergente destacamos DAMIAO DA CUNHA (idem n°26, p.94).

7 Contudo, este valor-limite aplica-se somente aos titulares de cargos politicos e de altos cargos publicos,
previstos nos arts.2° e 3° do respetivo diploma legal. Ressalve-se que apenas referenciamos o valor fixado,
sabendo que o regime ¢ bem mais complexo.
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multa até 240 dias, prevendo-se exatamente a mesma moldura para a entdo corrupg¢do
passiva para ato licito. Ora, a entrada em vigor da Lei n°32/2010 significou uma alteracao
clara a este nivel: por um lado, agravou consideravelmente as molduras abstratamente
aplicaveis e, por outro, fez prescrever a paridade existente entre as respetivas penas.
Atualmente, o recebimento indevido de vantagem (n°l do art.372° do CP) ¢ sancionado
com uma pena de prisdo até 5 anos ou uma pena de multa até¢ 600 dias, enquanto para a
corrupgao passiva para ato licito (n°2 do art.373° do CP) prevé-se somente uma pena de
prisao de um a 5 anos. Nao obstante estarmos de acordo com o referido agravamento na
medida em que potencia a eficécia preventiva e repressiva da corrupg¢ao (e corrobora os
anseios de politica-criminal projetados pelo legislador aquando da referida alteracdo
legislativa), parece-nos, contudo, que esta diferencia¢do sancionatéria ndo tem qualquer
sentido pratico dado que para consumacdo do crime de corrup¢do impropria € exigida a
demonstragdo de um requisito adicional (a prova do ato/omissdo contrarios aos deveres
do cargo). Ora, ao exigir-se um iter criminis mais rigoroso, consideramos que as condutas
subsumiveis as presentes normas deveriam ser sancionadas (no minimo) de acordo com

0 mesmo “peso ¢ medida”.

IV. Crime de Corrupcao e o Crime de Recebimento indevido de

Vantagem: normas concorrentes?

Entramos na reta final da presente dissertagdao, contudo, ndo podemos nunca descorar
do objetivo primeiro a que nos propusemos: tracar a diferenca entre o Crime de Corrupgao
e o Crime de Recebimento Indevido de Vantagem. Ora, se até aqui optamos por apreciar
individualmente cada um destes tipos incriminadores, analisando os respetivos regimes
juridico-legais e ambitos de aplicagdo, nas paginas que se seguem procederemos a um
exame articulado de ambos.

Com efeito, o ponto de partida passara por identificar a relacdo normativa
predominante - objetivo que remeter-nos-a para o ambito da teoria geral do Direito Penal,

mais concretamente, para a matéria referente ao concurso de crimes’>. Porém, e dada a

75 Sobre uma anélise aprofundada desta tematica DIAS, Figueiredo, idem n°31, p.993 e ss.
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complexidade da tematica, pretendemos tdo-sé perspetiva-la em fun¢do do objeto do
nosso estudo.

Em primeiro lugar, importa problematizar o tipo de concurso que estd aqui em causa.
Mais concretamente, importa problematizar se ambos os tipos legais admitem uma
aplicagdo conjunta ou se, pelo contrario, a subsun¢do de uma determinada hip6tese factica
ao Crime de Corrupg¢ao excluiu, consequentemente, a aplicagdo do Recebimento Indevido
de Vantagem (ou vice-versa) ’°.

Com efeito, suponhamos uma aceitacdo/solicitacdo de vantagem por parte de um
funciondrio seguida da pratica, em concreto, de um ato contrario aos deveres do cargo.
Em abstrato, poderiamos equacionar a subsun¢ao da conduta ao ambito do Recebimento
Indevido de Vantagem (art.372°, n°1 do CP) e da Corrup¢do Passiva Propria (art.373°,
n°l do CP). Todavia, em concreto, revelar-se-ia absolutamente impraticavel, na medida
em que, relativamente ao crime de corrupgao, o legislador previu um plus ao nivel dos
requisitos tipicos exigidos, ndo podendo, portanto, a referida hipotese consubstanciar um
crime de Recebimento Indevido de Vantagem. Mais, parece-nos que a aplicacdo
individual de qualquer uma destas normas (no caso, do Crime de Corrupg¢ao Passiva),

17 associado a conduta, pelo que julgamos

esgota por inteiro o “conteudo do injusto
existir um concurso meramente aparente entre elas.
Contudo, a questdo torna-se mais complexa quando tentamos determinar o tipo de

787 que efetivamente opera entre elas. Ora, partamos do

relagdo “logico-juridica
pressuposto que ambos os tipos legais apenas se distinguem na medida em que, para o
crime de corrupg¢do, se exige a verificagdo de um elemento adicional (nomeadamente, a

demonstragdo do ato/omissao mercadejado(a)).

76 Para efeitos de enquadramento tematico, o concurso de crimes subdivide-se em concurso efetivo (puro
ou proprio) e concurso aparente (impuro ou improprio). O primeiro ocorre quando estamos perante uma
“pluralidade de sentidos sociais de ilicitude (...) que devem ser integralmente valorados para efeitos da
punigdo”, cfr. DIAS, Figueiredo, idem n°31, p.1006. O concurso efetivo é real/material quando o agente
pratica uma pluralidade de ag¢des e, consequentemente, viola diferentes tipos legais ou o mesmo tipo legal
varias vezes; ¢ € ideal quando, através da pratica de uma mesma conduta (unidade de ag@o), viola diferentes
tipos legais ou o mesmo tipo diversas vezes. Paralelamente, existem situagdes em que as respetivas normas
incriminadoras concorrem apenas em aparéncia, na medida em que a aplicagdo de uma ao caso concreto
implica, necessariamente, a exclusdo da outra (concurso aparente). Este concurso opera mediante regras
proprias, nomeadamente, de especialidade, subsidiariedade ou consumpg¢do. Contudo, ha autores que
defendem a existéncia de outras relagdes: de alternatividade (MARIO TENREIRO, IVO BARROSO) e de
consumpedo impura (EDUARDO CORREIA), cfr. TENREIRO, Mario (1987), Consideragdes sobre o
Objeto do Processo Penal, Revista da Ordem dos Advogados, II1, p.1015; BARROSO, Ivo (2003), Estudos
Sobre o Objeto do Processo Penal, AAFDL, p.99; CORREIA, Eduardo (1968), Direito Criminal, I,
Livraria Almedina, p.206-207.

77 Vide Acodrdio do Supremo Tribunal de justiga, 27-05-2010, processo n°474/09.4PSLSB.L1. S1, Relator
Henrique Gaspar.

78 Fazendo uso desta terminologia DIAS, Figueiredo, idem n°31, p.992.
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A primeira hipOtese passaria por considerar que o comportamento acima
exemplificado consubstancia um crime de recebimento indevido de vantagem (porque
preenche os pressupostos exigidos), mas agravado pela verificagdo do requisito extra
exigido para a corrupcao. Ou seja, que entre as referidas normas opera uma relacao de
especialidade’ e, consequentemente, o crime de corrup¢do constitui um crime de
recebimento indevido de vantagem mas qualificado. Nao cremos que este seja o
enquadramento correto, tampouco julgamos ser o entendimento seguido na praxis
judicial.

De facto, ao analisarmos a escassa jurisprudéncia existente, concluimos que nio existe
uma posi¢do devidamente firmada sobre este particular quesito. Ainda assim, as
consideragdes tecidas nos autos (em especial pelo MP) tendencialmente sugerem que, in
casu, ndo se dando como provada a factualidade tipica exigida para a verificacdo do crime
de corrupcdo, “sempre a conduta do arguido seria pelo menos subsumivel ao crime de
recebimento indevido de vantagem®’, pelo que, tacitamente, parece sustentar-se que
opera uma relagdo de subsidiariedade®! entre as referidas normas.

Em sentido contrario, SOUSA MENDES defende existir uma relagdo de
alternatividade®, na medida em que “é preciso decidir se sdo de aplicar uns ou outros
no caso concreto”%. No fundo, defende que quer o crime de recebimento indevido de

vantagem quer o crime de corrup¢do possuem uma esfera autonoma de atuagdo, sendo

7 Numa relagdo de especialidade, um dos tipos legais (lex specialis) contém exatamente 0s mesmos
elementos de um outro tipo (lex generalis), com a particularidade de possuir um qualquer elemento
adicional especializador. Com efeito, a lei especial (dominante) pretere a aplicagdo da lei geral (lex specialis
derogat legi generali), cfr. DIAS, Figueiredo, idem n°31, p.994 ¢ ALBUQUERQUE, P. Pinto, idem n°42,
p.215.

8 Vide Ac. do Tribunal da Relacdo de Evora, de 16-02-2016, n°2/11.1GALSB.E1, Relator José Martins
Simao. No caso, o arguido foi acusado pela pratica de quatro crimes de corrupg¢do passiva. Contudo, foi
proferido despacho de ndo pronuncia relativamente a trés dos crimes acusados, na medida em que a Mma
Juiz de Instrugdo Criminal considerou que o ato praticado pelo arguido ndo foi exercido no dmbito das suas
fungdes e, consequentemente, o requisito tipico exigido “pratica de ato contrario aos deveres do cargo” ndo
estaria verificado. Face a esta decisdo, o Ministério Publico reagiu, tendo defendido na motivagéo
apresentada que “(...) ainda que assim ndo se entendesse, sempre a conduta do arguido seria pelo menos
subsumivel ao crime de recebimento indevido de vantagem”. Também defendendo a subsidiariedade
PINTO DE ALBUQUERQUE (idem n°42, p.1183).

81 Nesta relagdo, o tipo normativo sera aplicado de forma auxiliar ou subsidiéria, cfr. DIAS, Figueiredo,
idem n°31, p.997.

8 O percursor deste conceito foi BINDING. De acordo com o autor, forma-se uma relacio de
alternatividade quando “dois tipos de crime se relacionam como dois circulos que se cortam um ao outro”
ou quando o mesmo tipo de crime é previsto em varios preceitos legais. Para HONIG, esta relacdo ocorre
quando os dois tipos legais constituem meios diferentes para alcangarem o mesmo fim. 4pud CORREIA,
Eduardo, idem n°76, p.149.

8 Cfr. MENDES, P. Sousa, idem n°25, p.40-41.
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que a subsuncdo de determinado “pedago de vida” a qualquer um destes tipos exclui
necessariamente a aplicacdo do outro®,

Posto isto, pese embora a relevancia do tema, concluimos que doutrinal e
jurisprudencialmente pouco se escreveu, pelo que nao existe uma posicdo dominante
relativamente a este quesito, tampouco unanimidade dogmatica. Sucede que, esta questdo
puramente substantiva assume maxima importancia do ponto de vista processual, mais
concretamente, no que concerne as alteragdes de factos juridico-processualmente

admissiveis no decorrer da instru¢ao/julgamento.

1. A relacdo de alternatividade e as consequéncias juridico-processuais

Exposta a querela anterior, concentraremos a presente analise nas consequéncias
juridico-processuais que a (eventual) relagdo de alternatividade podera desencadear.

Com efeito, vejamos: o Ministério Publico deduz acusacdo contra A. por crime de
corrupcao passiva propria, p. e p. pelo art.373° n°l do CP. Quid iuris se, no decorrer da
instrucdo/julgamento nao se der como provada a pratica de um qualquer ato contrario aos
deveres do cargo. Poderemos subsumir a “nova hipotese fatica” ao crime de recebimento
indevido de vantagem, p. e p. pelo art.372° n°1 do CP, na medida em que o preenchimento
deste tipo legal ndo exige (como sabemos) a verificacdo do referido ato?%* Ou seja, in
casu, poderemos converter a corrup¢do num crime de recebimento indevido de
vantagem?%¢

Primeiramente, devemos perceber se estamos (ou ndo) perante uma alteracdo
substancial de factos, isto €, se a ndo verificacdo do ato negociado contrario aos deveres

do cargo representa uma alterag@o substancial ou ndo substancial dos factos que integram

o objeto do processo®’. Ora, em termos dogmaticos niio existe uma posi¢io uninimamente

8 Admitindo a existéncia desta relagdo, entdo estaremos perante um concurso impuro (“pluralidade
aparente de normas”), cfr. BARROSO, Ivo M., idem n°76, p.145.

85 Vide nota n°80.

8 Em termos praticos, consideramos que esta hipdtese suscitard mais problemas, ndo s6 porque o crime de
corrupgdo prevé a comissao daquele requisito adicional como também pela maior gravidade das molduras
penais aplicaveis. Contudo, a mesma interrogagdo valerd para o caso contrario: poderemos converter o
recebimento indevido de vantagem num crime de corrup¢ao?

87 A matéria referente 4 alteragdo dos factos descritos na acusagdo ou na prontincia encontra-se devidamente
regulada nos artigos 303°, 358° ¢ 359° do CPP. O Ac. do STJ, de 17-09-2009, n° 169/07.3GCBNV.S1,
Relator Rodrigues da Costa, decidiu que “para ocorrer uma alteragdo de factos é necessario que aos factos
constantes da acusag¢do ou da pronuncia outros se acrescentam ou substituam, ou, pelo contrdrio, se
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assumida. Nao obstante, julgamos que maioritariamente se entende que ocorre uma
alteracdo substancial dos factos na medida em que, nos termos do art.1°, f) do CPP, resulta
na imputacao ao arguido de um crime materialmente diverso (recebimento indevido de
vantagem)®® daquele que efetivamente constou da acusagdo/proniincia — ressalvamos,
porém, que estamos a analisar a questdo partindo do pressuposto que existe uma relagao
de alternatividade entre os referidos tipos legais.

Ora, “de iure condendo” qual serd a consequéncia?

Caso consideremos que os factos nao sdao autonomizaveis do objeto do processo em
curso, entdo esta consequente alteracdo da factualidade tipica ndo serd passivel de

valoragio juridico-penal®

. Em termos praticos, caso ndo se verifique o ato contrario aos
deveres do cargo, ndo estdo reunidos os pressupostos para a consequente consumagao do
crime de corrupcdo passiva propria. Ora, os fundamentos que regeram a
acusa¢ao/pronuncia perderam por completo a sua sustentagdo factual/probatéria, pelo
que, in dibio pro reu, o juiz devera absolver o arguido®’da lide (ou proferir um despacho
de ndo pronuncia caso estejamos na fase de instrucao).

Caso consideremos estar perante uma alteracdo substancial de factos
autonomizaveis’!, tal significa que nio podem ser tomados em consideragio nos termos
do processo em curso para efeitos de pronincia/condenacao (art.303°, n°3 e art.359°, n°l
do CPP) valendo, contudo, como dentincia ao MP para proceder pelos novos factos
(art.303°, n°4 e art.359°, n°2 CPP)*2. Ora, de acordo com FREDERICO ISASCA, ‘“os

factos sdao autonomos ou autonomizdveis quando podem, por si so, e, portanto,

independentemente dos factos que formam o objeto do processo, serem suscetiveis de

excluam alguns deles”. Ora, podemos distinguir entre dois tipos de alterag¢des: “alteragdo da qualifica¢do
juridica dos factos” e “alteragdo dos factos propriamente dita”, a qual, consequentemente, sera
“substancial” ou “ndo substancial”. Relativamente a altera¢do substancial de factos, nos termos do art.1°,
f) do CPP, ocorrera quando resultar na “imputagdo ao arguido de um crime diverso ou a agrava¢do dos
limites maximos das san¢oes aplicdaveis”.

8Devemos referir que os autores que se pronunciaram sobre a relagdo de alternatividade (e que citaremos
ao longo desta reflexdo), usaram como objeto de andlise os crimes de furto e recetacdo. No entanto,
consideramos que os comentarios tecidos poderao ser alargados ao presente estudo.

8 Cfr. IVO BARROSO, idem n°76, p.73. Para o apresente autor, os factos apurados sdo “inextrincdaveis”
do objeto processual originario, ndo podendo fundar um processo penal autdnomo.

% Sustentando a ndo autonomizagéo dos factos CAIRES, Gouveia de (2008/2009), Esquema desenvolvido
sobre o objeto do processo, FDUL, p.21. Todavia, “de iure condendo™ defende a eventual abertura de
inquérito, proposta que rejeitamos (com o devido respeito) na medida em que estariamos a violar a letra da
lei (art.303°, n°4 e art.359° n°2 do CPP, a contrario, vedando a possibilidade dos novos factos serem
tomados em consideracdo). Também IVO BARROSO converge da nossa posi¢ao (idem n°76, p.157).

1 Neste sentido, IVO BARROSO (idem n°76, p.158); DIOGO CALADO Apud BARROSO, Ivo (2003),
Estudos Sobre o Objeto do Processo Penal, AAFDL, p.156) e MENDES, P. Sousa (2009), O regime da
alteracdo substancial dos factos no processo penal, Coimbra Editora, p.765.

%2 Sobre esta matéria vide BUCHO, J. M. Machado (2009), Alteragdo substancial dos factos em processo
penal, Coloquio-CEJ.
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fundamentar uma incriminacdo auténoma em face do objeto do processo”?*. Contudo,
ao partirmos do pressuposto que existe uma relagdo de alternatividade entre os dois tipos
incriminadores (na medida em que se autoexcluem), esta questao torna-se particularmente
complexa.

Por um lado, a suscetibilidade daquela alteracdo de factos impulsionar um processo
penal auténomo poderd, in casu, propiciar a violagdo do principio ne bis in idem. De
facto, estamos perante dois preceitos legais que exibem uma (quase) identidade tipica,
diferenciando-se pela exigéncia da verificagdo do ato/omissdao negociado nos casos de
corrupcdo. Tanto é que bastard a simples ndo verificagdo daquele ato/omissdo
mercadejado para equacionarmos a subsun¢ao da conduta ao dmbito de aplicagdo material
do recebimento indevido de vantagem. Ora, admitindo esta correlagdo factica, aquando
da acusacdo/pronincia que definiu o objeto do processo, € que consequentemente
acusou/pronunciou o arguido pela pratica de um crime de corrupgao passiva, poder-se-a
considerar que os factos alegados foram integralmente apreciados pelo tribunal. Se assim
for, caso o MP, apds verificada a referida alteracao dos factos, (re)proceda contra o
arguido pela pratica de um crime de recebimento indevido de vantagem estard a apreciar
pela segunda vez parte daqueles mesmos factos e, consequentemente, a derrogar o
principio de que ninguém pode ser julgado, no todo ou em parte, mais do que uma vez
pelos mesmos factos®.

Por outro lado, poderemos problematizar este quid pela Otica do principio da
investigacdo’. De facto, nio podemos ignorar que a estrutura acusatéria do nosso
processo penal possui um carater impuro na medida em que, paralelamente, se atribui ao
julgador o poder-dever de investigar e de contribuir para a descoberta da verdade material
da causa (nos termos do art.340° do CPP). Portanto, este principio valida que, ao longo

do processo, mais concretamente durante a fase de instrugdo e de julgamento, surjam

9 ISASCA, Frederico (2003), 4 Alteragdo Substancial dos Factos e a sua Relevincia no Processo Penal
Portugués, Almedina, p.203.

%% Neste sentido, SOUSA MENDES (idem n°91, p.765), HENRIQUE SALINAS (apud BARROSO, Ivo
(2003), Estudos Sobre o Objeto do Processo Penal, AAFDL, p.155) e DIOGO CALADO (idem n°91,
p.156). Este ultimo autor refere, inclusive, que “na verdade, o acervo factual é esmagadoramente idéntico
(...). Assim, ndo se vé como sustentar que o elemento alternativo indiciado, sé por si, consiga ancorar um
processo penal autonomo, sem violar o “ne bis in idem”.

Por sua vez, DAMIAO DA CUNHA perspetiva a questdo pela decisdo tomada pelo Ministério Pibico no
fim do inquérito. Ou seja, o presente autor considera que o tribunal “ndo pode conhecer de facto (ou mais
concretamente de questoes de facto e de direito) que os orgaos de policia criminal e o MP deveriam, por
dever de oficio e segundo as regras de uma investigagdo devida e exaustiva (...)”, cfr. CUNHA, Damido
da (2007), Ne Bis in Idem e Exercicio da A¢do Penal, Coimbra Editora, p.563.

% Seguindo esta posi¢do, DIOGO CALADO (idem n°91, p.156).
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novos factos e/ou circunstancias que ndo constavam do objeto do processo originario e
que, na pratica, representam uma alteracdo (substancial ou ndo substancial) dos factos
descritos na acusagdo ou na pronuncia. Portanto, por esta via, poderiamos admitir que,
pese embora se esteja perante os mesmos factos apreciados aquando do processo
originario, a (re)abertura do inquérito a titulo de recebimento indevido seria legitima por
motivos de justica e de verdade material.

Deste modo, qualquer solugdo que consideremos adequada ao caso pressupoe,
evidentemente, um balango entre os direitos processuais do arguido, através de um
processo penal que assegure todas as garantias de defesa (art.32°, n°l CRP),
nomeadamente, o respeito pelo principio do contraditorio e do acusatorio; e o interesse
publico na realizagdo de justica pela busca constante da verdade material. Portanto,
independentemente da posi¢do adotada, inevitavelmente, acabaremos por lesar algum
destes principios em detrimento dos outros.

Ora, relativamente a questdo suscitada, ¢ ponderadas as diferentes perspetivas,
pendemos a corroborar que, caso esteja em causa uma alteragao de factos autonomizaveis,
a consequente abertura de novo inquérito significaria a violagdo do principio ne bis in
idem. Nao pretendemos, com isto, derrogar o exercicio da acdo penal, tampouco
menosprezar a busca pela verdade material. De facto, sabemos que a positiva¢ao do crime
de recebimento indevido de vantagem deveu-se, sobretudo, a razdes probatorias-
processuais, na medida em que ndo raras vezes se fracassavam investigagdes por nao se
dar como provada a existéncia de qualquer ato/omissdo concretamente mercadejados.
Mais, temos conhecimento que estamos perante um tipo de criminalidade econdémica que
carece de um urgente e eficaz combate, sendo este (também) um dos objetivos inerentes
a racio do referido tipo legal. Contudo, acreditamos que neste caso em concreto,
sustentado pelo elemento da alternatividade, atender a estes designios seria frustrar
desmesuradamente os direitos processuais do arguido e as consequentes garantias de
defesa.

Nao obstante a posicdo por nos sustentada, julgamos, contudo, que ndo se deve
descurar da importancia da efetiva¢do da acdo penal e da verdade material no processo
penal. Por isso, consideramos que a questao da alteragdo de factos no caso de crimes
alternativos carece de um enquadramento juridico concreto por parte do legislador penal,
nomeadamente, quanto esta especifica contenda: tratar-se-do de factos autonomizaveis

ou ndo autonomizaveis?
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Contudo, em jeito de conclusio, dada a rejei¢io da proposta de SOUSA MENDES?®
(aquando da reforma do CPP em 2007) preconizando, para estes efeitos, o enquadramento
juridico-processual dos crimes alternativos no ambito das alteragdes de facto
autonomizaveis, pendemos a considerar que serao subsumiveis a categoria dos factos nao
autonomizaveis. Pelo que, atendendo a letra da lei (e ao correspetivo siléncio face a
proposta mencionada), decorrendo uma alteragdo de factos (tal como no caso sub judice),
esta ndo devera ser tomada em conta pelo tribunal para efeitos de condenacdo (ou de
pronuncia). Caso contrario, estaremos a admitir existir um “regime especial” para estes
tipos legais, mas que carece de sustentacdo legal dada a inexisténcia de qualquer norma

que expressamente o determine’’.

% O citado autor previa o aditamento de um n°3 ao art.359° do CP, no termos: “Se a alteracdo substancial
de factos referida no n°l implicar a subsun¢do num tipo legal de crime alternativo com respeito aquele
que é pressuposto no objeto do processo em curso, a mesma ndo pode ser tomada em conta pelo tribunal
para efeito de condenagdo no processo em curso, mas deve ser comunicada ao Ministério Publico para
que proceda pelos novos factos”, vide Proposta de Lei n°109/X.

7 Também neste sentido, [IVO BARROSO (idem n°76, p.158).
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Conclusao

O objetivo era um soé: tragar a diferenca entre o crime de corrupgdo ¢ o crime de
recebimento indevido de vantagem. Restam-nos poucas palavras para vingar esse intento,
mas sobra-nos a firme convicgdo de que tudo aquilo que nao foi dito serviu para
sedimentarmos conhecimentos, vincarmos posi¢des e firmarmos novas certezas. O
presente trabalho permitiu-nos, assim, percecionar a questdo dos “crimes cometidos no
exercicio de fungdes publicas”, mais concretamente “dos crimes de corrup¢ao”, como
outrora nunca o tinhamos feito: permitiu-nos “ver outra vez o que ja se viu’%,
conferindo-lhe diferentes interpretagdes providas de sentido juridico.

Ressalve-se que ndo estamos perante um fendmeno-fechado, circunscrito somente as
nossas fronteiras, pelo contrario, vimos que a corrupc¢ao ¢ uma realidade transcultural,
milenar e socialmente reconhecida. De facto, foi precisamente a desconfianga
generalizada face aos orgdos de atuacdo publica, maxime Estado, e a consciéncia da
promiscuidade reinante nas instancias do poder politico-administrativo que motivaram o
intenso labor legislativo (quer a nivel interno quer a nivel internacional) ocorrido neste
ambito.

Ao longo das ultimas décadas assumiram-se evidentes esfor¢os para aumentar a
eficicia do combate a corrupcdo, manifestados (sobretudo) nos diferentes
enquadramentos juridico-legais conferidos e nas inUimeras reformulagdes tipicas
registadas. Visou-se, essencialmente, facilitar a detecdo destes tipos de crime e,
consequentemente, simplificar o acervo factual-probatoria exigido para a respetiva
verificacdo. Ora, quer a positivacao do crime de recebimento indevido de vantagem (ou
conforme a designagdo atribuida em 2001: corrupgdo sem demonstragdo do ato concreto
pretendido), cuja consumacdo prescinde, in casu, da verificagdo do ato/omissdo
mercadejados; quer a eliminagdo da exigéncia-tipica “em contrapartida” nos crimes de
corrup¢ao bastando tao-s6 a verificagdo de uma proposta de “compra” e “venda” do
suborno e o conhecimento da mesma por parte do destinatdrio; quer o agravamento das
molduras penais aplicaveis, sdo casos exemplificativos que permitem comprovar esses

objetivos de politica criminal expressamente assumidos.

% SARAMAGO, José (2018), Viagem a Portugal, Porto Editora.
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Sem embargo, ndo cremos que as sucessivas alteracdes legislativas redundaram num

9 associados

combate mais eficaz ao fenémeno da corrupgdo, pelo contrario, os nimeros
mantém-se exageradamente elevados e as condenagdes pecam por tardias ou mesmo por
nunca chegarem. De facto, ao nivel da pratica judicial e jurisprudencial existe uma
evidente incapacidade e fragilidade sistémicas em fazer face a este tipo de criminalidade.
Com efeito, consideramos urgente reforcar, a montante, o investimento na prevencao
deste fenomeno, nomeadamente através da especializacdo de oOrgdos, unidades de
investigacao e, inclusive, dos proprios magistrados, permitindo a formacao de técnicos e
agentes mais qualificados e capazes na area. Por outro lado, revela-se absolutamente
necessaria a desburocratizacdo e simplificagdo processuais, impedindo que investigacdes
criminais devidamente sustentadas caiam por excesso de rigidez do sistema.
Paralelamente, no que concerne ao regime juridico-legal atualmente previsto para os
presentes tipos legais, ndo cremos que o crime de recebimento indevido de vantagem
permite alcancar a tal eficacia repressiva almeja. De facto, ao exigir a verificagdo de um
“clima de permeabilidade/simpatia” entre os intervenientes, dificulta a sua consequente
demonstragdo pratica. Por outro lado, consideramos urgente, nomeadamente para efeitos
processuais, delimitar a fronteira entre o crime de corrupg¢do e crime de recebimento e
oferta/promessa indevidos de vantagem — percebendo que tipo de relagdo efetivamente
opera entre eles - visto que, na praxis judicial, este segundo tipo legal € ndo raras vezes
entendido como um crime-meio para punir situagdes que estritamente configuram casos

de corrupgio!®.

% De acordo com o Indice de Percepcio da Corrupgido 2018 (disponivel em www.transparency.org),
Portugal posiciona-se abaixo da média da Europa Ocidental.

190 Tal como SOUSA MENDES refere: “A perseguicdo penal do Recebimento Indevido de Vantagem e da
oferta/promessa indevidas de vantagem ndo deve, na pratica, substituir a aplicag¢do dos classicos tipos de
corrupgdo, como se fosse um atalho para chegar a condenagdo dos culpados”. MENDES, P. de Sousa,
idem n°87, p.40-41.
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