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Introducéo

Na presente dissertacdo € nosso propdsito tentar compreender e analisar o crime
de recebimento indevido de vantagem numa perspectiva que se pretende global mas que
incida, principalmente, sobre a problematica criminal da venalidade no exercicio das
funcBes publicas, tarefa que ndo serd nada facil, ndo sé devido a novidade do tipo legal
de crime mas também aos limites impostos no que concerne a elaboracdo da dissertacao,
dai que, e por isso mesmo, e perspectivando esta dissertacdo como uma viagem, € com
toda a oportunidade que aqui citamos as palavras de Vasco da Gama ao Rei de Melinde
«Por mais que diga, mais me héa-de ficar inda por dizer» (Luis de Camdes, Os
Lusiadas, IlI, 5).

Assim, e animados do propdésito de alcancar tais objectivos e de enriquecer o
tema com algumas posic¢Ges préprias, abordaremos, hum primeiro momento, e de forma
mais desenvolvida, o referido tipo legal de crime, numa perspectiva de direito
substantivo e, num segundo momento, ainda que de forma mais sintética, efectuaremos
uma reflexdo sobre as suas repercussdes processuais.

A corrupgdo, como ja variadissimas vezes foi afirmado, é um fenémeno de
elevada danosidade social, que percorre transversalmente todas as épocas e nacdes,
havendo assim que reconhecer como suas principais caracteristicas, a transversalidade, a
universalidade e a intemporalidade.

Alias, e tal como LUIS DE SOUSA refere «A corrupcdo € um problema
mundial, comum a todas as sociedades, regimes e culturas e detectavel em diferentes
periodos da Historia da Humanidade. A corrupg¢do nédo tem fronteiras. N&o se trata de
um fenémeno circunscrito a um tipo de cultura ou grau de desenvolvimento. E uma
realidade transcultural. N&o se trata de um fenomeno identificavel apenas em regimes
democraticos»’.

Noutro passo, e como sabiamente refere MOURAZ LOPES?, nos Gltimos anos,
face a incapacidade do sistema penal tratar adequada e eficazmente o fendbmeno da

corrupgéo, tem-se assistido também em Portugal a um transvaze da corrupgéo, ao ponto

1 SOUSA, Luis de, «Corrupgaoy», Fundagido Francisco Manuel dos Santos e Luis de Sousa, Relogio D’
Agua Editores, Abril 2011, p. 11.

2 LOPES, José Mouraz, «Os novos crimes urbanisticos no Cédigo Penal», As Alteracdes de 2010 ao
Caédigo Penal e ao Cddigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, 1.2
Edicdo, Abril 2011, p.66-67.
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do discurso juridico-politico ter tomado as rédeas do fendmeno da corrupcéo e de ter
enveredado, também, pelo fomento de politicas preventivas e criacdo de estruturas
preventivas, como foi o caso do Conselho de Prevencdo da Corrupgdo que apesar de ja
ter tomado diversas iniciativas, tem, ainda, muito trabalho pela frente e um longo
caminho a percorrer, no entanto, esperamos que nao venha a ter um fim semelhante ao
que em 1993 teve a Alta Autoridade Contra a Corrupgéo que tinha sido criada em 1983,
numa altura em que, como agora, os fumos da corrup¢ao eram mais que muitos.>

Além disso, vérias instituicGes internacionais como o Banco Mundial, a Uniéo
Europeia, a Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdémico, bem como
alguns organismos ndo governamentais como a Transparéncia Internacional, tém
defendido a imposicdo de padrdes normativos de exigéncia comportamental que véo
muito para além da criminalizacdo das condutas, dai que diversos documentos
internacionais tratem, por isso mesmo, na actualidade, a corrup¢cdo como um conceito
que vai para além da dimens&o criminal.

Assim, e a par do sistema penal da corrupgdo, na area da governacdo e
administracdo puablica foi desenvolvido e estabelecido, tanto a nivel nacional como
internacional, um conjunto de principios e boas praticas em prol de um exercicio
responsavel da conducdo do servico publico e de uma transparéncia na actuacdo do
funcionario publico.

Por outro lado, a discussdo politica que se travou em 2009 em redor da criacéo
do crime de enriquecimento ilicito®, bem como o facto de Portugal ter baixado da 23.2
para a 35.2 posicdo e de se ter colocado entre os piores da Unido Europeia no que
respeitou ao ranking mundial da transparéncia e percepcdo da corrupgéo, relativamente
ao periodo de 2000 a 2009, fizeram com que diversas entidades e individualidades
reclamassem a adopgéo de diversas medidas legislativas.

Nesse seguimento, em 10 de Dezembro de 2009, a Assembleia da Republica
aprovou a constitui¢do da “Comissdo eventual para o acompanhamento politico do
fendbmeno da corrupcdo e para a andlise integrada de solugdes com vista ao seu
combate”, sendo que, coube a tal Comissédo, a discussdo e aprovacao, na especialidade,
dos projectos de lei que estiveram na base da Lei n.° 32/2010, de 2 de Setembro que, por

sua vez, e no que concerne ao novo tipo legal de crime, se inspirou no sistema aleméo,

* Sobre esta problematica, ver CABRAL, José Santos, «Uma Incursdo pela Policia», Almedina, 2007, p.
186.

* Veja-se 0 artigo sobre corrupcao publicado no Jornal Expresso, primeiro caderno, de 18 de Abril de
2009, p. 5.
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implementado ja hd cerca de vinte anos e que alguns penalistas portugueses ja
reclamavam desde 1991, enquanto que, para outros penalistas, como veremos, nem
sequer estamos perante a criagcdo de um novo tipo de crime.

Porém, se atentarmos no conjunto de crimes relacionados com a méa governacao
da coisa publica e que colidem com uma gestdo adequada, imparcial e transparente do
interesse puablico, constata-se que ndo obstante em momentos anteriores, o crime de
corrupgdo, como crime tipico matricial, ter sido ultrapassado, gradualmente e em
diversas reformas penais, pela pulverizacdo de diversos crimes conexos (por exemplo, 0
trafico de influéncias, o peculato, a concussdo, a participacdo em negocio, o abuso de
poder e o branqueamento de capitais), com a edi¢do da Lei n.° 32/2010, de 2 de
Setembro, assistiu-se a um fenémeno de expansédo e de reconfiguragdo dos tipos legais
de crime que envolvem quer os crimes de corrupcao strito sensu (sentido restrito), quer
os crimes de corrupcao lato sensu (sentido amplo).

No entanto, e pese embora tal intervencdo legislativa, e dando a palavra a
CLAUDIA SANTOS, ha que referir que, apesar de Portugal dispor de um vasto leque
de infraccBes que tipificam os crimes de corrupcdo (strito e lato sensu), o que faz do
nosso pais um dos paises com solucdes mais punitivas no seu combate juridico - penal®,
mesmo assim, Portugal continua a carecer de determinadas ferramentas penais para
combater eficazmente a corrupcdo, assistindo-se a uma «fragilidade e (...) falta de
flexibilidade do sistema repressivo em lidar com a complexidade dindmica do
fenémeno»®.

Assim sendo, mostra-se necessario e urgente prevenir, investigar e reprimir a
corrupgdo, até porque se assiste, actualmente, a uma disseminacdo do fendmeno
corruptivo no ambito da Administracdo Publica.

E uma das praticas corruptivas mais frequente que ocorre quer no seio da
Administracdo Pablica, quer no exercicio das fungbes publicas em geral, consiste na
aceitacdo habitual de vantagens indevidas por parte dos funcionarios, pratica que podera
propiciar, por exemplo, o desenvolvimento de «uma relagédo privilegiada de confianca
(estratégica)»’ entre um cidaddo/empresa e um funcionario publico, que podera lesar,
eventualmente, a imparcialidade e a credibilidade que a Administracdo Publica tem de

merecer junto de todos os cidadaos.

® SANTOS, Claudia Cruz, «Notas breves sobre os crimes de corrupcio de agentes pablicos», Revista
Julgar, n.° 11, Maio - Agosto de 2011, p. 52.

® SOUSA, Luis de, ob. cit., p. 20.

" Idem, p. 23.
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Ora, ndo obstante tal tipo de praticas beneficiar de grande aceitacdo social e
caracterizar socio-culturalmente «as relagdes quotidianas entre os cidadaos e a sua
administracdo»®, tais praticas ndo deixardo de ser prejudiciais para o Estado e de
provocar uma degradacao acelerada do prestigio da Administracdo Publica, na medida
em que, e como melhor se desenvolvera, a aceitacdo de vantagens indevidas por parte
dos funcionérios € uma das préticas que mais fere a transparéncia e integridade dos
funcionarios e, consequentemente, a imparcialidade da Administracdo Publica.

Deste modo, verifica-se a necessidade de proteger a actividade publica
desenvolvida pelo Estado, mediante a implementacdo de um conjunto de principios de
boas praticas, assente em critérios de objectividade, isencdo e imparcialidade nas suas
decisdes, ideia que se encontra também desenvolvida na exposicdo de motivos do
Projecto de Lei n.° 220/XI (apresentado pelo grupo parlamentar do Partido Socialista)
quando refere - «(...) trata-se da defesa do proprio Estado de Direito, repondo na
comunidade a garantia de que o exercicio de funcBes publicas esta vinculado a uma
ética de responsabilidade e transparéncia, em que o interesse publico é o Unico valor
que pode vincular a sua actuacdo», afirmando-se assim a «necessidade de estimular
uma nova atitude social apoiada nos valores que traduzem a imparcialidade e a
transparéncia da Administracéo Publica».

Torna-se, assim exigivel também em Portugal «uma auténtica movida em prol
de maior transparéncia, rigor e honestidade no dominio da respublica, designadamente
da governacao e dos actos da administracdo»’.

Neste sentido, e respondendo a urgéncia do combate ao fenémeno da corrupgédo
afirmado na exposi¢do de motivos do mencionado Projecto de Lei n.° 220/XI quando
refere que «a formas que este tipo de criminalidade tem assumido, com a consequente
danosidade na nossa estrutura social, impde o recurso a todos os instrumentos que,
num quadro do Estado de Direito, possam ser esgrimidos com vista a sua eliminacao»-,
0 artigo 372.° do Codigo Penal passou a consagrar o novo tipo legal de crime de
recebimento indevido de vantagem, que foi introduzido no ordenamento juridico
criminal pela mencionada Lei n.° 32/2010, de 2 de Setembro, que procedeu a 252

alteracdo ao Codigo Penal.

8

Idem, p. 39.
¥ SIMOES, Euclides Damaso, «Contra a corrupcao — As Leis de 2010», As Alteracdes de 2010 ao C6digo
Penal e ao Codigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, 1% edicdo, Abril
2011, p. 45.
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Ap0s esta sucinta nota introdutoria sobre uma das condicionantes que levou a
criagdo do novo tipo legal de crime, cumpre ainda analisar outras preocupacdes e
motivos que estiveram subjacentes a referida criacéo legal.

O crime de recebimento indevido de vantagem consiste numa subespécie do
crime de corrupcdo, correspondendo a uma «corrup¢do em razao das funcdes» ou a
denominada «corrupgdo sem acto», destinando-se a sancionar as vantagens solicitadas
ou aceites (art. 372.°, n.° 1 do Codigo Penal) dadas ou prometidas (art. 372.°, n.° 2 do
C.P.), sendo que, o seu preenchimento abdica da necessidade de relacionamento da peita
ou suborno com um particular acto ou omissdo do funcionario, contrapondo-se assim a
«corrupcéo para determinado acto», o que possibilita um alargamento da perseguigéo
penal da corrupgdo em sentido amplo.

A justificacdo do crime de recebimento indevido de vantagem encontra-se no
facto de ser possivel demonstrar que um funcionario recebeu uma determinada
vantagem indevida mas ndo ser possivel realizar a prova da interdependéncia da
vantagem e do concreto acto ou omissdo visada, que possa ter servido como
contrapartida, o que conduzia a decisdes absolutdrias consideradas materialmente
injustas.

Este novo crime visa assegurar mais eficacia a repressdo, suprimindo as
dificuldades probatérias na demonstragdo da existéncia de uma conexao entre a dadiva
ou promessa de uma vantagem e a pratica ou a omissao de determinado acto, pois, tal
como afirma CLAUDIA SANTOS «é com frequéncia complexa ou impossivel a prova
do acto pretendido tendo em conta (...) o caracter velado e subtil das praticas
corruptivas»®.

O legislador, confrontado com dificuldades de detecgéo, de relacionamento da
peita ou suborno com um particular acto ou omissdo do funcionario e de puni¢do do
fendbmeno da corrupgdo, entendeu criar 0 novo crime de recebimento indevido de
vantagem, que alargou consideravelmente o espectro de condutas puniveis no ambito da
corrupgdo em sentido amplo.

Assim sendo, foi intencdo do legislador ultrapassar as dificuldades de prova que

derivavam do facto de, tratando-se de altos funcionarios e com amplas competéncias,

0 SANTOS, Claddia Cruz, «Os crimes de corrupcdo de funcionérios e a Lei n® 32/2010, de 2 de
Setembro (E preciso mudar alguma coisa para que tudo continue na mesma?)», As Alteragdes de 2010 ao
Caédigo Penal e ao Codigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, 12
edicdo, Abril 2011, p. 15.
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ser tanto mais dificil de estabelecer a correlacdo da peita ou suborno com um particular
acto ou omissao do funcionario.

Com a criagdo do crime de recebimento indevido de vantagem, registou-se um
endurecimento do sistema repressivo no combate a corrupcdo, na medida em que se
dotou o sistema de reacgdo penal, de instrumentos de maior robustez, potenciando a sua
perseguicao penal, através da deteccdo e da puni¢cdo do maior nUmero possivel de casos
de corrupgédo em sentido amplo.

Assim, e ap0s esta breve introducdo ao tema que nos compete desenvolver na
presente dissertacao, propomo-nos responder a determinadas questdes que se colocam, a
nosso ver, com toda a acuidade: Serd o «crime de recebimento indevido de vantagem»
suficiente para aqueles que advogam uma maior eficicia no combate a corrupcdo? Sera
que o «crime de recebimento indevido de vantagem» facilitara a perseguicdo penal do

fendmeno da corrupcao?

1. Evolucao historico-legislativa

«A corrupcdo é um fenémeno milenar», podendo-se encontrar «referéncias a
este tipo de pratica (...) em codigos de antigas civiliza¢oes»', pois como EUCLIDES
SIMOES correctamente refere «vem da noite dos tempos o conhecimento da propenséo
do homem para a venalidade, para a aceitacdo de vantagens indevidas pelo exercicio
de poderes publicos, para o recebimento do que, na sugestiva expressao francéfona, se
designa por “pots de vin "»i2,

Por isso é que é de todos os tempos a preocupacdo em obstar ou limitar a
venalidade no exercicio das fungdes publicas, sendo que sé perceberemos o sistema
penal presente se tivermos uma percepc¢éo da evolugédo do sistema ao longo dos tempos.

Assim, e fazendo uma abordagem juridico-penal do passado*® e comecando pelo
direito romano®, constatamos que o mesmo ja proibia a aceitacdo de quaisquer

vantagens, «tanto de um valor pecuniario, como de qualquer outra “utilidade” (i. é, de

" SOUSA, Luis de, «Corrupgéo», ob. cit., p. 13.

2 SIMOES, Euclides Damaso, ob. cit., p. 43.

 MOURA, Souto de, «Corrupgéo (para uma abordagem juridica e judiciaria)», Textos, 2, 1991-2, 1992-
3, Centro de Estudos Judiciarios, p. 67 e ss.

" ALMEIDA COSTA, Anténio de, «Sobre o Crime de Corrupcéo», Separata do nimero Especial do
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo
Correia, Coimbra, 1987, p. 56 e 57 («Neste contexto, merece referéncia particular o direito romano(...)
por motivo da perfeicdo relativa da sua disciplina, cujas solugdes se projectaram de forma consideravel
no futuro, continuando (...) a constituir as traves mestras da generalidade das legislacées europeiasy).
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natureza ndo-patrimonial)»™ através da criacdo de diversas normas legais de forte
pendor preventivo destinadas a salvaguardar a actividade publica desenvolvida pelo
Estado e os valores de isencdo e imparcialidade que a devem caracterizar.

Deste modo, incriminava-se a simples aceitacdo de vantagens ou da promessa
das mesmas pelos magistrados como renumeracdo de funcBes publicas,
independentemente de ndo se exigir uma necessaria correspondéncia com a prética ou
omissdo de quaisquer actos relacionados com o seu «munus», visando tutelar-se assim a
«gratuitidade» do exercicio daquelas funcgdes.

A ser assim, enquanto no modelo de raiz romana, o nucleo do delito assentava
na «gratuitidade» do exercicio das funcBes publicas, no modelo de raiz germanica, o
ndcleo do delito assentava na simples «transac¢@o com o cargo».

Da incriminacdo romana exceptuava-se apenas a aceitacdo de dadivas de
alimentos, presentes de familiares proximos ou amigos intimos relativamente aos quais
0 magistrado estava, por esse facto, impedido de julgar.

No que respeita a san¢do, numa primeira fase, esta esgotava-se na mera
restituicdo das vantagens indevidas — estes processos ficaram conhecidos por
«repetundae» -, passando a aplicar-se mais tarde, na época imperial, sancdes como o
banimento, a confiscacdo de patrimdnio ou a pena de morte.

O direito romano veio claramente a influenciar o direito portugués, sendo que
durante a idade moderna, nomeadamente, as Ordenac6es Filipinas, proibiam, de forma
genérica, os funciondarios de aceitarem para si, seus filhos ou «(...) pessoas, que de
debaixo de seu poder e governanca stém (...) quaisquer peitas e Servigos,
independentemente de quem os ofereca, (...) postoque com elles, ndo traga
requerimento de despacho algum», e também de aceitarem a simples promessa de
donativos ou servicos.

Assim, também aqui sancionava-se a simples aceitacdo de dadivas ou presentes,
ou da promessa dos mesmos, ainda que ndo se tratasse de obter ou retribuir a pratica de
actos de funcionérios.

Fora da Orbita da incriminacdo encontravam-se, tal como no direito romano, as
dadivas de certos familiares, as que consistissem em «cousas de comers», e 0s presentes
dos individuos com quem mantivesse uma relacdo de estreita amizade, existindo nestes

casos também impedimento de os julgar.

> ALMEIDA COSTA, Anténio de, ob. cit., p. 61.

11
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Mais tarde, o Codigo Penal de 1886, no seu art. 322.°, incriminava também o
suborno indirecto, que consistia no seguinte - «se 0 empregado publico aceitar por si ou
por outrem oferecimento ou promessa, ou receber dadiva, ou presente de pessoa (...)
que tenha negocio ou pretensdo dependente do exercicio das suas fungdes publicas» -,
abrangendo, assim, as hipdteses em que o particular ndo tinha pendente qualquer
pretensdo concreta mas apenas visava a criagdo de um clima de permeabilidade ou de
simpatia para o futuro.

Com a entrada em vigor do Codigo Penal de 1982, seguiu-se um longo periodo
em que o direito portugués passou a excluir «a hip6tese de punir, a titulo de corrupcéo
passiva, as dadivas realizadas, ndo com 0 objectivo imediato de conseguir um acto
determinado, mas t&o-s6 com a finalidade de criar um clima de “permeabilidade” ou
de “simpatia’ para eventuais diligéncias que venham a requerer-Se no futuro»*®. Ou
seja, exigia-se que a promessa ou a entrega ao funcionario da vantagem indevida
visasse uma contrapartida que se consubstanciasse num exacto ou imediato acto ou
omissdo relacionada com o cargo.

No entanto, ALMEIDA COSTA, ja no ambito de aplicacdo da versdo originaria
do Cadigo Penal de 1982, admitiu a possibilidade de punicdo a titulo excepcional,
quando «a luz dos critérios da experiéncia comum, a simples dadiva — considerados, de
forma cumulativa, o seu exagerado valor e, por outro lado, as circunstancias em que
ocorreu ou a pessoa de que proveio — ndo se mostre justificavel de outro modo,
assumindo, inequivocamente, o aludido significado de criar um clima de
“permeabilidade” ou “simpatia” para posteriores diligéncias»”, represente «a
contrapartida “virtual” de eventuais actos do funciondrio a realizar no futuro, pelo que
a sua aceita¢do implica, também uma “transac¢do” com o cargo»lg, decorrendo assim
do a&mbito de aplicagdo das normas tipificadores dos crimes de corrupcdo uma
interpretacdo mais ampla.

Deste modo, independentemente de ndo ser possivel realizar a prova do concreto
acto ou omisséo que seria objecto da «transaccao», se da consideragdo cumulativa dos
varios elementos referidos resultasse inequivocamente que a Unica razdo para o
“oferecimento” era o exercicio do cargo do funcionario, considerar-se-ia como ilicito

tipico o mero recebimento ou solicitacdo de qualquer vantagem por funcionario publico,

*I1dem, p. 174 e 175.
Y 1dem, p. 175.
* 1dem, p. 176.
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mesmo que ndo fosse demonstrado que essa vantagem visava a compensacdo de uma
concreta conduta.

Na linha deste entendimento doutrinal, através das alterag¢des introduzidas no
Caodigo Penal pela Lei n.° 108/2001, de 28 de Novembro, que entrou em vigor em 1 de
Janeiro de 2002, alargaram-se as margens de punicdo, criminalizando-se expressamente
a «corrupcdo sem demonstracdo do acto concreto pretendido» com o louvével intuito
de por fim a querela jurisprudencial que se vinha travando no que respeitava a exigéncia
do sinalagma entre a vantagem e o acto praticado, clarificando-se que a factualidade
tipica ndo integra qualquer relacdo sinalagmatica entre o suborno (ou a sua promessa) e
0 acto ou omissédo, ou seja, ndo se exige a prova daquilo que em concreto essa vantagem
visa retribuir.

Neste sentido, 0 n.° 2 do art. 373.°, na redaccao dada pela Lei n.° 108/2001, de
28 de Novembro, consagrava que «na mesma pena (a pena de prisdo até dois anos ou a
pena de multa até 240 dias, previstas no n.° 1 do artigo 373.° do Cédigo Penal para a
corrupcao passiva impropria — em que se logra demonstrar qual € o0 acto que a vantagem
pretende compensar e € um acto licito) incorre o funcionario que por si, ou por
interposta pessoa com 0 seu consentimento ou ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si
ou para terceiro, sem que Ihe seja devida, vantagem patrimonial ou n&o patrimonial de
pessoa que perante ele tenha ou venha a ter qualquer pretensdo dependente do
exercicio das suas funcGes publicas».

Da anélise deste preceito legal, constata-se que o legislador optou pela solugéo
de equiparacdo ao nivel punitivo da «corrupgdo sem demonstracdo do acto concreto
pretendido» como subespécie ndo autdbnoma da corrupgéo passiva para acto licito, o que
na opinido de PINTO DE ALBUQUERQUE «deve-se ao facto de no momento da
solicitagdo ou aceitacdo do suborno o agente desconhecer ainda se os futuros actos séo
licitos ou ilicitos, pelo que seria desproporcionado submeter o funcionario a uma
moldura penal que supusesse o exercicio futuro das suas func¢bes publicas de modo
contrario aos deveres do cargo»™.

Deste modo, alargou-se a tipicidade a mera solicitacdo ou aceitagdo de vantagem
(ainda que com os limites da adequacédo social) que esteja relacionada com o exercicio
das funcdes, ou seja, aos casos em que aquela so pode ser explicada no contexto das

competéncias funcionais, 0 que implica que o mercadejar do cargo tenha subjacente

¥ ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, «Comentario do Cédigo Penal & luz da Constituicio da Republica
e da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem», Universidade Cat6lica Editora, Lisboa, 2008, p. 885.
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uma relacdo funcional privilegiada entre o funcionario publico e determinada pessoa, tal
como resulta do imperativo de que a vantagem advenha de pessoa que mantém uma
qualquer relagdo funcional com o funcionério publico, possibilitando-se a criagdo de um
clima de viciacéo da objectividade decisional.

Contudo, os tracos essenciais da «corrupcdo sem demonstracdo do acto
concreto pretendido», serdo objecto de uma discussdo mais aprofundada no ponto
respeitante & comparacdo do tipo legal do crime de recebimento indevido de vantagens
com os tipos legais de crime proximos, analisando os pontos em que se assemelham

mas também aqueles em que se distinguem.

2. A influéncia de sistemas penais estrangeiros

Pese embora os trabalhos preparatérios ndo nos fornecerem, com evidéncia e
detalhe, todas as fontes de direito que foram mobilizadas e acolhidas pelo legislador,
temos como certo que, em termos de fontes de direito comparado, atendeu
particularmente aos sistemas suico”®, alemdo e espanhol, sendo que, na presente
dissertacdo, faremos apenas incidir a nossa atencdo sobre os sistemas alemdo e

espanhol, na medida em que se nos apresentam ja mais estudados pela nossa doutrina.

2.1. A influéncia do sistema penal alemao

O crime de recebimento indevido de vantagem inspirou-se na Vorteilsannahme,
prevista e punida no § 331.° do StGB alemdo, que prevé que as condutas em que «um
funcionario, alguém especialmente obrigado ao servigo publico ou um militar exige,
permite que se Ihe prometa ou aceita uma vantagem (Vorteil), para si ou para terceiro,
para o exercicio do servico»?, sejam punidas com pena de prisdo até 3 anos ou com
multa. Do lado activo, a oferta ou promessa de vantagem abrange as situagdes em que o
particular oferece, promete ou concede a um funcionario, a alguém especialmente

obrigado ao servigo publico ou a um militar uma vantagem, para si ou para terceiro,

> ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, «Comentario ao Cdigo Penal & Luz da Constituicio da Reptblica e
da Convencao Europeia dos Direitos do Homem», Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2010, pag. 979
refere que o tipo nacional vai mais além do tipo da lei alema e sobrepde-se ao tipo da lei suiga.

>’ MENDES, Paulo de Sousa, «Os novos crimes de recebimento e oferta indevidos de vantagem»,
Alteragdes de 2010 ao Codigo Penal e ao Codigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios,
Coimbra Editora, 12 Edicdo, Abril 2011, p. 31.
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para o exercicio do servico, sendo punido com prisao até 3 anos ou multa (8 333 Abs. 1
StGB).

Assim, e a partir de alguns casos ja tratados pela jurisprudéncia alema e
devidamente referenciados pelo Professor PAULO DE SOUSA MENDES?, é possivel
retirarmos topicos interpretativos que nos podem auxiliar na interpretacdo no que
concerne aos elementos da factualidade tipica do dito crime.

O que merece ser destacado das normas incriminadores alemas, vistas a luz da
dita jurisprudéncia, € que seja inequivoco que a vantagem vise o0 servico do funcionario,
ou seja, que a vantagem se destine ao exercicio do servico (fir die Dienstausubung), e
n&o ao acto de servigo (Diensthandlung), como anteriormente se verificava.

Por outro lado, exige-se a necessidade de prova de um «acordo ilicito»
(Unrechtsuereinbarung), ainda que meramente intencionado, entre o funcionario e o
corruptor activo, sendo este um elemento nuclear para o preenchimento de cada um dos
dois tipos de ilicitos referidos (88 331 e 333 StGB), cujo foco do referido acordo é o
exercicio do servico.

Numa tentativa de transposicdo de tais ensinamentos para 0 nosso sistema penal,
PAULO DE SOUSA MENDES sustenta que é necessario gque entre a vantagem e 0
exercicio do servico se estabeleca «uma “relacio de reciprocidade
(“Gegenseitigkeitsverhdltmis”), no sentido de o acordo ilicito desejado, expresso ou
tacito, encontrar a sua razao de ser precisamente nesse exercicio do servico, funcédo ou
cargo»>.

Assim, e em relagdo ao crime de recebimento indevido de vantagem, na sua
forma passiva, a solicitacdo ou aceitacdo exigem que se verifiqgue um «acordo ilicito»,
gue se assume como elemento de conex&o (intencionado) entre o recebimento vantagem
e 0 exercicio do servi¢co, havendo que existir uma relagdo de reciprocidade, mas ndo

qualquer sinalagma ou nexo causal.

22 Referimo-nos ao leading case dos vales para o Campeonato do Mundo de Futebol de 2006 — A ENBW,
patrocinadora do Alemanha 2006, recebeu como contrapartida catorze mil vales de entrada para 0s jogos
do Alemanha 2006, sendo alguns juntos como prendas a postais de boas festas em Dezembro de 2005,
podendo ser trocados por bilhetes para os camarotes dos estadios de Berlim e Estugarda. O arguido
subscreveu postais de boas — festas para 36 pessoas, nomeadamente, para 0 Primeiro — Ministro, cinco
Ministros do Estado Federado de Bade — Vurtemberga e para o Secretario de Estado Federal do
Ambiente, Conservacao da Natureza e Seguranca de Reactores Nucleares, que tinham a seu cargo dossiés
de elevada importancia para a politica comercial e desenvolvimento econémico da empresa, sendo do seu
conhecimento que os 7 beneficiarios faziam parte de um circulo de altos representantes a considerar -
(Acordéo do 1° Senado do Supremo Tribunal Federal de 14 de Outubro de 2008).

1dem, p. 38.
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Por outro lado, a entrega ou promessa da vantagem por parte do particular, é
feita para o exercicio do servigo, visando influenciar o exercicio do servi¢o no futuro ou
gratificar tal exercicio no passado.

Assim, e partindo da analise do sistema juridico alemdo, PAULO DE SOUSA
MENDES entende que o crime de recebimento indevido de vantagem exige como
elemento do tipo a demonstracdo de um «acordo ilicito intencionado», pois no seu
entendimento, «o Estado de Direito ndo prescinde da construgéo dos tipos de crime
segundo um rigoroso principio de maxima determinacdo possivel dos elementos da
infraccdo (principio da tipicidade), ao qual se junta a exigéncia de que o desenho das
infraccBes respeite critérios da legitimidade e da necessidade da tutela penal. N&o
seria, portanto, legitimo punir a mera promocdo de boas-vontades na
Administracdo»**.

Segundo PAULO DE SOUSA MENDES, a interpretacdo do novo tipo legal de
crime exige que se proceda a uma interpretacéo teleoldgica, ou seja, ndo obstante, o tipo
legal de crime ndo referir expressamente que a conduta tenha subjacente um acordo
ilicito intencionado para o exercicio do servico, este deve ser considerado como um dos
seus elementos, estando assim excluidas da norma as situacdes de simples promocao de
um clima geral de boas-vontades na Administragéo.

Esta posicdo parece-nos ser também sufragada por RICARDO LAMAS, que,
relativamente a solicitacdo ou aceitacdo do tipo legal do recebimento indevido de
vantagem, afirma que «o ftermo “aceitagdo” comporta a aceitagdo da oferta ou de
promessa, visto que, em qualquer dos casos, é celebrado um acordo ilicito», ndo sendo
«mais do que o “firmar de um acordo” proposto por outrem» € que a solicitagdo é
«uma tentativa de “firmar” esse acordo, a qual é da iniciativa do funciondrio»25.

Em contrapartida, CARLOS ADERITO TEIXEIRA?, discorda da necessidade
de prova de qualquer acordo ilicito intencionado e entende que basta provar somente
uma conexao generica com o cargo, argumentando que o art. 372.°, n° 1 do C.P. néo
menciona expressamente que o recebimento de vantagem seja «para o exercicio do
Servigo».

A ser assim, facilitar-se-4 a perseguicdo penal do fendmeno da corrupgdo em

sentido amplo, ja que a prova sera mais facil de se realizar, enquanto se for necessario a

24
Idem, p. 39.

»® LAMAS, Ricardo Rodrigues da Costa Correia, «O recebimento indevido de vantagem — Analise

substantiva e perspectiva processual», Revista do Ministério Publico, n® 126, Abril/Junho 2011, p.75.

** MENDES, Paulo de Sousa, ob. cit., p. 40.
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verificacdo de um «acordo ilicito intencionado» para o preenchimento do actual art.
372.°,n.°1, esse sera mais dificil de comprovar.

Este entendimento é também perfilhado por EUCLIDES SIMOES?, que
considera a tese interpretativa acima descrita demasiado redutora, usando 0 mesmo
argumento que CARLOS ADERITO TEIXEIRA, ou seja, que a exigéncia da
necessidade de prova de um «acordo ilicito intencionado» ndo decorre da literalidade da
lei. Embora, como j& foi supra referido, PAULO DE SOUSA MENDES apele a uma
interpretacdo teleoldgica da norma, EUCLIDES SIMOES considera que, «a (...)
interpretacdo redutora ndo sera teleologicamente fundada. Com efeito, a “ratio” da
Lei 32/ 2010 foi claramente a de endurecer o combate a corrupgdo (...) ver aqui
configurada a aludida solucdo, a qual representaria um retrocesso, um amolecimento
previsional face a normas anteriores, mormente ao ja citado art. 373.%, n.22»%.

Tendemos, também, a concordar com a segunda tese que foi exposta, sendo que
um outro argumento que podemos utilizar também para contrapor a posi¢édo de PAULO
SOUSA MENDES, quando refere que, «ndo seria, portanto, legitimo punir a mera
promocao de boas-vontades na Administracdo»®, resulta da exposicdo de motivos do
Projecto de Lei n°® 220/XI, do grupo parlamentar PS, que salienta a «necessidade de
estimular uma nova atitude social apoiada nos valores que traduzem a imparcialidade
e a transparéncia da administracdo publica».

Entendemos também que a necessidade da tutela penal no contexto de um direito
penal minimo ou de ultima ratio, que na opinido de PAULO SOUSA MENDES nao se
verifica, é legitimada pela particular danosidade do fendmeno da corrupgdo em sentido
amplo.

Por outro lado, o art. 372.°, n.° 1, do C.P. Portugués difere do § 331 do StGB,
sendo mais abrangente, pois ndo se limita a «vantagem para o exercicio do servigo»,
referindo, mais latamente, a solicitacdo ou aceitacdo de vantagem pelo funcionario no
«exercicio das suas funcbes ou por causa delas», ou seja, baseia-se no simples facto de a
vantagem lhe ser atribuida em raz&o de estar investido no exercicio de fung¢des publicas.

Este aspecto, aproxima-o mais, isso sim, da solugdo consagrada na rejeitada

proposta de Lei de Combate a Corrupcéo, de 18 de Dezembro de 1995, do Bundesrat, a

*” SIMOES, Euclides Damaso, ob. cit., p. 49.
%% 1dem.
** MENDES, Paulo de Sousa, ob. cit., p.39.
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qual prescindia do acordo ilicito e exigia apenas que o recebimento de vantagem
ocorresse no «contexto do cargo» do funcionario.

Atraveés de tal proposta, tornar-se-ia possivel a puni¢do da «simples promogao
de um “clima geral” (...) favoravel a tomada de decisdes do funcionario ou (...) aquilo
que se designa na giria por “lancar o isco”»*°, contudo, a mesma foi rejeitada por
incluir, no ambito dos factos puniveis, situacbes socialmente adequadas, 0 que ja ndo
teria acontecido se se tivesse previsto uma clausula de excluséo da tipicidade quanto a
condutas socialmente adequadas ou conformes aos usos e costumes, a semelhanca do
que veio a ser consagrado no art. 372.%, n.° 3 do C.P., certamente para evitar que 0 novo
tipo legal fosse alvo de criticas idénticas.

A ser assim, e ainda que o art. 372.° do C.P. Portugués sofra de alguma
influéncia do sistema alemao, ha pontos em que se afasta deste, pois ndo prevé como o
8 331 Abs. 3 StGB, a exigéncia de uma autorizagdo (prévia ou posterior a comunicagao
do beneficiario), por parte da entidade competente, que admita a aceitacdo da vantagem
oferecida e seja susceptivel de afastar a punibilidade do facto™'.

Desde que exista aquela autorizagdo®, os funcionarios podem aceitar as
vantagens que lhe tenham sido oferecidas, mas nunca solicitar vantagens, deixando de
ser aquele facto punivel.

De entre os autores que se tém dedicado a tecer algumas consideracfes a esta
solucdo consagrada na Lei Penal alemd, convém referir DAMIAO DA CUNHA, que
ndo obstante salientar a sua importancia «para efeitos de transparéncia, mas também
para a eventual determinacdo da vantagem como indevida», ndo deixa de levantar a
duvida de que «uma defini¢do ‘“tabelar e exaustiva’» das vantagens oferecidas que

sejam autorizadas seja possivel, e questiona-se mesmo, se ndo sobrard «espaco para

**1dem, p. 38.

*! Todavia, a solucéo consagrada no n.° 2 do artigo 373.%, sob a epigrafe «Corrupgdo passiva em razao
das funcfes» apresentada pelo Projecto de Lei n® 108/X1 (1.2) do CDS —PP aproximava-se do § 331 Abs.
3 StGB, pois referia que se excluiam do disposto no n°1 do artigo 373° «quaisquer vantagens previamente
declaradas e autorizadas».

%2 Entre nés, o Professor Figueiredo Dias h4 muito que defende que para as recompensas substanciais que
ndo sejam cobertas pela clausula de adequacdo social deve haver lugar a uma intervencéo legislativa que
expressamente legitime tais situacdes, na condicdo de a vantagem ser autorizada pelo superior hierarquico
do funcionario (DIAS, Figueiredo, «A Corrup¢do e a Lei Penal», in Jornadas sobre o Fenémeno da

Corrupgéo, Edigdo da Alta Autoridade Contra a Corrupgo, Janeiro de 1991, pag. 66).
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casos de condutas socialmente adequadas»®®, também susceptiveis de afastarem a
ilicitude.

Por outro lado, PAULO DE SOUSA MENDES* considera que a consagracao
da exigéncia da autorizacdo das prendas recebidas pelos funcionérios teria sido uma
melhor opcéo legislativa em relacdo aquela que resulta do actual art. 372.°, n.° 3, do
Cadigo Penal.

Deve salientar-se que o § 331° do StGB aleméo também se distingue ao nivel
punitivo do art. 372.°, n°1 do C.P., uma vez que os comportamentos semelhantes aos
descritos sdo cominados com penalidades mais graves no ordenamento juridico-penal
portugués.

A ser assim, sdo mais as diferengas do que as semelhangas que se verificam
entre o sistema juridico-penal aleméo e o portugués, sendo que, a principal semelhanca
consiste em que tanto no que respeita ao § 331 do StGB como no referente ao art. 372.°,
n°l do C.P., ndo se exige que a vantagem se destine a gratificacdo da pratica de accBes
ou omiss@es concretas por parte do funcionario.

Ora, se sdo mais as diferencas do que as semelhancas, ndo podem deixar de
merecer algumas reservas, eventuais entendimentos doutrinais sobre o tema que nos
ocupa, que venham a ancorar e a fundamentar-se, quase exclusivamente, no sistema
penal aleméo, quando € certo que, como veremos no ponto seguinte, neste particular, 0s
sistemas penais portugués e espanhol também se assemelham, dai que, e em termos de
direito comparado, se deve optar por visdes alargadas dos diversos sistemas penais e

ndo por visdes redutoras de um s6 sistema.

2.2. A influéncia do sistema penal espanhol

O crime de recebimento indevido de vantagem previsto e punido no art. 372.° do
Caodigo Penal Portugués recebeu, certamente, também alguma influéncia do tipo legal

do «cohecho de facilitacion» previsto no art. 422.° do Cddigo Penal Espanhol, na

35 36

redaccdo conferida pela Ley Organica 5/ 2010, de 22 de Junho® °°, que veio a substituir

» CUNHA, José Manuel Damio da, «A Reforma Legislativa em Matéria da Corrupcdo, Uma analise
critica das Leis n° 32/2010, de 2 de Setembro, e 41/2010, de 3 de Setembro», Coimbra Editora, 12 edicéo,
Abril 2011, p. 95.

* MENDES, Paulo de Sousa, ob. cit., p. 40.

% Porém ha quem critique a sua excessiva simplicidade, por ndo fazer referéncia ao valor das dadivas ou
presentes que se deverdo considerar abrangidos pela norma, equiparando a aceitacdo de trajes a aceitagao
de um lata de anchovas, devendo-se, nestes casos, recorrer ao conceito da «adequacdo social», e na
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0 anterior art. 426.°, prevendo o seguinte, «La autoridad o funciondrio pablico que, en
provecho préprio o de un tercero, admitiera, por si 0 por persona interpuesta, dadiva o
regalo que le fueren ofrecidos en consideracion a su cargo o funcién, incurrird en la
pena de prision de seis meses a un afio y suspension de empleo y cargo publico de uno
a trés anos».

Em ambos os tipos legais, prescinde-se da verificagdo de uma actuagdo ou
omissdo concreta por parte do funcionario pablico, limitando-se o tipo legal em causa a
proibir a aceitacdo de vantagem, tendo subjacente a ideia de que o exercicio da funcao
publica ndo pode servir de ocasido para adquirir vantagens pessoais, ou seja, conforme o
provérbio portugués diz-se que «a ocasido faz o ladrdo. Contudo, os individuos ndo
devem ceder ds “boas” ocasides»’'.

Contrariamente, ao que se verifica no sistema juridico-penal portugués e aleméo,
o legislador ndo pune a conduta dos particulares que realizam as ofertas e entregam as
dadivas no proprio art. 422.° do C.P. Espanhol nem criou um artigo auténomo referente
a essas situacOes, os particulares poderdo s6 assim responder pelo crime de «cohecho

activo», regulado no art. 424°, n°1 do C.P. Espanhol®

, no entanto, ha opinides
divergentes que consideram que a conduta destes nem sequer é punivel.

De acordo, com o art. 422.° do C.P. Espanhol, a vantagem reporta-se a qualidade
de funcionério, ali4s a sentenca do Tribunal Supremo 30/ 1994, 21 de Janeiro®, ja

afirmava que o termo «em consideracé@o da sua func@o» deve interpretar-se no sentido

hip6tese de o presente se enquadrar nos usos habituais, sociais e de cortesia, tal conduta ndo é punida e
ndo se aplicara o art. 422° do C.P. Espanhol.

% Optamos também por fazer referéncia ao ordenamento juridico-penal espanhol ndo s6 por se tratar de
um sistema juridico que nos é préximo em termos juridico-culturais mas também devido ao mediatismo
do “caso Camps” ou o “caso dos trajes”. Sobre este caso, podemos analisar as noticias publicadas na
edicdo do Jornal Publico, de 19 e 21 de Julho de 2011, que aludem & acusacdo de Francisco Camps,
presidente da Comunidade de Valéncia e outros dirigentes do PP valenciano por terem recebido
«peculiares prendas de pessoas relacionadas com a denominada “rede Gurtel”, uma teia de corrup¢do
montada com empresas que trabalhavam para entidades regionais e municipais controladas pelo PP e
para o proprio partido». Camps tera recebido 25 fatos feitos sob medida e outras pecas de vestuario desta
rede, o que faz com que tendo em conta a «peculiaridade do objecto oferecido (vestuario), a reiteragédo
da sua oferta e valor» ndo se possam considerar «como prendas atribuidas por cortesia ou mero
reconhecimento dos usos sociais». Além disso, «os acusados aceitaram as ofertas sabendo que Ihes eram
entregues em consideracgéo ao cargo publico que exerciam e a partir do qual podiam tomar decisfes ou
activar a sua influéncia pessoal». As condutas do presidente do governo regional de Valéncia e dos
outros dirigentes do PP valenciano serdo puniveis de acordo com o disposto no anterior art. 426° do
Cddigo Penal Espanhol, por forca do principio da ultra-actividade da lei penal mais favoravel, uma vez
que o crime «cohecho de facilitacidon» € actualmente punivel com uma moldura penal sensivelmente mais
grave.

¥ SOUSA, Luis de, ob. cit., p. 28.
**http://www.asesorlaboral.es/workpress/blog/2011/04/06/el-delito-de-cohecho-en-la-reforma-del-codigo-

penal/

* http://contencioso.es/2009/07/12/del-cohecho-impropio- como-eufemismo-juridico-para-brivonerias/
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de que a razdo ou o motivo do presente oferecido e aceite seja a condicdo de
funcionério, ou seja, tal sé lhe foi oferecido devido a especial posi¢cdo de poder
conferido pelo desempenho do cargo publico, de modo a que se alcance a criagdo de um
clima de «permeabilidade» ou de «predisposicdo» para a realizacdo de um favor no
ambito do desempenho da func¢éo publica.

Para o preenchimento do tipo legal de «cohecho de facilitacién», segundo a
sentenca do Tribunal Supremo, de 13 de Junho de 2008, é necessario que se verifique
cumulativamente, o exercicio de fungdes publicas por parte do sujeito activo, a
aceitacdo por este de dadivas ou presentes e uma conexdo causal entre a entrega da
dadivo ou presente e titularidade da fungdo publica pelo funcionario.

Comparando o art. 422.° do C.P. Espanhol e o art. 372.° do C.P. Portugués,
rapidamente se verifica que este Ultimo apresenta uma moldura penal abstracta superior,
embora o legislador espanhol, aquando da reforma penal operada através da Ley
Organica 5/2010, tenha incrementado a moldura penal abstracta, que consistia em pena
de multa de 3 a 6 meses.

Assim, para o legislador espanhol, ao contrario dos propositos do legislador
portugués, tal tipo de actuacdo merece uma menor reprovacao.

Conclui-se, assim, que existem, no que concerne aos elementos da factualidade
tipica, algumas semelhangas entre os sistemas penais potugués e espanhol, o que
implica que se atenda também aos contributos doutrinais e jurisprudenciais espanhais,
com vista ao esclarecimento das diversas questbes que se venham a suscitar

relativamente ao crime de recebimento indevido de vantagem.

3. Trabalhos preparatorios e processo legislativo - Da discusséo a tipificagdo do

crime de recebimento indevido de vantagem

Neste campo, cumpre referir o contributo valioso que foi dado pelo Conselho de
Prevencdo da Corrupcdo, bem como pela Comissdo Eventual para o Acompanhamento
Politico do Fenémeno da Corrupgdo e Para a Andlise Integrada de Solugdes com vista

a0 seu combate.

0 http://contencioso.es/2009/07/12/del-cohecho-impropio- como-eufemismo-juridico-para-brivonerias/
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Na verdade, e anteriormente a edi¢do da Lei n.° 32/2010, de 2 de Setembro, no
seio do Conselho de Prevencdo da Corrupcdo, presidido por GUILHERME
D’OLIVEIRA MARTINS, estiveram em discussdo vdarias regras que visavam
disciplinar os devaneios éticos dos funcionarios e uma maior imparcialidade e
transparéncia na Administracdo Puablica, sendo que, de entre essas regras, importa
mencionar, a imposi¢do da circulagdo dos funcionarios da administracéo estatal entre os
servigos para evitar relagdes de proximidade com o meio envolvente, bem como, 0
estabelecimento de um valor maximo, a partir do qual, os presentes que Ihes fossem
oferecidos, quer fossem em espécie ou em dinheiro, tinham que ser recusados, na
medida em que uma das praticas mais comuns na Administracdo Publica e que fere a
sua imparcialidade e credibilidade é a vulgarizacdo da aceitacdo de prendas pelos seus
funcionarios.

Com efeito, e dando a palavra a GUILHERME D’ OLIVEIRA MARTINS
refere-se que «Os funcionarios aceitam as prendas, até porque ficam constrangidos e
pensam que parece mal devolver, mas convencem-se que ndo criam dependéncia; sO
que no futuro essa prenda pode ser evocada»*'.

Tais regras constavam do cddigo deontologico dos servicos do Estado que o
Conselho de Prevencdo da Corrupcao tentou que fosse aprovado em Portugal, embora
sem sucesso.

No entanto, a regra referente a fixacdo de uma limitacdo pecunidria para a
aceitacdo de presentes, posicdo defendida também pelo Senhor Procurador-Geral da
Republica®, chegou também a estar em discussdo interna no PS, embora tenha sido
afastada, no entanto, na nossa perspectiva consideramos tal questdo extremamente
relevante e nessa medida retornaremos a ela a propoésito da analise do comportamento
socialmente adequado.

Por outro lado, a 10 de Dezembro de 2009, a Assembleia da Republica veio a
aprovar a constituicdo da «Comissdo Eventual para o Acompanhamento Politico do
Fenomeno da Corrupcdo e Para a Analise Integrada de Solugdes com vista ao seu
combate» no sentido do Estado reforgar o seu empenho no combate a corrupcao.

E do trabalho da referida Comisséo, que foi coordenado pelo Senhor Deputado

Vera Jardim, veio a resultar a proposta do grupo parlamentar do PS de consagracao de

41 Entrevista ao Jornal Publico de 18.04.2009.
2.0 Senhor Procurador-Geral da Republica sugere a fixacio de um montante das prendas que, em
Portugal se poderia receber, com base num critério objectivo.
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um novo tipo legal de crime designado de «recebimento indevido de vantagem», sendo
que, a redaccdo do novo art. 372.° do C.P., de acordo com o Projecto de Lei n® 220/XI
(1%) PS, era a seguinte:

«Artigo 372.° (Recebimento indevido de vantagens)

1 — O funcionario que por si, ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou
ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo
patrimonial, que ndo lhe seja devida, é punido com pena de prisdo de até cinco anos ou
com pena de multa até 600 dias.

2 — Quem, por si ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificacao, der
a funcionario, ou a terceiro por indicacdo ou conhecimento daquele, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida, é punido com pena de prisao
até trés anos ou com pena de multa até 360 dias.

3 — A pena é especialmente atenuada se o agente auxiliar concretamente na recolha de
provas decisivas para a identificacdo de outros responsaveis».

Porém, PS, PSD e CDS acordaram num novo texto que veio a ser acolhido na
Lei n.° 32/2010, que entrou em vigor dia 1 de Marco de 2011.:

«Artigo 372.° (Recebimento indevido de vantagem)

1 — O funcionario que, no exercicio das suas fungdes ou por causa delas, por si, ou por
interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificagédo, solicitar ou aceitar, para si
ou para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida, é
punido com pena de prisdo até cinco anos ou com pena de multa até 600 dias.

2 — Quem por si ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificacédo, der
ou prometer a funcionario, ou a terceiro por indicacdo ou conhecimento daquele,
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida, no exercicio das
suas funcbes ou por causa delas, € punido com pena de prisdo até trés anos ou com
pena de multa até 360 dias.

3 — Excluem-se dos numeros anteriores as condutas socialmente adequadas e
conformes aos usos e costumes»

O art. 372.° do Cddigo Penal passou a contemplar o novo crime de recebimento
indevido de vantagem (sendo previsto na forma passiva no n.° 1 e no n.° 2 na forma
activa), que corresponde, basicamente, a «corrupcdo pelo exercicio de fungdes»,
embora o legislador tenha optado por ndo adoptar esta Ultima designacdo para

identificar o tipo, por contraponto a corrupgdo para determinado acto.
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Dando agora a palavra ao Senhor Deputado RICARDO RODRIGUES, ao tempo
vice-presidente da bancada socialista, a respeito da tipificacdo do crime de recebimento
indevido de vantagem, o mesmo referia que constituia uma «questdo técnica muito
importante para a investigacdo criminal», pois facilitava em muito o trabalho da
investigacdo, uma vez que, «sé € possivel condenar uma pessoa por corrupgao caso se
descubra que o dinheiro dado era em virtude de um determinado comportamento de um
titular do 6rgdo» e agora «deixard de ser preciso as entidades judiciais encontrar a
justificacd@o pela qual a pessoa recebeu o dinheiro», sendo este Gltimo aspecto referido
como fundamento do novo crime.

O vice-presidente da bancada socialista referiu também que «com a tipificacao
deste novo crime nenhum titular de cargo politico ou de um 6rgdo da Administragao,
tera a possibilidade de receber qualquer vantagem pelo exercicio da sua funcéo», a
excepc¢do dos «prémios vulgarmente conhecidos como a garrafa de vinho, uma gravata,
uma esferogréfica que facam parte dos usos e costumes». Todavia, «qualquer vantagem
supérflua, aquelas que a qualquer cidaddo choca passou a ser crime», ficando
proibidos «todos 0s presentes que ndo se enquadrem na proporcionalidade e

adequacdo que sdo principios de Direito Penal» +* 4

, questdo que serad aprofundada
mais adiante no presente trabalho, até porque suscita a questdo de saber o que é que se
pode considerar ou ndo como abrangido pelo comportamento socialmente adequado.

O novo crime de «recebimento indevido de vantagem» previsto no art. 372.° do
C.P. encontra uma norma correspondente no artigo 16.° da Lei n.° 41/2010 que
procedeu a terceira alteracdo da Lei n.° 34/87 de 16 de Julho, relativa a crimes da

responsabilidade de titulares de cargos politicos.

4. A comparacdo do tipo legal do crime de recebimento indevido de vantagem

com tipos legais de crime préximos

4.1. O crime de corrupgao passiva

O crime de corrupcdo passiva previsto e punido no art. 373.° do C.P. segue o

modelo classico da punicdo da «vantagem pelo acto ou omissao de servigo», ou seja, €

43 http ://www.tvi24.iol.pt
44 http://www.rr.pt/informacao
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punivel a vantagem solicitada ou aceite em conexdo com a pratica de uma ac¢do ou
omissdo pelo funcionario.

A ser assim, a corrupcdo passiva é sinalagmaética, na medida em que supfe a
existéncia de uma prestacdo e de uma contra-prestacdo, assente numa conduta concreta
do funcionario. Deste modo, exige-se a verificacdo de uma correspondéncia entre as
“prestagdes” do corruptor (peita ou suborno) e do funciondrio publico (acto ou omissio
de servigo).

Dentro do crime de corrupcao passiva € possivel distinguir a corrupcao propria (art.
373.%, n.°1 do C.P.), que encontra o seu fundamento no caracter ilicito da conduta do
funcionério visada pelo suborno, ou seja, na circunstancia do acto ou omisséo violarem
os deveres do cargo, da corrupcao imprépria (art. 373.%, n.°2 do C.P.), em que a conduta
do funcionario se podera traduzir num acto ou omissao que nao sejam contrarios aos
deveres do cargo.

Assim, se conclui que o acto ou omissao do funcionario tanto podem ser conformes
como contrarios aos deveres do cargo.

Contudo, na opinido de ALMEIDA COSTA,* a expresséo bésica do crime reside na
corrupgdo passiva impropria, devendo esta constituir o «delito-base» ou 0 «tipo-
fundamental», uma vez que ja contém todos os «ingredientes» que integram a lesdo do
bem juridico. Por outro lado, considera que a corrup¢do passiva propria, consistindo na
natureza ilicita da actividade visada pelo suborno, ndo altera a estrutura da infraccao e,
por isso, apenas consubstancia um tipo agravado ou qualificado, traduzindo-se numa
ofensa mais grave ao bem juridico protegido, embora o bem juridico violado seja o
mesmo.

Na corrupgdo passiva propria como na corrupgdo passiva imprépria, tanto se pode
tratar de um caso de corrupcdo antecedente, que se verifica quando a oferta ou a
promessa de vantagens ocorrem antes do acto ou omissdo do funcionario que se
pretende “renumerar”’, ou de corrupg¢dao subsequente, quando aquelas ocorrem
posteriormente ao acto ou omissao visada.

O crime de corrupcédo passiva, relativamente ao grau de lesdo do bem juridico, € um
crime de dano, pois traduz-se numa efectiva violagdo da esfera de actividade do Estado,

verificando-se uma ofensa a sua “autonomia intencional”.

* ALMEIDA COSTA, Anténio de, ob. cit., p. 129 e 149.
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Quanto a forma de consumacédo do ataque ao objecto da accdo, a doutrina ndo é
unanime, pois, enquanto PINTO DE ALBUQUERQUE considera que estamos perante
um crime de mera actividade, ALMEIDA COSTA*® entende que o crime de corrupgao
passiva se apresenta como um crime de resultado, cuja consumacao coincidird com o
momento em que a “solicitagdo” ou a “aceitagdo” do suborno (ou da sua promessa), por
parte do funcionario, cheguem ao conhecimento do destinatério.

Deste modo, o crime consuma-se com a comunicagdo da mensagem (de solicitagdo
ou aceitacdo da vantagem ou da promessa da mesma) do funcionario ao seu interlocutor,
ou seja, para que se preencha a tipicidade, basta a mera proposta ou a mera
predisposicdo exteriorizada, e que esta seja do conhecimento do destinatario.

A lei ndo faz depender a consumacdo do crime do recebimento efectivo da
vantagem, patrimonial ou ndo patrimonial, nem tdo pouco exige que 0 acto ou a
omissdo visada sejam ou tenham sido executados.

A tentativa, quer do crime de corrupcéao passiva prépria, quer do crime de corrupgao
passiva impropria, € punivel. Pode ocorrer uma situacdo de tentativa, quando, embora a
manifestacdo de vontade do funcionario em relacéo ao pedido de suborno ou a aceitacao
da vantagem (ou da sua promessa) ndo chegam ao conhecimento do destinatario, mas o
modo ou 0 meio utilizado é idoéneo para comunicar o “pedido” ou a “aceita¢do”,
cumprindo as exigéncias da teoria da adequacdo ou da causalidade adequada, devendo,
portanto, considerar-se um “acto de execugdo” do crime de corrupgdo passiva.’’

Apdbs esta sucinta analise dos principais aspectos do tipo legal de crime da
corrupcao, concluimos que este se afasta do novo crime de recebimento indevido de
vantagem, na medida em que, para o preenchimento do crime de corrupgao propria ou
impropria, é necessario demonstrar qual o concreto acto ou omissdo visada, exigéncia
que é afastada com a criagdo do crime de recebimento indevido de vantagem, que
incrimina as condutas em que é solicitada ou aceite uma vantagem sem conexdo com a

pratica de uma ac¢do ou omissdo pelo funcionario.

*® Idem, p. 146 a 148.

* 1dem, p. 152. Podemos considerar que esta explicitagdo quanto & tentativa do crime de corrupcdo
passiva também se aplica ao novo tipo legal de «recebimento indevido de vantagem», ocorrendo aquela
quando a proposta seja emitida mas ndo chegue ao conhecimento do visado. A tentativa do crime do n°1
do art. 372.° do C.P. ¢é punivel pois este é punido com pena superior a 3 anos de prisdo (art. 23.°, n.°1 do
C.P.), sendo a sua moldura penal abstracta até 5 anos de prisdo ou até 600 dias de multa.
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Além disso, com a tipificacdo do crime de recebimento indevido de vantagem este
crime passa a constituir o «delito-base», «sendo os demais o0s tipos agravados ou
qualificados daquele»*®

4.2. Corrupcado sem demonstracdo do acto concretamente pretendido

Antes das recentes alteracdes introduzidas pela Lei n.° 32/2010, de 2 de Setembro, j&
no ano de 2001 tinham existido alteracdes significativas no regime dos crimes de
corrupcdo, introduzidas pela Lei n.° 108/2001, de 28 de Novembro.

A Lei n.° 108/2001, de 28 de Novembro alterou a redaccao do art. 373.%, n.° 2 do
C.P., que passou a estatuir que «o funcionario que por si, ou por interposta pessoa com
0 seu consentimento ou ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, sem
que Ihe seja devida, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial de pessoa que perante
ele tenha tido ou venha a ter qualquer pretensdo dependente do exercicio das suas
funcBes publicas» incorre em pena de prisao até 2 anos ou pena de multa até 240 dias.

Segundo tal redacc¢do, agora eliminada, constituia ja crime de corrupgdo passiva a
conduta do funcionario que recebesse uma vantagem, ainda que a mesma ndo se
destinasse a pratica de qualquer acto.

Na opinido de CLAUDIA SANTOS, também resultava da analise do anterior art.
373., n.° 2 do C.P., agora revogado, uma criminalizacdo expressa da «corrup¢do sem
demonstracdo do acto pretendido», quer na forma passiva quer na forma activa.*® *°

CLAUDIA SANTOS considera que a solicitacgdo ou recebimento de meros
presentes constituia uma conduta tipica, muito antes de a Lei n.° 32/2010 ter entrado em
vigor, exemplificando-o através dos considerandos jurisprudenciais constantes do
Acérddo do Tribunal da Relag¢do de Coimbra de 22.10.2002 — «casos ha em que o crime
de corrupcéo se deve dar por preenchido independentemente do facto de a vantagem ou
a promessa terem por objecto imediato um acto determinado» - e do Acorddo do

*® LAMAS, Ricardo Rodrigues da Costa Correia, ob. cit., p. 101.

* SANTOS, Claddia Cruz, «Os crimes de corrupcdo de funcionarios e a Lei n.° 32/2010, de 2 de
Setembro (“E preciso mudar alguma coisa para que tudo continue na mesma?”’), Alteragdes de 2010 ao
Cddigo Penal e ao Cddigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, 12 edicéo,
Abril 2011,p. 16.

> Em sentido oposto, cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. cit., 2010, p. 977 («Ao invés, ndo s&o
puniveis as condutas de dadiva ou promessa a funcionario de vantagem por pessoa que perante ele tenha
tido, tenha ou venha a ter qualquer pretensdo dependente do exercicio das suas funcdes publicas, quando
essas condutas tenham ocorrido antes da entrada em vigor da Lei n.° 32/ 2010, de 2.9, uma vez que o
artigo 373.%, n.°2, na redaccéo da Lei n.° 108/2001, ndo previa estas condutas e o novo artigo 372.%, n.%2,
ndo pode ser aplicado retroactivamente»).
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Supremo Tribunal de Justica de 22.06.2005 - «com 0 novo n.°2 do artigo 373.° do C.P.
criminaliza-se também aquelas situa¢des em que o mercadejar do cargo do funcionario
ndo tem em vista um acto ou omissdo concreta do funcionario mas uma relacdo
funcional, digamos privilegiada, entre ele e determinada pessoa >* *?».

Deste modo, mediante a consagracédo legal do anterior n.° 2 do art. 373.° do C.P.,
interditava-se a solicitagdo ou 0 mero recebimento por parte do funcionéario publico de
vantagens néo insignificantes provindas de pessoa que tinha tido ou tinha perante ele
pretensdes funcionais, e que apenas fossem compreensiveis no plano da funcionalidade
(ndo no contexto da pessoalidade), i.e., que tivessem uma relacdo com a actividade
profissional desempenhada pelo funcionério publico.

O n. 2 do art. 373.° do C.P., considerava-se preenchido com a verificagcdo desta
factualidade tipica, ndo sendo necessario fazer-se prova do acto concreto que o suborno
visava compensar.

Assim sendo, e embora nos tenhamos referido ao crime de «recebimento
indevido de vantagem» como um novo crime, somos levados a colocar as seguintes
questdes: A nova redacc¢do do art. 372.° do C.P. representa um tipo legal novo ou ndo?
Héa algo de novo em relacdo a anterior previsdo legal (art. 373.%, n.° 2 do C.P.) ou 0 que
sucede na nova lei é uma alteracdo sistemética das varias modalidades do crime de
corrupgdo mantendo-se 0s contornos essenciais?

No entendimento de EUCLIDES SIMOES, embora o legislador de 2010 tenha
pretendido «assumir obras», «elas mais ndo constituem, porém, que a mera
explicitacdo do conteldo e alcance do regime anterior», sendo o tipo de crime

consagrado no art. 372.° C.P. «s6 aparentemente inovador».>® >*

*1 No caso, da matéria de facto dada como provada resulta que o arguido, Delegado do Procurador da
Republica em determinada comarca, aceitou viagens ao estrangeiro oferecidas por pessoa com quem tinha
relagGes profissionais de relevo (pessoa que actuava como encarregado de venda em processos judiciais,
executivos e falimentares, promovidos ou despachados por aquele arguido).

O Tribunal considerou que néo era possivel dar-se como provado que a aceitagao daquelas vantagens (as
viagens) era contrapartida de actos de favorecimento cometidos ou a cometer pelo delegado do
Procurador da Republica no interesse do encarregado da venda.

%2 Cfr. SANTOS, Claudia Cruz, «Notas breves sobre os crimes de corrupcdo de agentes publicos»,
Revista Julgar, n.°11, Maio — Agosto de 2010, p. 55, refere que parece de saudar a ideia do Tribunal de
que, ndo se fazendo prova do acto concreto que o suborno visaria compensar, sempre se deveria
considerar preenchido o art. 373.%, n.° 2 do C.P. e que o arguido que era, a época, delegado do Procurador
da Republica, condenado por corrupgdo passiva com base nesse novo regime, sendo o mero recebimento
por parte de agente publico de vantagens ndo insignificantes provindas de pessoa que tem perante ele
pretensdes funcionais é suficiente para fundar a condenacéo.

> SIMOES, Euclides Damaso, ob. cit., p. 48.

>* Alids, DAMIAO DA CUNHA entende também que ndo se trata de um novo crime (CUNHA, José
Manuel Damido Da, «A Reforma Legislativa em Matéria da Corrupgdo, Uma analise critica das Leis n.°
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Segundo EUCLIDES SIMOES, ha nitidos pontos de coincidéncia entre o texto
legal do art. 372.°, n.° 1 e 0 do anterior art. 373.%, n.° 2, pois ambos se dirigem ao agente
passivo da corrupgdo, ou seja, ao funcionario e ambos exigem que se trate de uma
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial indevida, e embora ja ndo conste do art. 372.°,
n.° 1 do C.P. a semelhanca do art. 373.°, n.° 2, o imperativo de que a vantagem advenha
de pessoa que mantenha uma qualquer relacdo funcional com o agente, o que é certo é
que ambos os artigos pressupdem o exercicio do cargo.

Na opinido de CLAUDIA CRUZ, se observarmos o disposto no art. 372.° do
C.P. e acharmos que a nova redaccao representa um tipo legal novo, podemos pensar,
erradamente, que este crime sé se aplica aos factos ilicitos praticados a partir de 2011, e
que antes do referido ano a solicitagdo ou recebimento de tais presentes ndo configurava
ainda uma conduta tipica.>® *°

Ora, ndo é esse o entendimento que CLAUDIA CRUZ sufraga, mas sim que ndo
ha nada de novo em relacdo a anterior previsdo legal, pois ndo houve nenhuma
ampliacdo das normas da punibilidade, considerando que as condutas contempladas no
art. 372.° do C.P. sob a epigrafe de «recebimento indevido de vantagem» correspondem
por inteiro ao sentido que aquelas incriminacdes ja assumiam.

Porém, a nosso ver, o legislador de 2010 pretendeu punir um conjunto de
condutas mais abrangentes, concretizando-se o crime de «recebimento indevido de
vantagem» na dispensa ndo s6 da pratica de qualquer acto, mas também no

desaparecimento da exigéncia de que a vantagem indevida seja proveniente de pessoa

32/2010, de 2 de Setembro, e 41/2010, de 3 de Setembro», Coimbra Editora, 1.2 edi¢do, Abril 2011, p.
22).

> A ser assim, cfr. SANTOS, Clatdia Cruz, «Os crimes de corrupcao de funcionarios e a Lei n° 32/ 2010,
de 2 de Setembro (“E preciso mudar alguma coisa para que tudo continue na mesma?”), Alteracdes de
2010 ao Cddigo Penal e ao Cddigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora,
12 edicdo, Abril 2011, p. 16 («caso se olhe para o crime de “recebimento indevido de vantagem” como se
fosse novo, considerar-se-a4 penalmente irrelevante a conduta do funcionario que antes de Marco de
2011, recebeu vantagem cuja atribuicdo s6 pode ser compreendida no plano da funcionalidade e da
viciacdo da sua autonomia decisional, ndo se fazendo prova do acto concreto pretendido. Ora, é
precisamente a rejeico de uma tal interpretacéo que aqui se pretende sublinhar»).

*® A conduta que consistia na solicitagdo ou aceitagdo pelo funcionario de vantagens de pessoa que
perante ele tenha tido, tenha ou venha a ter qualquer pretensdo dependente do exercicio das suas funcdes
publicas ja era punivel a luz do artigo 373° n°2 do Cdédigo Penal, na redaccdo da Lei n° 108/2001,
continuando a sé-lo apesar da entrada em vigor da Lei n°® 32/2010, neste sentido, cfr. ALBUQUERQUE,
Paulo Pinto de, ob. cit., 2010, p. 977 («esta solu¢do impde-se por for¢a do principio da ultra-actividade
da lei penal mais favoravel, uma vez que o novo crime é mais amplo do que o crime do artigo 373°, n°2,
do CP, na redaccao da Lei n° 108/2001 e aquele crime é punivel com uma moldura penal sensivelmente
mais grave do que a deste»). Discordando do entendimento de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,
cfr. LAMAS, Ricardo Rodrigues da Costa Correia, ob. cit., p. 101 /«(...) se existir, no caso concreto, uma
pretenséo, a conduta integra o crime de recebimento indevido de vantagem (...) o legislador de 2010
entendeu revogar expressamente essa norma, pelo que € de concluir que pretendeu integrar tais casos
neste novo crime»].
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que «perante ele (o funcionario) tenha tido, tenha ou venha a ter qualquer pretensao
dependente do exercicio das suas fungdes publicas»>".

Deste modo, é possivel concluir que ndo é elemento da factualidade tipica a
pratica de qualquer acto, ou sequer a existéncia de qualquer pretensdo — ainda que

eventual — por parte do corruptor.

5. O crime de recebimento indevido de vantagem

5.1. Uma primeira anélise

A grande distincdo entre o crime de recebimento indevido de vantagem e as
normas sobre a corrupgdo que anteriormente estavam em vigor, reside no facto de nao
se exigir, para o seu preenchimento, que a vantagem seja aceite «para um qualquer acto
ou omissdo», sendo afastada de forma inequivoca, a exigéncia de verificacdo deste nexo
causal, como podemos verificar através da leitura da exposi¢cdo de motivos do Projecto
de Lei n.° 220/XL, do Partido Socialista, que nos diz que «afasta-se a exigéncia de
verificagdo de um nexo causal entre a vantagem e o acto ou omissdo do funcionério,

antecedente ou subsequentex.

5.2. Determinacao e definicdo do bem juridico

Iremos iniciar a analise substantiva do tipo legal de crime de recebimento indevido
de vantagem a partir da no¢do do bem juridico subjacente a este crime, uma vez que o
Direito Penal atribui uma «funcéo primordial» ao bem juridico «como ponto de partida
da ideia que preside a formacéo do tipo e constitui a base da estrutura e interpretacao
do mesmo»*®.

A ser assim, cumpre referir que a Administracdo Publica, sendo dotada de
autonomia e carente de tutela, visa salvaguardar as suas funcdes de acordo com o

disposto no artigo 268.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, ja que constitui um

>’ Este entendimento resulta também do Projecto de Lei n.> 220/XI do Grupo Parlamentar — PS,
considerando-se que «houve uma ampliacéo do tipo penal objectivo, ndo se exigindo que a vantagem seja
solicitada ou aceite por pessoa que perante o funcionario tenha tido, tenha ou venha a ter qualquer
pretensao dependente do exercicio das suas fungdes».

*® BURGOA, Maria Elena y Arenales Macedo Dias, «Os crimes de funcionérios — Alguns elementos para
uma interpretacéo teorico-sistematica», Lisboa, 2008, p. 111.

30



Contributo para a anélise do novo crime de recebimento indevido de vantagem

instrumento necessario ao acesso dos cidaddos aos servi¢os publicos em condicdes de
igualdade, transparéncia e objectividade.

Alguns autores conferem-lhe autonomia enquanto bem juridico colectivo, sendo o
caso de FIGUEREDO DIAS, que considera que na hipotese de «ofensas aos bens
colectivos, desde que essenciais a coexisténcia humana e que obstem ao livre
desenvolvimento do ser humano» cabe ao Direito Penal a tutela subsidiaria de «a par
dos bens juridicos individuais, bens juridicos colectivos como tais»>°.

Por outro lado, ha quem defenda de que se trate de um bem instrumental em relacéo
aos bens juridicos individuais. E este o entendimento de ALMEIDA COSTA®, que
distingue os «valores essenciais», «tidos por imprescindiveis para a realizacao
humana», dos «valores-meios», que se assumem como 0S «sustentadculos» da
efectivacdo dos primeiros, encontrando-se, essencialmente, afectos a objectivos
organizatorios e funcionais. Os «valores-meios» caracterizam-se como entidades
imprescindiveis a organizagdo social que, a partida, ndo se consideravam dignos de
tutela penal, contudo, verifica-se «uma fusdo intima com os bens juridicos fundamentais
a que servem de suportes», acabando por se confundir a proteccdo dos «valores —
meios» com a tutela dos «valores essenciais» e culminando na «sua absorcdo pelo
direito penal e a correspondente qualificacdo como bens juridico-criminais».

Deste modo, ndo obstante o caracter instrumental que a Administracdo Publica
reveste, atenta a sua essencialidade em relacdo aos objectivos que serve, revela-se digna
de tutela penal, enquanto bem juridico-criminal autbnomo.

Ap0s o reconhecimento da autonomia da Administracdo Publica como bem juridico
— criminal, ha que analisar, em concreto, qual o bem juridico tutelado pela incriminacéo
do «recebimento indevido de vantagem».

E comummente aceite pela doutrina a tese de ALMEIDA COSTA que define como
bem juridico protegido a « “autonomia intencional” do Estado-rectius, da “legalidade
administrativa”»**.

Deste modo, a solicitagdo ou a aceitacdo da vantagem ou da sua promessa traduzem-
se num «mero mercardejar com 0 cargo», através do qual «o empregado corrupto

coloca os poderes funcionais ao servi¢o dos seus interesses privados, 0 que equivale a

> MELO, Débora Thais de, «Os bens juridicos ofendidos pela corrupgéo e o problema especifico dos
bens juridicos colectivos», A Corrupgéo — Reflexdes (a partir da Lei, da Doutrina e da Jurisprudéncia)
sobre o seu Regime Juridico — Criminal em Expansédo no Brasil e em Portugal, p. 58 e 59.

*® ALMEIDA COSTA, Ant6nio de, ob. cit., p. 141 e 142.

*1dem, p. 141.
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dizer que, abusando da posi¢do que ocupa, se “sub-roga” ou “substitui” ao Estado,
invadindo a respectiva esfera de actividade». Ocorre, assim, uma «manipulacdo do
aparelho do Estado pelo funcionario que, (...) viola a autonomia intencional do ultimo,
ou seja, em sentido material, infringe as exigéncias de legalidade, objectividade e
independéncia que, num Estado de Direito, sempre tém de presidir ao desempenho das
funcBes publicas»®.

A posicdo deste autor €, também, reafirmada na exposi¢cdo de motivos do Projecto
de Lei n.° 220/XI do Grupo Parlamentar do Partido Socialista.

Assim, e num sentido préximo ao defendido por ALMEIDA COSTA, que vé como
bem juridico tutelado a «autonomia intencional do Estado», CLAUDIA SANTOS
entende que com a referida incriminacdo pretende proteger-se «a legalidade da
actuacdo dos agentes publicos e a sua objectividade decisional»®®, vedando-lhes
qualquer negociacdo relacionada com as suas funcBes. De acordo com a posi¢do
sufragada pela autora, a «solicitacdo» ou a «aceitagcdo» de qualquer vantagem que se
relacione com o desempenho do cargo traduz um auténtico «mercadejar» com aquele,
opondo-se a legalidade que deve reger o comportamento dos funcionarios publicos e
comprimindo a objectividade decisional dos mesmos e, portanto do Estado, pois aquela
«solicitacdo» ou «aceitacdo» «criam 0 risco de decisbes motivadas por interesses
subjectivos e desconformes com o interesse plblico»®”.

A ser assim, na opinido de CLAUDIA CRUZ, o legislador pretende evitar, com a
referida incriminacdo, a criacdo da possibilidade objectiva de actuacdo, por parte do
funcionério publico, de acordo com outros critérios que ndo o mero interesse estadual.

Por outro lado, PINTO DE ALBUQUERQUE considera que o bem juridico inerente
ao crime de recebimento indevido de vantagem é a «integridade do exercicio das

funcBes publicas pelo funcionario»®

, apenas se encontrando abrangidas as funcdes
publicas e ndo a actividade privada do funcionario.
Conclui-se, assim, que o crime de recebimento indevido de vantagem visa proteger

0 exercicio das funcbes publicas, exigindo-se a observancia dos interesses da

®2 1dem, p. 144.

® Neste sentido, cfr. SANTOS, Claudia Cruz, «Consideracdes Introdutérias (ou algumas reflexdes
suscitadas pela “expansdo” das normas penais sobre a corrupgio)», A Corrupcao — Reflexdes (a partir da
Lei, da Doutrina e da Jurisprudéncia) sobre o seu Regime Juridico — Criminal em Expansé&o no Brasil e
em Portugal, Coimbra Editora, 2009, p. 31 («o bem juridico (...) se desvenda na mera protecgdo da
legalidade da sua actuacdo, legalidade esta que cumpre garantir também para preservar a objectividade
decisional do Estado»).

*1dem.

® ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. cit., 2010, p. 980.
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colectividade e, também, que o funcionario publico tenha um desempenho funcional em
que atenda a legalidade e actue de forma objectiva e imparcial, pois, estd em causa a
«defesa do proprio Estado de Direito, repondo na comunidade a garantia de que 0
exercicio de fungdes publicas esta vinculado a uma maior ética de responsabilidade e
transparéncia, em que o interesse publico € o unico valor que pode vincular a sua

actuacdo»®.

5.3. Classificacéo do tipo legal como um crime de dano ou de perigo abstracto e do

crime de mera actividade ou de resultado

Relacionado com o aspecto do bem juridico, coloca-se-nos a problematica de saber
se estamos perante um crime de dano ou de perigo abstracto.

No que respeita a doutrina, verificam-se diferentes abordagens a esta questao.

Por um lado, CLAUDIA SANTOS considera que o crime de recebimento indevido
de vantagem consubstancia um crime de dano, constituindo 0 mero «mercadejar» um
dano para o bem juridico em causa.

A ser assim, no momento em que o funcionario publico «solicita» ou «aceita» uma
qualquer vantagem, ou seja, quando «mercadeja com o0 seu cargo» a legalidade da sua
actuacdo é imediatamente ofendida e «o funcionario fica de imediato com a sua
imparcialidade prejudicada. Independentemente da pratica de qualquer acto, a sua

autonomia intencional ja esta condicionada»®’

, verificando-se um dano para aquela
legalidade e a consequente consumacdo do crime. E neste momento, ou seja, da
consumacao do crime, em que a solicitacdo ou a aceitagdo chegam ao conhecimento do
destinatario, que é criado o «clima de permeabilidade», passando a existir uma
«potencialidade de conduta contraria a legalidade ou objectividade, ou pelo menos, a
suspeita de favorecimento».®®

Deste modo, para CLAUDIA SANTOS E RICARDO LAMAS, a solicitagio ou a
aceitacdo produzem, em si, um dano & «autonomia intencional do Estado» ou a sua

objectividade decisional.

% Exposicao de motivos do Projecto de Lei n.° 220/XI do Grupo Parlamentar do Partido Socialista.

*” SANTOS, Claudia Cruz, «A Corrupgdo (Da luta contra o crime na interseccdo de alguns (distintos)
entendimentos da doutrina, da jurisprudéncia e do legislador)», Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Coimbra, 2003, p. 980.

*® LAMAS, Ricardo Rodrigues da Costa Correia, ob. cit., p. 95.
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Em contrapartida, PINTO DE ALBUQUERQUE® considera que estamos perante
um crime de perigo abstracto. A posicao deste autor é também defendida por CARMO
DIAS, para quem a incriminagdo do «recebimento indevido de vantagem» significa
«uma antecipag¢do da tutela penal (...) Dir-se-ia que se esta perante um momento
prévio, anterior a corrupcao, que ja merece censura penal por poder vir a suceder-lhe
a pratica de conduta integradora de crime de corrupgdo (...) protege-se (embora de
forma mais recuada) o mesmo bem juridico que é tutelado nos crimes de corrupgao
activa e passiva» .

A ser assim, no entendimento destes autores, 0 dano sé se verificara com a pratica
do acto ou omisséo, na sequéncia da vantagem solicitada ou auferida, existindo, até I3,
unicamente, um perigo de verificacdo desse dano.

Parece-nos que esta posicdo também resulta da exposicdo de motivos do Projecto de
Lei n® 220/X1, na medida em que é afirmado que, «a aceitacdo ou solicitacdo de
vantagem, sem que a mesma seja devida, constitui, por si so, a colocagdo em perigo da
referida autonomia intencional do Estado» e que o relevante é «a perigosidade inerente
a criacdo de condi¢des que possam conduzir ao cometimento do favor, licito ou ilicito».

Por outro lado, uma questdo que se coloca com alguma acuidade, respeita a
classificagéo do tipo legal como um crime de actividade ou de resultado.

No primeiro sentido, inclina-se PINTO DE ALBUQUERQUE, considerando que o
crime «consuma-se independentemente de se produzir qualquer resultado (o
preenchimento do tipo ndo depende da préatica de qualquer contraprestacdo por parte
do funcionério ja que o legislador prescindiu da exigéncia de qualquer nexo entre a
vantagem indevida e o0 acto ou omisséo a praticar pelo funcionario».

Ja para ALMEIDA COSTA, o crime em apre¢co deve ser considerado como um
crime de resultado, na medida em que a sua consumacao coincidira com 0 momento em

que a «solicitacdo» ou a «aceitacdo» do suborno chega ao conhecimento do particular.

* ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. cit., 2010, p. 980.
" DIAS, Carmo, «Comentario das Leis Penais Extravagantes», Volume I, Universidade Catlica Editora,
Lisboa, 2010, p. 778.
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5.4. A conduta tipica

5.4.1. O sujeito activo: o funcionario

O crime de recebimento indevido de vantagem reveste a natureza de crime
especifico proprio, em que a qualidade do sujeito, ou melhor, do funcionério publico
cumpre um papel fundamentador da pena, o que nos permite distingui-lo dos crimes
improprios ou impropriamente ditos, em que a qualidade do sujeito apenas determina a
agravacao da pena.

Deste modo, no crime p. e p. no art. 372.°, n°1 do C.P. o funcionério encontra-se no
centro do sistema, podendo aferir-se a qualidade de funcionario a luz do disposto no art.
386.°, n°1 do C.P.

Todavia, o crime de recebimento indevido de vantagem que, no nosso entender e de
acordo com a terminologia usada por BIDING, pode ser classificado de «crime proprio
na fungdo (...) ndo se fundamenta unicamente na qualidade pessoal do autor, mas,
simultaneamente, nela e no cargo».”

Pode assim concluir-se que, para efeitos do Direito Penal, o conceito de
funcionario’® é um conceito funcional, constituindo a participacdo legitima no exercicio
de fun¢des publicas a condi¢do necessaria e suficiente para que seja atribuida a uma
pessoa a qualidade de funcionario”.

Contudo, impde-se a questdo de saber se o tipo de crime recebimento indevido de
vantagem se podera aplicar também ao participante ocasional no exercicio das funcdes
publicas. DAMIAO DA CUNHA responde-nos negativamente a esta questao, pois, de
acordo com a légica que esta subjacente ao tipo de crime, este apenas se podera aplicar

a funcionarios que detenham algum grau de permanéncia na funcéo publica.”™
5.4.2. A solicitacdo e aceitacdo da vantagem

Embora o tipo de crime em causa seja designado de «recebimento indevido de

vantagem», tendemos a discordar desta denominagéo, pois, na verdade, o «recebimento

"' BURGOA, Maria Elena, ob. cit., p. 118.

> CUNHA, José Manuel Damio Da, «O conceito de funcionério para efeito de lei penal e a privatizacéo
da Administragéo Publica», Coimbra, 2008, p. 15.

> 1dem, p. 227 e 230.

" CUNHA, José Manuel Dami&o Da, ob. cit., p. 85.
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da vantagem» € tipicamente irrelevante, na medida em que basta para a sua consumacao
que a declaracdo de vontade do funcionario publico, solicitando ou aceitando a indevida
vantagem (patrimonial ou ndo patrimonial), chegue ao conhecimento do destinatério.

Deste modo, o nucleo do crime ndo se consubstancia no dito «recebimento», mas
sim na mera solicitacdo ou aceitacdo da vantagem, constituindo elementos tipicos que
serdo de imediato analisados.

No que respeita a solicitagdo, CARMO DIAS refere que, « ’solicitar” significa
pedir, implicando uma atitude, por regra da iniciativa do autor do crime», contudo,
esta iniciativa também pode ser de interposta pessoa, desde que consentida ou
posteriormente ratificada pelo funcionario pablico.

Por outro lado, nas palavras de CARMO DIAS, «”aceitar” significa receber o que
foi oferecido ou dado ou prometido», todavia, a afirmacdo da autora € contestada por
RICARDO LAMAS que a considera «contraria a letra e ao espirito da lei», pois, tal
como ja foi anteriormente referido supra, a aceitacdo ndo importa o «recebimento da
vantagem» nem a sua consequente transferéncia ou que esta opere de imediato.

No entanto, a posi¢do assumida por RICARDO LAMAS revela-se concordante com
a da autora CARMO DIAS, na medida em que reconhece que a aceitacdo, apesar da
omissdo do legislador no n.° 1 do art. 372.° do C.P. a aceitacdo de promessa, comporta
tanto a aceitacdo de oferta ou de promessa.

Assim sendo, a aceitacdo pressupBe a prévia oferta ou promessa do corruptor, e
pode traduzir-se numa aceitacdo expressa ou tacita, sendo esta Ultima revelada por actos
ou omissdes conducentes a conclusdo que o visado aceitou a vantagem. Ora,
imaginemos a hipotese em que alguém coloca um envelope, que contém uma quantia
monetaria de relevo, na secretaria do funcionario pablico que, apercebendo-se desse

gesto, nada diz ou faz.

5.4.3. O plano da funcionalidade: “no exercicio das fun¢des ou por causa delas”

Afastada «de forma inequivoca, a exigéncia de verificacdo de um nexo causal entre
a vantagem e 0 acto ou omissdo do funcionario publico, antecedente ou subsequente» ",
basta que o funcionario solicite ou aceite uma qualquer vantagem «no exercicio das

suas fungbes» ou «por causa delas», pois, como ja anteriormente foi referido, para o

> Idem.
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preenchimento deste tipo legal de crime ndo é necessario demonstrar que o recebimento
de uma vantagem ilegitima se enquadrou no ambito de um acto ou omissao praticada ou
a praticar, sendo apenas exigivel que se relacione com o mero exercicio de funces.

Dito de outro modo, a vantagem ilegitima ndo necessita de estar referida a uma
determinada actuacdo funcional, mas apenas ao exercicio das funcBes em geral,
bastando uma conex&ao genérica com o cargo.

O crime de recebimento indevido de vantagem, no Gltimo segmento da formulacdo
constante do art. 372.%, n.° 1 do C.P., distingue entre o «recebimento» do funcionério
«no exercicio das suas funcBes» e «por causa das suas funcdes», 0 que consubstancia o
elemento essencial para determinar se a conduta é tipica.

Deste modo, ndo se restringe a referida incriminacdo as hipo6teses em que o
funcionario esta «no exercicio das suas funcdes», ou seja, aos casos em que a vantagem
é auferida ou solicitada no decurso e contexto da actuacdo do funcionario, mas também
abarca as situacGes em que o pedido ou a aceitacdo da vantagem ocorrem «por causa
das funcBes», isto é, em que algo sé lhe é dado devido a sua condicdo, pela simples
circunstancia do funcionario ter essa qualidade em virtude de ocupar determinada
funcdo publica’®.

Na perspectiva de DAMIAO DA CUNHA"’, na cisdo entre a solicitacdo ou a
aceitacdo «no exercicio das fungdes» ou «por causa das funcdes» esta subjacente um
momento espacio-temporal diferente, pois o0 «recebimento indevido de vantagem» pode
ter lugar durante o periodo temporal do exercicio das funcdes ou fora desse mesmo
periodo, sendo que, neste Ultimo caso, € necessario provar-se que a vantagem foi
solicitada ou aceite «por causa das suas fungdes», no entanto, tal prova serd bastante
dificil de, efectivamente, ser demonstrada porque a tomada de conhecimento deste
crime sé se verificara, em regra, «ex post».

No entanto, tanto num caso como noutro, é sempre exigivel um juizo funcional,
pois, ndo se pode impor a consideracdo de que a vantagem recebida «no exercicio das

suas funcgdes» seja sempre «indevida».

’® Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. cit., Lisboa, 2010, p. 979 e 980 («o tipo penal da lei
nacional inclui quaisquer vantagens — mesmo que concedidas no &mbito da esfera privada do
funcionario — desde que tenham em vista ou sejam determinadas (“por causa”’) pela condigdo
profissional do destinatario independentemente de qual qualquer actuacdo ou omissao que ele tenha tido
ou venha a ter (...) o recebimento indevido da vantagem pode ter lugar (...) em ocasido da vida privada
do funcionario, como por exemplo no aniversario ou nas férias do funcionario»).

77 CUNHA, José Manuel Dami&o Da, «A Reforma Legislativa em Matéria da Corrupgéo, Uma analise
critica das Leis n.° 32/2010, de 2 de Setembro, e 41/2010, de 3 de Setembro» Coimbra Editora, 1.2 edi¢do,
Abril 2011, p.88.
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A ser assim, a solicitacdo ou a aceitacdo de uma qualquer vantagem pelo funcionario
publico é punivel, quando ndo possa ser concebida no contexto da pura pessoalidade,
mas apenas no ambito das suas competéncias funcionais, ou melhor, no plano da
funcionalidade, e tenha inequivocamente o significado de favorecer a «simpatia» e criar
«um clima de permeabilidade».

Desta forma, ndo ha uma incriminacdo «tout court», ja que o legislador exclui da
incriminagdo prevista no art. 372.%, n.° 1 do C.P. as vantagens que sdo solicitadas ou
aceites por motivo completamente alheio as funcdes publicas, ou seja, que ndo tém
qualquer relacdo com a actividade profissional do funcionario, dai que, se o particular
pretender fazer negécios a nivel privado com o funcionério, ndo hé qualquer lesdo da
«autonomia intencional» do Estado.

Por conseguinte, «o funcionario pode apresentar elementos, que, pelo menos,
tornem plausivel um fundamento privado ou extrafuncional para a “vantagem”))78,
como a hipotese que nos é ilustrada por CLAUDIA SANTOS, de uma magistrada que
«recebe, no Tribunal, um ramo de flores que o seu namorado, no dia de S&o Valentim,
lhe enviou»"™.

Contudo, a punicdo continua a ndo prescindir da demonstracdo de que a solicitacéo
ou a aceitacdo da vantagem ndo tenha qualquer outra justificacdo que ndo seja 0 mero
mercadejar com o cargo, subsistindo para a praxis judiciaria um espaco de alguma
indeterminacdo, o que implica que «o aplicador do Direito deve apreciar o0s elementos
facticos ao seu dispor, (...) e determinar se, objectivamente, existia um qualquer
fundamento possivel — por muito remoto que fosse, em termos temporais — para a
relacdo ilicita», efectuando um «juizo de probabilidade (...) reportado a data em que
ocorre a solicitacdo ou aceitacdo, ou seja, trata-se de um juizo de prognose pdstuma
(ou juizo ex ante), colocando-se o aplicador no momento histérico da conduta do
agente»®.

O aplicador do Direito, para determinar a intencdo da criacdo de uma boa-vontade

ou do clima de simpatia e permeabilidade®, que pode ser activada oportunamente, ou da

7% 1dem.

”® SANTOS, Claudia Cruz, «A Corrupcdo (Da luta contra o crime na interseccdo de alguns (distintos)
entendimentos da doutrina, da jurisprudéncia e do legislador)», Liber discipulorum para Jorge de
Figueredo Dias, Coimbra, 2003, p. 986.

% LAMAS, Ricardo Rodrigues da Costa Correia, ob. cit., p. 87.

*1 DIAS, Figueiredo, ob. cit., p. 65, sustenta que em tais casos desde que se prove a intencéo respectiva ou
em que a vantagem (atenta nomeadamente a sua importancia, as circunstancias do caso e as pessoas de
guem proveio e a quem se dirige) ndo possa ter outro significado, verifica-se a pratica de crime,
apresentando como exemplo, o caso de escola do casaco de peles de alto preco oferecido a mulher do
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vontade de «influenciar ou gratificar o exercicio do servico», deve tomar em
consideracdo determinados indicios, como «a relagdo do particular com o servigo, a
posicdo do funcionario, o procedimento utilizado para concretizar a entrega da
vantagem, a natureza, o valor e a frequéncia das vantagens (...) a clandestinidade do
procedimento de entrega da vantagem». No entanto, estes indicios devem ser
apreciados de forma global, «passando por uma avalia¢do axiolégica (...) da situa¢do
no seu conjunto»®.

Assim sendo, o aplicador do Direito deve considerar puniveis a solicitacdo ou a
aceitacdo de uma qualquer vantagem «sempre que a luz dos critérios da experiéncia
comum, a simples dadiva (...) ndo se mostre justificavel de outro modo, assumindo,
inequivocamente, o aludido significado de criar um clima de “permeabilidade” ou
“simpatia” para posteriores diligéncias (...)» representando «a contrapartida “virtual”
de eventuais actos do funcionario a realizar no futuro, pelo que a sua aceitacdo
implica, também, uma transacgdo com o cargo»®*.

Deste modo, o legislador, partindo do pressuposto de que «ndo ha almocos
gratuitos», procura erradicar da praxis quotidiana as condutas propiciadoras de um
clima de «permeabilidade» e promiscuidade que campeia na Administracdo Publica,
evitando que a solicitacdo ou a aceitacdo de uma qualquer vantagem tornem o
funcionario permedvel a assumir uma posicao favoravel ao ofertante.

O ofertante tem um interesse na actividade daquele, mas ndo tem uma «pretensao»
e muito menos visa a pratica de um «acto concreto», mas sim a intencdo de criar um
clima de «permeabilidade» ou «simpatia», de forma a «conquistar» a disponibilidade
do funcionéario para um favorecimento futuro, ainda que apenas potencial ou eventual
ou a «preparar o terreno» para o contributo do funcionério na alteracdo do curso do
processo de formagéo da «vontade», isto &, da decisdo do Estado.

Assim, quando o funcionario solicite ou aceite uma vantagem, € necessario que o
ofertante fiqgue com a impressdo que ganha uma potencialidade de favorecimento,
actuando com a convicgdo, mesmo que errada ou ilusoria, de que pode ser til estar
«nas boas gracas» do funcionério.

Portanto, exige-se a verificacdo de um interesse ou utilidade na relagdo corrupta

relevando que a vantagem € solicitada ou aceite porque o visado é funcionario, que tem

presidente de uma cdmara por uma empresa de construcdo civil que actua ou quer actuar no &mbito do
municipio.

2 MENDES, Paulo de Sousa, ob. cit., p. 38 e 39.

* ALMEIDA COSTA, Antonio de, ob. cit., p. 175 e 176.
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determinadas competéncias ou poderes de facto inerentes a tal qualidade®. Caso néo se
vislumbre qualquer «utilidade» possivel, ainda que virtual ou putativa, para a relacéo
néo se verifica o preenchimento do crime do «recebimento indevido de vantagem» na

sua modalidade passiva.

5.4.4. A vantagem — natureza e caracteristicas e o caracter “indevido”

A vantagem corresponde a uma prestacdo que beneficia objectivamente a situacédo
econdmica, juridica ou simplesmente pessoal do funcionario publico.

A vantagem coloca o funcionério «numa situacdo melhor do que a sua situagéo
anterior & comiss&o do crime»®.

Porém, o preenchimento do crime de recebimento indevido de vantagem exige que
a vantagem em causa seja «indevida», isto €, que «ndo lhe seja devida» por referéncia
ao exercicio de funcgdes, uma vez que a valoracdo do recebimento como «indevido»
pressupde sempre uma referéncia funcional.

A vantagem s serd tipica se for «indevida», consubstanciando tal segmento legal
um elemento fundamental para o preenchimento do tipo legal de crime.

Assim, e tentando definir o que se deve considerar por vantagem «indevida»,
PINTO DE ALBUQUERQUE afirma que estamos perante uma vantagem indevida,
guando esta «ndo corresponde a uma prestacdo devida ao funcionario nos termos da

lei»®®

, a0 passo que DAMIAO DA CUNHA sustenta que a vantagem é indevida
«quando ndo haja justificagdo nenhuma, ou razoavelmente “convincente” para a sua
percepcdo, e que fique demonstrado que ela foi para o exercicio de funcdes (e
necessariamente, por causa delas)»®’.

Deste modo, a vantagem € indevida porque o destino da «renumeragdo» é o
exercicio do cargo do funcionario, devendo «ter-se em atengdo as circunstancias do
negocio» e «todo aquele conjunto de elementos de ponderacdo que cumulativamente

(...) devem ser considerados»™.

8 Existe um interesse, ainda que potencial na relacdo quando o funcionario publico solicita que um

particular Ihe ofereca uma viagem, devido ao facto de ser sempre «conveniente» ser amigo de um juiz.

¥ ALBUQUERQUE, ob. cit., 2010, p. 981.

% Idem, p. 982.

¥ CUNHA, José Manuel Dami&o Da, «A Reforma Legislativa em Matéria da Corrupgdo, Uma analise
critica das Leis n. 32/2010, de 2 de Setembro, e 41/2010, de 3 de Setembro», Coimbra Editora, 1.2
edicdo, Abril 2011, p. 90.

% 1dem, p. 92.
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Por outro lado, importa referir que a vantagem indevida tanto pode ter caracter
patrimonial como né&o patrimonial.

Na verdade, e para que se preencha o tipo legal de crime de recebimento indevido de
vantagem € indiferente que a indevida vantagem revista 0 caracter de uma vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial.

Com efeito, e tal como sustenta ALMEIDA COSTA «atento o bem juridico da
corrupcdo, ndo se vislumbra razdo para a impunidade da troca de favores do
funcionario por beneficios ndo patrimoniais. Também aqui se verifica uma transaccao
com a Autoridade, circunstancia que, de idéntico modo, importa a ofensa da
“autonomia intencional ” do Estado.»™

Assim sendo, a vantagem pode ocorrer através de ofertas materiais de qualquer
espécie. %

Aliés, as vantagens de caracter ndo patrimonial (satisfacdo, por exemplo, de anseios
de consideracdo social acrescida, de honrarias ou distingdes sociais™ ou mesmo de
puras vaidades pessoais) podem lesar, em igual ou em maior medida do que as
vantagens patrimoniais.*

Por fim, cumpre referir que a vantagem indevida tanto pode ser para o proprio
funcionario, caso em que estaremos perante uma vantagem directa, como pode reverter
para terceiro (pessoa singular ou colectiva), situacdo em que estaremos perante uma
vantagem indirecta®, no entanto, e dando aqui a palavra a CARMO DIAS, mesmo em
tais casos, «continua a verificar-se o crime (...) mesmo que a dita vantagem indevida
venha a reverter a favor de terceiro (que pode ser qualquer pessoa **, menos o Estado),

0 mesmo se passando quando a solicitagdo ou aceitacdo da vantagem seja feita em

¥ ALMEIDA COSTA, Anténio de, ob. cit., p. 166.

*® Neste sentido, cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. cit., 2010, p. 981, exemplifica com as
seguintes accles tipicas (« (1)entregar dinheiro em qualquer forma ao funcionario, (2) fornecer
quaisquer bens corpdreos ou incorporeos e servicos ao funcionario, como refeigdes, viagens, alojamento
em hotéis ou servigos de um massagista ou de uma prostituta, (3) conceder descontos ao funcionario, (4)
saldar ou considerar saldadas dividas do funciondrio, (5) aumentar a reputacao social ou profissional do
funcionario, como pareceres favoraveis, louvores, honras ou titulos, (6) e manter o statu quo do
funcionario, ndo exercendo ac¢des criminais, civis ou disciplinares que teriam fundamento legal contra
ele»); DIAS, Figueiredo, ob. cit., p. 67, exemplifica também com favores de natureza sexual.

*1 Um individuo pode envolver-se em praticas de corrupcao, por exemplo, para ser presidente do clube de
futebol da terra.

> DIAS, Figueiredo, ob. cit., p. 67.

* E como exemplo tenha-se em conta o caso que ja referimos da oferta do casaco de pele @ mulher do
presidente da camara.

** Pessoa singular ou colectiva.
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nome de terceiro»®, embora sempre com o consentimento ou ratificacdo do funcionario
publico.

Assim, a vantagem indevida ndo tem que ser necessariamente auferida pelo
préprio funcionario, na medida em que pode ser dada aos seus familiares ou a um testa
de ferro ou a uma instituicdo indicada pelo funcionario, como por exemplo, ao seu clube

de futebol ou ao seu partido politico.

6. A causa de exclusdo da tipicidade: o comportamento socialmente adequado

O legislador no n.° 3 do art. 372.° do C.P. prevé uma clausula de exclusdo da
tipicidade, estatuindo que ndo integram este crime as condutas socialmente adequadas
que estejam em conformidade com o0s usos e costumes™.

Esta ideia também se encontra plasmada na exposi¢do de motivos do Projecto de
Lei n.° 220/ X1 do Grupo Parlamentar do Partido Socialista - «Do ambito da norma
ficam naturalmente excluidas as ofertas socialmente adequadas a luz da experiéncia
comum, no respeito pelos usos e costumes inerentes a vida social».

Uma primeira critica que se impbe desde logo fazer, quanto a referéncia
expressa da exclusdo do tipo legal das condutas socialmente adequadas e conformes aos
usos e costumes € a de que «o legislador estd, nessa parte, a transpor para a lei matéria
que ndo estd sujeita ao principio da legalidade e que, de qualguer modo, sempre
resultava do disposto no artigo 31.°, n.° 1 do Codigo Penal», sendo tal opcdo do
legislador «desnecessaria uma vez que, de facto, incumbird a doutrina e a
Jurisprudéncia “densificar” o que cabe na drea da adequagdo socialy®'.

Uma segunda critica que se pode também fazer é o de que o legislador faz uma
referéncia abstracta as condutas socialmente adequadas e conformes aos usos e
costumes, ndo apontando critérios objectivos para a definicdo do que contemple uma
conduta socialmente adequada, o que dificulta a tarefa do aplicador de Direito que «ndo

podera recorrer a critérios subjectivos, nem tdo-pouco podera partir da regra ou

* DIAS, Carmo, ob. cit., p. 781.

% Todavia, PAULO DE SOUSA MENDES, discorda da consagracdo da causa especifica de exclusio da
tipicidade prevista, pois, considera que a principal questdo deveria centrar-se no registo ou rasto das
ofertas, devendo proceder-se a um registo dos donativos ou das ofertas a semelhanca do Bribery Act do
Reino Unido. Outra alternativa que é ponderada pelo autor para fazer face ao n°3 do art. 372°do C.P., e
que anteriormente ja foi referida, é a autorizagdo das prendas recebidas por parte dos funcionarios.
(MENDES, Paulo de Sousa, ob. cit., p. 40).

” DIAS, Carmo, ob. cit., p. 783.
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principio de que é admissivel dar, por exemplo, prendas»® a funcionarios publicos,
pois, ndo se defende qualquer concordancia com tais praticas, muito pelo contrério.

Assim sendo, a aplicagdo do novo crime de recebimento indevido de vantagem
ndo deixara de levantar problemas, na medida em que o legislador deixa ao julgador
uma ampla margem de discricionariedade para definir que condutas sdo atipicas, ou
seja, para «decidir se as condutas em questdo sdo socialmente adequadas e conformes
aos usos e costumes, e portanto, isentas de qualquer decisdo sancionatéria»™,
recorrendo ao conceito indeterminado de adequacdo social, também denominado de
comportamento socialmente adequado.

O comportamento socialmente adequado consiste numa causa de justificagdo
supra-legal, podendo ser visto, inclusive, como um elemento negativo do préprio tipo
criminal.

E importante salientar que nio podemos deixar cristalizar tal conceito em
determinado momento, pois 0 mesmo estd em constante mutacdo, devido aos costumes
estarem também sempre em transformacéo.

Além disso, € um conceito indefinido e de valor, tendo que ser devidamente
interpretado pelo aplicador da lei em razdo do conhecimento de que tenha da sociedade.

Assim, o aplicador da lei devera proceder a um criterioso juizo de valoragdo
individual dos comportamentos sociais, atendendo as regras da experiéncia comum e
aos eventuais usos em determinada area, e ao circunstancialismo que envolve a
vantagem indevida em si e a sua aceitagdo, de modo, «a apurar, de forma objectiva
(para se tornar sindicavel),» se aqueles assumem «dignidade penal»'®.

Neste sentido, ALMEIDA COSTA, tambem, defende que as condutas que
devem considerar-se como socialmente adequadas, ndo podem ser «enquadraveis numa
enumeracdo taxativa a priori, apenas detectaveis, caso a caso, atendendo as
caracteristicas de cada sector de actividade»'**,

Considera-se que integram 0 conceito de «comportamento socialmente

adequado» as condutas que sdo consentidas «pelos habitos e praxes sociais gerais ou

* Idem.

* SOUSA, Luis de, ob. cit., p. 21.

% DIAS, Carmo, ob. cit., p. 782.

' COSTA, Anténio Manuel de Almeida, «Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial,
Tomo 11, Artigos 308.° a 386.%», Coimbra Editora, 2001, p.670.
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do sector de actividade»®, ou seja, 0s comportamentos que sdo normais e exigiveis
pela propria relagdo na sociedade, sendo aceites pela maioria das pessoas.

J& WELZEL considerava que se devem «(...) excluir do conceito de ilicito as
condutas que se movem dentro dos quadros de valoragcdo social historicamente
desenvolvidos de uma comunidade», opinido que também é sufragada por PAULA
RIBEIRO DE FARIA que reafirma que «as condutas socialmente toleradas ou
aceitaveis ndo podem constituir ilicito»'® e que «A adequacdo social constitui uma
regra de valoragdo, um principio imanente de construgdo juridica (...) que traduz a
comunicacdo entre dois mundos, a convergéncia ou equilibrio entre as valoracdes
sociais e éticas vigentes numa comunidade num determinado momento historico, e o0s
factos ou comportamentos, que em virtude do seu estadio de desenvolvimento técnico e
funcional, essa sociedade tem que valorar. Sendo ao mesmo tempo um conceito
dinamico, ja que é evidente que esse equilibrio ou ponto de equilibrio de que aqui se
fala, é um ponto em constante mutacdo a medida em que a sociedade (...) e os valores
(...) se alteram e reciprocamente adequam».'®*

De acordo com o descrito, a adequacéo social engloba uma perspectiva factica e
social e uma vertente valorativa, por referéncia aos valores fundamentais de uma
sociedade, através dos quais, os factos sdo valorados, ou melhor, a conduta do agente e
as suas circunstancias séo valoradas.

E esta regra de valoracdo «que permite distinguir entre o facto socialmente
significativo e aquele que ndo detém essa relevancia, e que por isso mesmo, também
ndo conta para o Direito Penal», na medida em que, a relevancia social da accdo do
agente constitui o patamar minimo de toda a possibilidade de ilicitude.

Assim, a responsabilidade do agente pode ser afastada por apelo a adequagéo
social da conduta, caso apds se ponderar sobre o significado ético e social da actuacéo
do agente, a qual devera ser analisada na sua imagem global e se apure que 0 sentido

social da sua actuagéo ndo traduz o sentido negativo que o tipo quer incriminar e punir.

' 1dem, p. 670.

% SANTOS, Claudia Cruz, «Os crimes de corrupgdo de funcionarios ptblicos e a Lei n° 32/2010, de 2 de
Setembro (“E preciso mudar alguma coisa para que tudo continue na mesma? ”’)», As Alteracdes de 2010
ao Cadigo Penal e ao Cadigo de Processo Penal, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra Editora, Abril
2011, p. 19.

“ FARIA, Maria Paula Bonifacio Ribeiro De, «A Adequagdo Social da Conduta No Direito Penal Ou O
Valor Dos Sentidos Sociais Na Interpretacdo Da Lei Penal», Publicagdes Universidade Catdlica, Porto,
2005, p. 43.
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Na hipotese de estarmos perante condutas socialmente adequadas e conformes
aos usos e costumes, «o bem juridico ndo pode ser entendido como um valor isolado,
ausente da relacéo de forcas sociais», ou seja, ndo pode ser considerado «como pecas
de museu permitindo-se apenas ao visitante a sua contemplacdo», alids, muito pelo
contrario, os bens juridicos tutelados pelo direito penal devem integrar-se na vida social,
sendo entdo «sujeitos a uma multiplicidade de agressdes didrias conaturais a vida em
sociedade e que ndo podem ser consideradas penalmente relevantes», ou seja, que «0
direito tem de tolerar», por tratarem-se «de formas (...) perfeitamente normais a que o
bem juridico se tem de sujeitar como ‘‘forma de vida»'%° 1%

Alids, e neste sentido, também se pronunciou ALMEIDA COSTA, referindo que
«as hipoteses compreendidas na assinalada «adequacao social» ao serem admitidas ou,
por vezes, impostas pelo sentimento geral de justica insito a consciéncia axiolégica
comunitéria, devem considerar-se ndo abrangidas no ambito do crime»'%’

Conclui-se, assim que, as condutas socialmente adequadas nao corresponde um
grau de rejeicdo ético-social de determinada dimensdo, devendo o Direito Penal,
atendendo a sua funcdo de tutela subsidiaria (ou de ultima ratio) dos bens juridicos,
abster-se de intervir com as suas sanc¢@es particularmente severas, uma vez que aquelas
condutas sdo, em principio, manifestamente inaptas a lesar o bem juridico e inexiste o
risco de afectacdo da objectividade ou de isencdo do funcionério.

Esta a coberto da clausula de adequacdo social a conduta que se baseie na
aceitacdo de uma vantagem.

Todavia, a solicitagdo de uma vantagem nunca se pode considerar como
socialmente adequada, pois, é sempre ilicita.

Como exemplos de condutas que, embora sejam indesejaveis, se encontram
culturalmente enraizadas, e dai que se possam considerar como socialmente toleradas,
podemos elencar, a aceitacdo do pagamento isolado de um café num vulgar
estabelecimento, as prendas decorrentes das relagdes afectivas ou familiares, a tradicdo
de na altura de determinadas épocas festivas, nomeadamente no Natal e na Pascoa,
oferecerem-se prendas a diversas autoridades publicas, 0 que constitui uma pratica tdo
generalizada que j& entrou nos costumes, «o caso da prenda de Natal & professora da

escola primaria publica», o «convite dirigido ao funcionario para assistir a eventos

1% 1dem, p. 66.

% 1dem, p. 66 e 67.

' ALMEIDA COSTA, Anténio de, «<Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo
111, Artigos 308.° a 309.%», Coimbra Editora, 2001, p. 670.
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publicos culturais ou desportivos, desde que nele desempenhe um papel exclusivamente
representativo, isto é, desde que ndo tire qualquer proveito econémico além da
presenca no evento»,'%8 1%

Aliés, e ainda como exemplos de casos que ndo integram a pratica de crime e
reproduzindo aqui os casos apontados por Figueiredo Dias™'®, podemos referir as
pequenas lembrancgas de cortesia ou publicidade (a agenda para o ano que comeca),
pequenas gratificagdes em épocas festivas (as boas-festas a empregados de limpeza) ou
a outorga de benesses de exclusivo significado honorifico (medalhas, condecoracgoes).

Diferente € ja, porém, a situacdo de aceitacdo de ofertas substanciais, ou seja, de
prendas que ndo sdo irrelevantes ou despreziveis e que ndo estdo enraizadas nos usos e
costumes, e também o caso em que a aceitacdo de vantagens corresponde a uma pratica
frequente do funcionario puablico™.

Desta forma, ja ndo se pode entender que configurem situacGes reconduziveis ao
conceito de comportamento socialmente adequado, o caso do médico que trabalha para
0 Servico Nacional de Saude e que aceita uma viagem com caracter eminentemente

turistico de laboratérios da indGstria farmacéutica ou de empresas de genéricos'*? e a

1% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. cit., 2010, p. 979.

"“ALMEIDA COSTA refere, a titulo exemplificativo, como situacBes que integram a esfera da
«adequacdo social», «as pequenas lembrancas de cortesia que visam certos fins de publicidade, a
gratificacdo de determinados funcionarios em épocas festivas (...), algumas benesses com exclusivo
significado honorifico (...) e a outorga de prémios ou recompensas por actos meritorios, de reconhecido
alcance colectivo, praticados no exercicio do cargo» (ALMEIDA COSTA, Antonio de, «Comentario
Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo Ill, Artigos 308.° a 386.%», Coimbra Editora,
2001, p. 670).

"°DIAS, Figueiredo, ob. cit., p. 65.

" FRANCISCO MUNOZ CONDE contempla-nos com alguns exemplos de condutas que excedem o que
se considera «socialmente adequado» - «Desde luego es chocante ver al funcionario (...) comiendo com
el «favorecido», invitado por este, en un restaurante de cuatro tenedores, suculentos manjares
acompafados de selectas bebidas, y no menos chocante seria el funcionario se pasara com toda su
familia un més de vacaciones pagadas en un hotel propriedad del ciudadano «agradecido» o recebiera
de éste el dia de su santo diez jamones de «pata negra» de 10 kilos cada un (...) no cabe duda de que la
habitualidade en este tipo de préaticas por parte de empresas muy fuertes en el sector en el que
precisamente actua el funcionario corro ela honestidad y integridad profesional del mismo, como la gota
cava la piedra (...) Las invitaciones a carissimos restaurantes, los regalos en forma de cartieras de piel y
bolsos de crocodilo deberian desaparecer de la praxis de lo «adecuado socialmente» en el &mbito de la
funcién puablica» (CONDE, Francisco Mundz, «Derecho Penal Parte Especial», Decimoquinta edicion,
revisada y puesta al dia, Editora Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 1009 e 1010).

2 Os laboratérios da inddstria farmacéutica e as empresas de genéricos tendem a exercer forte pressao
sobre os clinicos para estes receitarem os seus produtos, investindo em ofertas e bonus aos médicos. No
sentido de inversdo desta situacdo, o n°1 do artigo 153° do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos
dispde que “O médico ndo pode solicitar ou aceitar ofertas de qualquer natureza por parte da industria
farmacéutica ou outros fornecedores de material clinico, salvo nos casos especificados no artigo 154°”.
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situacdo de alguns funcionarios hospitalares que aceitam vinhos carissimos por parte de
agéncias funerarias a fim de darem conhecimentos de 6bitos™.

A ser assim, as condutas referidas, devem considerar-se abrangidas pelo crime
de recebimento indevido de vantagem, pois, estdo para la do socialmente adequado e,
por isso, sdo tipicamente lesivas do bem juridico, traduzindo-se numa forma de

mercadejar com o cargo.

6.1. O critério do valor (diminuto)

Embora o valor da vantagem indevida ndo seja elemento normativo tipico do crime
de recebimento indevido de vantagem, em qualquer uma das suas modalidades, apenas
funcionando como agravacdo, consoante for de valor elevado ou consideravelmente

elevado®*

, temos que equacionar se ndo teria sido preferivel ao invés do art. 372.%, n.°3
do C.P. prever uma causa especifica de exclusdo da tipicidade (a «adequacéo social»,
que consiste num conceito indefinido e exige bastante cuidado e ponderacdo na sua
utilizacdo, pois, podem abrir-se portas com consequéncias imprevisiveis) ter
estabelecido um valor a partir do qual as «prendas» oferecidas a funcionarios publicos
ndo pudessem ser aceites por estes Gltimos.

Na verdade, e a este proposito, é discutivel na doutrina a questdo da admissibilidade
de «valores implicitos minimos», na medida em que, «para que a conduta assuma
dignidade penal sempre serd de exigir que a referida vantagem, por um lado, “tenha

” 115 11
algum valor” (valor que tenha relevo)» > e

8 SANTOS, Claudia Cruz, «A Corrupcdo (Da luta contra o crime na interseccdo de alguns (distintos)

entendimentos da doutrina, da jurisprudéncia e do legislador)», Liber discipulorum para Jorge de
Figueredo Dias, Coimbra, 2003, p. 976.

' Relativamente ao tema do agravamento do ilicito, DAMIAO DA CUNHA alerta-nos para o problema
da proibicdo da dupla valoracdo, ora vejamos, quando «o valor ou o quantitativo dessa vantagem seja
chamado a colacdo como factor/elemento relevante para a prova do crime (para a formacgdo da
conviccdo do tribunal, nesse exacto momento fica proibida, vedada a sua (dupla) valoracdo para efeitos
de agravamento da moldura legal do crime» (CUNHA, José Manuel Damido Da, «A Reforma
Legislativa em Matéria de Corrup¢do, Uma analise critica das Leis n.° 32/2010, de 2 de Setembro, e
41/2010, de 3 de Setembrox», Coimbra Editora, 1.2 edigdo, Abril 2011, p. 98)

5 DIAS, Carmo, ob. cit., p. 782.

1% 56 assim a conduta poderé ascender & discursividade penal, pois, no caso em que o valor da coisa seja
tdo irrisério ou mesmo insignificante, tornar-se-a desprovida de sentido a sua ascensao a dignidade penal
e consequentemente ao merecimento de tutela penal (COSTA, Faria, «O personalismo patrimonial e a
contaminagdo do direito penal», Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Coimbra Editora, Ano 139°, N°
3960, Janeiro — Fevereiro de 2010, p. 199). Caso a vantagem ndo tenha, manifestamente, um valor que se
possa considerar apto a contribuir para uma lesdo a referida «autonomia intencional do Estado», a
conduta devera considerar-se atipica.

47



Contributo para a anélise do novo crime de recebimento indevido de vantagem

Assim, neste particular, a questdo que se coloca com acuidade é a de saber se ndo se
deveria estabelecer um valor-limite dentro do qual pequenas «prendas» poderiam ser
toleradas, mas quando este fosse ultrapassavel, dar-se-ia como verificado o crime de
recebimento indevido de vantagem.

O legislador poderia ter indicado uma «fasquia» para a relevancia juridico-penal da
vantagem recebida, em prol de uma maior determinabilidade da norma e até para

acompanhar o modelo europeu que se vem desenhando**’

, contudo, recusou fixar a dita
fasquia por esta assumir «contornos subjectivos insindicaveis» e poder «ofender o
principio da legalidade e por em causa a seguranca e certeza juridicas».

Apesar do legislador ter adoptado esta posicdo, PINTO DE ALBUQUERQUE
defende como requisito para a qualificagdo da vantagem como «socialmente adequada»
o critério do «valor diminuto», devendo entender-se por « “diminuta” (...) a vantagem
que tem o valor ndo excedente a uma unidade de conta no momento do factox»**®.

Deste modo, PINTO DE ALBUQUERQUE apela aos critérios dos valores dos
crimes patrimoniais e, nomeadamente, ao do valor diminuto da vantagem para
determinar a sua irrelevancia em matéria de conduta socialmente adequada™?.

Assim, e na hipotese de oferta de um vinho tinto «Barca Velha», cujo pre¢co médio
de uma garrafa ronda os 350 e 370 euros, ja estariamos perante uma realidade que
poderia integrar o crime em causa, por outro lado, ndo seriam abrangidos pela
tipificacdo do crime de recebimento indevido de vantagem, tal como exemplificou o
vice-presidente da bancada socialista, Ricardo Rodrigues, «prémios vulgarmente
conhecidos como a garrafa de vinho, uma gravata, uma esferogréfica que facam parte
dos usos e costumes».*?".

No entanto, existe doutrina dissonante, sendo de destacar DAMIAO DA CUNHA
que, considera que «uma correcta interpretacdo deste preceito implicara negar

relevancia ao conceito de valor diminuto (dos crimes patrimoniais), para efeito de

Y7 Assim, no plano europeu, podemos destacar a Alemanha, onde néo é permitido receber-se donativos

superiores a 5 euros, a Franca, onde se podem receber donativos desde que ndo superiores a 50 euros e a
Republica Checa, onde nao se pode receber nada.

"8 DIAS, Carmo, ob. cit., p 783.

9 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, ob. cit., 2010, p. 979.

2% porém, DAMIAO DA CUNHA defende que «o conceito definitério de “valor diminuto” (...) deve,
assumir contetdo auténomo em relagéo ao dos valores dos crimes patrimoniais, por duas raz8es: a) pela
diferenca dos bens juridicos protegidos em cada uma das tipicidades; b) pelo facto de o valor diminuto
nos crimes contra o patrimonio servir para criar um contra-tipo, enquanto na corrupgdo se trata de
“negar” a tipicidade» (CUNHA, José Manuel Damido Da, «A Reforma Legislativa em Matéria da
Corrupgdo, Uma andlise das Leis n.? 32/2010, de 2 de Setembro, e 41/2010, de 3 de Setembro», Coimbra
Editora, 1.2 edicdo, Abril 2011, p. 94).

2 http://www.tvi.iol.pt.
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“adequacdo social”. De facto, tendo o legislador optado por fixar escalas de valor
segundo o0 esquema dos crimes contra o patriménio (valor elevado; valor
consideravelmente elevado), parece-nos que deveria ter considerado a consagragao do
valor diminuto como indicativo da ‘“adequa¢do social” (...) a auséncia de expressa
referéncia ao “valor diminuto” é (...) uma opg¢do pensada do legislador para o ambito
da adequacgéo»'?,

Além disso, CLAUDIA SANTOS considera a op¢do do legislador a mais acertada,
na medida em que a solucdo contraria, ou seja, a indicacdo de determinado valor —
limite seria desadequada devido a existéncia de assimetrias sociais, podendo «conduzir
a injusticas materiais (...) porque - digamo-lo da forma mais crua — aquilo que é
suficiente para corromper um funcionario que recebe pouco mais que o salario minimo
é certamente diverso daquilo que é necessario para corromper um agente pablico de
elevado estatuto sécio-econémico»'?*, pois, embora o presente seja pequeno, ele pode
ser oportuno, o que corresponde ao antigo brocardo romano «Munus exiguum, sed
opportunums.

Também RICARDO LAMAS se manifesta contra a fixacdo objectiva de um
determinado valor, jA que entende que, «a vantagem pode ndo ter um valor
quantificavel ou mesmo objectivo, mas ser de elevado valor para o funcionario em
questdo»*®, que tem interesse em recebé-la; Tal também se pode verificar no caso em
gue o funcionario pensa erroneamente que tem valor.

Ainda, neste sentido, parece inclinar-se ALMEIDA COSTA que, refere que, «O
que estd em jogo resume-se a ofensa da «autonomia intencionaly do Estado (...) A
circunstancia de a gratificacdo recebida pelo funcionario publico ndo atingir aquele
montante ndo impede que a sua aceitagdo ofenda a assinalada «legalidade

administrativa»»*?® 1%,

2 CUNHA, José Manuel Dami&o Da, «A Reforma Legislativa em Matéria da Corrupgéo, Uma anélise

critica das Leis n.° 32/2010, de 2 de Setembro, e 41/2010, de 3 de Setembro», Coimbra Editora, 1.2
edicdo, Abril 2011, p. 93 e 94.

BSANTOS, Claudia Cruz, «A corrupgdo de agentes publicos em Portugal: Reflexdes a partir da Lei, da
Doutrina e da Jurisprudéncia», A Corrupcdo — Reflexdes (a partir da Lei, da Doutrina e da
Jurisprudéncia) sobre o seu Regime Juridico — Criminal em Expans&o no Brasil e em Portugal), Coimbra
Editora, 2009, p. 134.

»* LAMAS, Ricardo Rodrigues da Costa Correia, ob. cit., p. 99.

25 ALMEIDA COSTA, Anténio de, «<Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo
111, Artigos 308.° a 386.°, Coimbra Editora, p. 669.

2 Também, no plano internacional, nomeadamente, na doutrina e na jurisprudéncia brasileira, é
considerado que ndo se pode descartar a possibilidade de haver corrupcdo nas hipbteses em que a
vantagem assuma um valor irrisério nem argumentar que tais vantagens se encontram excluidas do
normativo legal devido ao principio da insignificancia porque «o bem juridico juridico tutelado (...) é (...)
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Para além das justificacbes dos varios autores contra a possibilidade da fixacao
de um valor-limite, um outro argumento de que se pode lancar mado, € que ao
estabelecer-se determinado valor, poder-se-ia considerar que o Direito Penal assume a
pretensdo de regular a vida privada das pessoas, como as relacfes de amizade entre um
particular que pretende presentear o funcionario publico, e que esquece a sua natureza
de ultima ratio.

Por isso, em varios paises, ndo foi o Direito Penal que interveio na fixacdo do
valor a partir do qual as «prendas» que fossem oferecidas a funcionarios ndo poderiam
ser aceites por estes ultimos, mas sim as corporagdes das diversas areas de actividade,
dai que, talvez seja este também o melhor caminho a seguir em Portugal, contudo, ha
que indagar quais os escalGes de valor apropriados aos varios graus dos funcionarios
publicos, pois, a ja referida assimetria social deve ser levada em linha de conta aquando
da definicdo de um valor-limite pelas corporacdes.

Alids, e no que concerne a tal matéria, ainda ha relativamente pouco tempo, e no
ambito de Conselho de Secretérios de Estado foi discutida uma proposta de lei quadro
que pode vir a clarificar a situacao.

Com efeito, trata-se de uma proposta de lei que visa criar um Cddigo de Conduta
e Etica para a Administragdo Publica que estabelece que as ofertas de bens recebidos
nunca deverdo exceder o valor méaximo de 150 euros, sendo que, no caso de excederem
tal valor, deverdo ser entregues aos servicos da secretaria geral ou do departamento das
relacBes publicas.

Estabelece-se, assim, um valor méximo a partir do qual os presentes oferecidos
tem que ser recusados.

Além disso, o referido Codigo de Conduta e Etica determina que as ofertas de
bens recebidos, em virtude das fun¢des desempenhadas, deverdo ser sempre registadas,

0 que faz com que a declaracédo das ofertas recebidas seja publica e actualizada.

«a «autonomia intencional» da Administracdo Publica, de que depende o bom funcionamento do Estado,
que pode ser igualmente ameacgado diante de quantias elevadas ou médicas. Assim, de acordo com tal
entendimento, «ndo importa se a vantagem oferecida é um automével ou uma cesta de frutas, uma
garrafa de vinho ou uma casa de milhares de reais. O que se deve inquirir é se tais vantagens foram
oferecidas para influenciar o funciondario no exercicio das suas fungdes», traduzindo-se o comportamento
deste num mero mercadejar com a funcdo publica (BIDINO, Claudio e MELO, Débora Thais, «A
Corrupgao de Agentes Pablicos no Brasil: Reflexdes a partir da Lei, da Doutrina e da Jurisprudéncia», A
Corrupgao — Reflexdes (a partir da Lei, da Doutrina e da Jurisprudéncia) sobre o seu Regime Juridico —
Criminal em Expansédo no Brasil e em Portugal, Coimbra Editora, 2009, p. 183 e 184)
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A ser assim, tudo indica que, neste particular, irdo ser introduzidas, brevemente,
algumas alteracGes legais que provocardo, certamente, novos problemas de

interpretacéo relativamente ao referido crime.

7. Reflexdo sobre as repercussdes processuais do crime de recebimento indevido
de vantagem

Entrando agora, ainda que de forma sintética, na parte reflexiva sobre as
repercussdes processuais do crime de recebimento indevido de vantagem, diremos que
um dos marcos mais importantes da alteracéo legislativa se prende com as vantagens e
facilidades processuais que veio proporcionar a investigacdo criminal.

Com efeito, e uma vez que o tipo legal de crime em causa veio a suprimir as
exigéncias de prova da conexao entre a vantagem e o acto ou a omissao do funcionario e
a existéncia de qualquer pretensdo, ainda que eventual, por parte do corruptor, tal
construcdo legal permitird vencer dificuldades probatdérias que se detectam na
investigacdo dos crimes de corrupgao em sentido restrito.

A ser assim, 0 novo tipo legal traduz-se numa questdo técnica da maior
relevancia para a investigacdo criminal, na medida em que deixara de ser necessario
encontrar a justificacdo, pela qual, o funcionario publico recebeu determinada
vantagem.

Ora, tal possibilitara a deteccdo e a punicdo do maior numero possivel de casos
de corrupcdo em sentido amplo, fazendo com se assista, eventualmente, a uma
diminuicdo das cifras negras, quando é sabido que as cifras negras, relativas ao crime
de corrupc¢éo, em sentido restrito, sempre se traduziram numa exiguidade de denuncias e
investigacGes, comparativamente com a pratica real do crime.

No entanto, e ndo obstante ndo podermos consentir que 0 novo crime de
recebimento indevido de vantagem constitua direito penal simbdlico, ndo podemos
deixar de antever que, na pratica judiciaria, a sua aplicacdo se torne uma hipdtese pouco
frequente, devido, mesmo assim, ao preenchimento dos exigentes elementos do tipo
legal e a habituacdo da opinido publica a este tipo de praticas que caracterizam as

relacBes quotidianas entre os cidaddos e a Administracdo Publica, o que conduz a que,
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habitualmente, ndo denunciem tais casos penais e, por isso, poucos sao 0s que chegarao

a0 conhecimento das instancias formais de controlo®?’

com vista a serem investigados.

Por outro lado, poderemos assistir a alguma tendéncia de, comparativamente aos
crimes de corrupcdo em sentido restrito, se considerar as condutas que integram o crime
de recebimento indevido de vantagem como condutas corruptivas de menor densidade,
que parece ser o entendimento de MOURAZ LOPES.'®

No entanto, ndo podemos concordar com tal posic¢do, até porque, por um lado, as
condutas do crime de recebimento indevido de vantagem sdo sobreponiveis as do crime
de corrupcdo passiva para acto licito e, por outro lado, quer o crime de recebimento
indevido de vantagem, quer o crime de corrupgao passiva para acto para acto licito sdo
puniveis com idénticas penas de priséo.

Além disso, repare-se que tal como acontece nos crimes de corrup¢do em sentido
restrito, em que é possivel distinguir a pequena da grande corrupcdo, também
relativamente ao crime de recebimento indevido de vantagem é possivel estabelecer tal
dualidade, dai que possa acontecer que haja situacfes em que as condutas corruptivas
relacionadas com o crime de recebimento indevido de vantagem tenham maior
densidade do que as relacionadas, por exemplo, com um crime de corrupcao passiva
para acto ilicito, tudo ha-de depender do caso penal concreto.

Porém, e com vista a ultrapassar estes e outros problemas, impde-se, a n0sso ver,
levar a efeito uma melhor e mais profunda formacdo profissional de todos os agentes
envolvidos, bem como a adopgdo de uma nova cultura e abordagem judiciaria.*

Noutro passo, e quando se sabe que a investigagdo criminal deste tipo de
criminalidade né@o pode prescindir de forma alguma da intervencgéo de peritos, o que é
certo € que o0 apoio técnico-cientifico de que necessita 0 Ministério Publico e reclamado
desde 1993 por MORAIS ANTUNES,** na actualidade, ainda sofre de muitas lacunas,
dai que importe preencher e melhorar tais lacunas conforme as areas da Administragédo

Publica que estiverem em causa.

“” DIAS, Figueiredo, ANDRADE, Costa, «Criminologia, O Homem Delinquente e A Sociedade
Crimindgena», Coimbra Editora, 1984, p. 365 e ss.

28 LOPES, José Mouraz, «O espectro da corrupcio», Almedina, Junho 2011, p. 48.

' CABRAL, José Santos, obra cit., refere-nos diversos exemplos de casos penais que ndo obtiveram
condenacdo ou obtiveram uma condenacdo simbolica, sendo que, a nosso ver, esses casos deveriam ser
objecto a posteriori de estudo e merecer uma analise atenta por parte dos 6rgédos de policia criminal e do
Ministério Pdblico, tipo laboratério judiciario alargado, com vista a que em investigacGes futuras e
semelhantes ndo se voltasse a incorrer em determinadas situagfes, no entanto, nao é essa a pratica seguida
em Portugal

8% ANTUNES, Morais, «Mesa redonda: um levantamento de situages», Textos, 2, 1991-1992, 1992-
1993, Centro de Estudos Judiciarios, p. 152.
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Por outro lado, mostra-se necessaria uma resposta mais eficaz, o que podera
implicar ndo s6 a adopgdo de novos modelos de investigacdo e intervencdo criminal,
com reflexos na organizacdo dos actuais orgdos de policia criminal, do proprio
Ministério Publico™ e dos tribunais de julgamento mas também a adopcéo de novos
métodos de trabalho através da criacdo de equipas multidisciplinares, pois sem o recurso
a peritos fiscais, financeiros, contabilisticos, informéticos e de outra natureza ndo é
possivel realizar um trabalho de investigacéo eficaz.

Além disso, e enquanto o poder politico ndo tiver a coragem de criar o desde ha
muito reclamado Tribunal Central para o julgamento da grande criminalidade
econdmica e organizada, a nosso ver, é urgente que, em termos de organizacao
judiciéria, sejam criadas condicGes para que na criminalidade mais complexa, além da
respectiva acusacgdo ser, eventualmente, sustentada em julgamento pelo magistrado que
investigou os factos, a mesma seja objecto de julgamento pelos magistrados mais

qualificados pela sua maturidade, experiéncia e qualidade profissional'*

, quando o que
tem acontecido € precisamente o contrario, pois a ndo ser assim sera irrelevante e
ineficaz uma investigacdo criminal bem conduzida quando o caso penal for objecto de
julgamento por magistrados inexperientes, quando € certo que o0s arguidos que
respondem criminalmente por tal tipo de criminalidade dispbem de dinheiro, de
influéncia e de poder e, por isso mesmo, socorrem-se dos melhores juristas e
consultores técnicos que elaboram estratégias de defesa e alibis dificilmente
desmontaveis*®,

Acresce que se nota que nos tribunais compostos por magistrados mais
inexperientes se adopta geralmente uma cultura judiciaria que conduz a uma
sobrevalorizagdo da prova directa dos factos e a uma desvalorizagdo da prova indiciaria,
guando se sabe que, nestes casos, a prova é muito dificil de obter, onde o poder

econdmico é sempre capaz de comprar memoérias e consciéncias.™*

Bt Além da adopgdo do modelo do Procurador Ad Hoc (utilizado no caso do fax de Macau) e de equipas

especiais (0s casos relacionados com o urbanismo da Camara Municipal de Lisboa, apito dourado e noite
do Porto), em 1998, Paulo Da Mesquita, em sede de Audicdo Parlamentar, (Cédigo de Processo Penal,
Processo Legislativo, Volume Il — Tomo |, Edicdo da Assembleia da Republica, 1999, p. 250) pugnou
pela criacdo de um modelo de especializagdo tematica ou de técnicas de investigacdo e ndo especializacdo
em funcdo das fases processuais, porque isso acaba por torpedear a verdadeira especializacéo e acaba por
ser mais burocratizacdo do que especializacao.

132 CABRAL, José Santos, obra cit., p. 196.

13 MOURA, Souto de, ob. cit., p. 80.

B* MORGADO, Maria José, VEGAR, José, «O inimigo sem rosto, fraude e corrupcdo em Portugal»,
D.Quixote, 2003, p. 121.
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Assim, prevé-se que, nos tempos mais proximos, a aplicacdo do novo tipo de
crime assuma um carécter residual, na medida em que, na pratica judiciaria, verificar-
se-a a tendéncia para que a investigagdo, num primeiro momento, incida sobre o crime
de corrupc¢do activa ou passiva para a pratica de acto e s6 no caso de ndo ser possivel
demonstrar a existéncia de um acto concreto a praticar (ou praticado), € que a
investigacdo incidird na detec¢do da pratica do crime de recebimento indevido de
vantagem.

No entanto, e passando a matéria que gera alguma controveérsia, e ndo obstante
termos afirmado que um dos marcos mais importantes da alteracdo legislativa se
prendeu com as vantagens e facilidades processuais que veio proporcionar a
investigacdo criminal, 0 que é certo é que pode haver casos em que a investigacdo
criminal estara condenada ao fracasso por ndo poder utilizar determinadas técnicas de
investigacdo criminal especiais.

Com efeito, se considerarmos que o crime de recebimento indevido de vantagem
ndo é formal e tipicamente um crime de corrupcdo,™* é evidente que 0 mesmo nao se
pode inserir no ambito dos denominados crimes de catalogo.

E ndo se inserindo nos crimes de catalogo, como acontece com 0s crimes de
corrupcdo, na investigacdo criminal ndo se poderdo utilizar algumas técnicas de
investigacgdo criminal especiais.

Além disso, teremos que entender também que as condutas que integram o
mesmo, ndo integram, por sua vez, as condutas passiveis de serem compreendidas no
ambito da alinea m) do artigo 1.° do Codigo de Processo Penal, ou seja no conceito de
criminalidade organizada, quando é certo que as repercussdes processuais de tal
insercdo sdo importantissimas na medida em que permitem o alargamento dos prazos do
inquérito (artigo 276.°, n.° 2, do Cddigo de Processo Penal) e dos prazos da prisao
preventiva (artigo 215.°, n.°3, do Cddigo de Processo Penal).

A ser assim, e enquanto ndo ocorrer eventual reconstrucdo do tipo legal de
crime, nem que seja por mera alteracéo da epigrafe, tais prazos s6 poderdo ser alargados
e haver lugar a aplicacdo das técnicas especiais de investigacdo se o crime de
recebimento indevido de vantagem for investigado em simultaneo com crimes de

COrrupcao.
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LOPES, José Mouraz, «O espectro da corrupg¢ao», Almedina, Junho 2011, p. 45
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Concluséo

A grande expansdo do fendmeno da corrupcdo que atinge varios sectores da
Administracdo Publica conduziu a tipificacdo do crime de recebimento indevido de
vantagem como que reafirmando a ideia de que «Quanto mais corrupta é a Republica
mais numerosas sao as leis», no entanto, a Lei n.° 32/2010, de 2 de Setembro, ndo pode
ser vista e tida s6 como mais uma lei entre tantas outras que, simbolicamente, visam a
repressdo dos crimes de corrupcdo em sentido lato e encaixar na perfeicdo na afirmacéo
de Giupeppe di Lampedusa quando refere que, «as vezes, é preciso mudar alguma coisa
para que tudo fique na mesma.

A tipificacdo do novo crime de recebimento indevido de vantagem constitui um
passo consideravel no combate a corrupcao .

O sistema legal de combate a corrupcdo mudou para melhor, sendo que a
consagracao legal do dito crime, a par de outras solugdes, eventualmente de natureza
preventiva, pode trazer beneficios, maior transparéncia e imparcialidade da
Administracdo Publica perante os cidaddos, proporcionando, por essa via, que 0S
cidaddos tenham um tratamento igualitario e mais isento.

O novo crime tem como pressuposto fundamental a actuacao isenta e imparcial
da Administracdo Publica, a qual deve desenvolver uma gestdo adequada e transparente
do interesse publico, tendo como escopo alcancar uma maior eficacia quer na protecgédo
da autonomia intencional do Estado quer na protec¢do dos direitos fundamentais dos
cidad&os.

Encontra-se, assim, subjacente ao crime de recebimento indevido de vantagem a
ideia de que os funcionarios publicos devem servir o0 bem comum e os cidaddos, como é
seu dever, e ndo servirem-se do bem comum e dos cidadéos.

Assim, os funcionarios ndo carecem nem devem ser presenteados pelos utentes
da Administracdo Publica, pois, os funcionarios pablicos jamais devem utilizar a sua
condicdo como um meio para alcangar uma vantagem que ndo lhe seria atribuida, néo
fosse a sua qualidade de funcionario, em virtude de ocupar determinada fungéo publica.

Aliés, o Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores da Funcdo Publica (Decreto —
Lei n.° 58/2008) no seu artigo 3.°, n.° 4 contempla como um dos deveres dos
trabalhadores da funcdo publica o dever de isengdo, o qual «consiste em ndo retirar

vantagens, directas ou indirectas, pecuniarias ou outras, para si ou para terceiro, das
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funcdes que exerce». Com efeito, o artigo 18.°, n.°1, alinea j) determina que o0s
trabalhadores que cometam a infraccao disciplinar que consta do art. 3.%, n.° 4 podem vir
a ser despedidos sempre que «em resultado da funcdo que exercem, solicitem ou
aceitem, directa ou indirectamente, dadivas, gratificacdes, participacdes em lucros ou
outras vantagens patrimoniais, ainda que sem o fim de acelerar ou retardar qualquer
servigo ou procedimentox.

Assim, o novo crime tem como prinicipal objectivo erradicar condutas
propiciadoras de um clima de permeabilidade ou simpatia que, normalmente, é activado
em momento oportuno em virtude do funcionario publico solicitar ou aceitar uma
vantagem indevida no exercicio das suas func@es ou por causa delas.

ImpGe-se, assim, mover uma luta efectiva e permanente contra aquela ideia que
estd enraizada entre nos, de que a corrupcdo € um fendmeno que estd completamente
assimilado pelo sistema, ao fim ou cabo, como se féssemos um pais de corruptos, ao
ponto de o favoritismo, o apadrinhamento, o clientelismo, os empenhos, as vantagens
indevidas serem uma forma de dominio e de estar perfeitamente normal.

E evidente que essa luta ndo se travara s6 no dominio penal, antes tera que ser
travada em muitos outros dominios e instituicdes, serd uma luta a ser travada por todos
e desde logo bem cedo, nos primeiros ciclos do ensino, com a disciplina de formacéo
civica, pois a corrupcao é apenas a ponta do iceberg da crise de valores éticos e de
cidadania que caracteriza na actualidade a sociedade portuguesa.

Assim, e comecando pelo lado da prevencdo do fendmeno, devia haver uma
estratégia global de prevencdo mais estruturada nos diversos servicos publicos, fundada
em analises regulares e numa gestdo integrada dos riscos de corrupcao, sendo que, além
disso, devia potenciar-se, em cada servico, 0 uso das novas tecnologias, uma vez que a
informatizacdo ndo s6 constitui um marco importante na luta contra a corrup¢do mas
tambem constitui como que um 04sis probatorio.

No que concerne ao dominio penal, e se atendermos ao que ja reclamava ha
cerca de vinte anos atras, quase tudo se encontra ainda por fazer.

Assim, mais do que a adopgdo de um conjunto de tipos legais de crime, interessa
isso sim é estabelecer principios e boas praticas que possam obstar a venalidade no
exercicio das fungdes publicas.

Reconhecendo que ha um longo caminho a percorrer nos diversos dominios,

aguardamos com expectativa as primeiras condenagdes pela pratica do dito crime, de
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forma a afastarmos a ideia que estamos perante mais um caso de «lei dura e pratica

molex.
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