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INTRODUCAO

A parte lectiva do Mestrado de Direito Criminal despertou em mim um elevado
interesse pela dificuldade de prova que se coloca no crime de corrupgéo e, por isso, sabia
que o tema da minha dissertacdo tinha que se enquadrar nesta problematica.

Uma sociedade democrética é caracterizada pelo constante controlo que a
comunidade exerce sobre 0s seus representantes, que tem tendéncia para aumentar gracas
ao desenvolvimento dos meios de comunicacdo social. Este controlo cada vez mais
apertado tem exposto uma realidade que sempre existiu, mas que s6 agora assume a
notoriedade devida. Os casos de corrupgdo sdo-nos apresentados como certezas
irrefutaveis, nas quais o cidaddo comum se acredita, ndo compreendendo, depois, 0
desfecho comum, que é a absolvicao®’. Sentindo ameacada a sua legitimidade, o legislador
tem adoptado varias formas de combate da corrupcdo, que vdo desde a criacdo de um
regime especial de recolha de prova, quebra do segredo profissional e perda de bens a
favor do Estado (Lei 5/2002), até a introducdo de novos tipos legais de crime, como o
recebimento indevido de vantagem (art. 372° CP), a violacdo de regras urbanisticas por

funcionario (art. 382°-A) e, provavelmente, o enriquecimento ilicito.

Perante estas varias op¢Oes, decidi abordar o crime de recebimento indevido de
vantagem, porque é muito duvidosa a sua interpretacdo, sendo também duvidoso o
contributo para ultrapassar a dificuldade probatéria da corrupcdo. Neste sentido, irei
comecar por expor as razdes dessa dificuldade. Aqui, para além de fazer referéncia a

caracteristicas intrinsecas, farei uma descricdo da evolucdo histdrica do crime circunscrita

! Sinto-me na obrigacdo de sustentar esta afirmacdo com ndmeros. Os Nimeros da Justica de 2010 -
Principais Indicadores das Estatisticas da Justica, disponivel em http://www.dgpj.mj.pt, elaborado pela
Direccdo-Geral da Politica da Justica, diz-nos na sua pagina 18 que, entre 2007 e 2009, houve 407414
arguidos em processos-crime na fase de julgamento findos nos tribunais de 12 instancia, tendo havido 247626
condenagdes, o que perfaz uma percentagem de 61% de condenacGes. J& 0 anexo Il do relatério Prevenir e
Combater a Corrupcao — Monitorizacao das alteragdes introduzidas pela Assembleia da Republica em 2010,
disponivel em http://www.dgpj.mj.pt, diz-nos que, no mesmo periodo, houve 297 arguidos em processos-
crime na fase de julgamento findos nos tribunais de 12 instancia, tendo havido 161 condenac@es, o que perfaz
54% de condenacfes. Deste modo, 0s crimes de corrupgao estdo a baixo da média de condenagdes, estando
entre os mais dificeis de se provar em fase de julgamento.


http://www.dgpj.mj.pt/
http://www.dgpj.mj.pt/

ao aspecto legislativo que, na minha opinido, esta na base do problema. Portanto, ndo se
poderd contar com uma andlise exaustiva da evolugdo histérica. Assimilados estes
conhecimentos, a andlise do tipo legal objectivo e do bem juridico-penal tutelado permitira
compreender o0 sentido que a corrup¢do assume actualmente e se o crime de recebimento
indevido de vantagem o vem alargar. Por fim, sera analisada a exigéncia probatdria
colocada e se, eventualmente, conflitua com principios fundamentais do Direito Processual

Penal, tendo em vista concluir quanto a licitude ou ilicitude do contributo trazido.

Com este conteudo, espero que 0 meu trabalho desperte no leitor o mesmo interesse

que eu nutro por esta materia.

| - RAZOES DA DIFICULDADE PROBATORIA
1. Caracteristicas inerentes

A dificuldade de descobrir e, ainda mais, de recolher provas do cometimento do crime
de corrupcdo comeca, antes de mais, nas suas proprias caracteristicas, que o tornam num

crime muito particular®.

O caracter velado e indirecto é a sua imagem-de-marca, podendo consubstanciar-se
em varios aspectos: na pratica em locais acessiveis apenas aos proprios interessados; na
interposi¢cdo de uma ou mais pessoas, que diluam a relacdo corruptor-corrompido; na
utilizacdo de cddigos verbais, que despistardo qualquer suspeita, ou, se ndo o fizerem,
sempre dificultardo a prova do seu verdadeiro significado; as vantagens pedidas e
acordadas podem assumir um significado ambivalente, tanto pela sua natureza (por
exemplo, um objecto sem valor econdmico parecerd, a partida, irrelevante, mas a sua
raridade e o seu valor sentimental para o funcionario poderdo indicar o contrario), como

pelo momento em que ocorrem (pense-se na prenda oferecida no Natal, ou, no

? Neste sentido, CLAUDIA SANTOS, A Corrupcéo de Agentes Publicos em Portugal, A Corrupcdo — Reflexdes
(a partir da lei, da doutrina e da jurisprudéncia) sobre o seu regime juridico-criminal em expansdo no Brasil e
em Portugal, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 103.



aniversario); etc. Estes sdo apenas alguns exemplos das estratégias que podem ser
utilizadas para camuflar as verdadeiras intencfes das partes envolvidas, tudo dependendo

da sua imaginacéo e criatividade.

Todas elas tém uma base comum, que fortalece o vinculo estabalecido. Como
veremos melhor mais & frente®, o crime tutela um valor instrumental na realizagdo de
interesses fundamentais para a comunidade em geral e ndo para uma pessoa em particular.
Instrumentalidade que turva a visdo do corruptor e do corrompido, impedindo-os de
vislumbrar os rostos das suas vitimas e inculcando a ideia da irrelevancia da sua conduta.
Esta ideia é tdo errada quanto perigosa, porque pode tornar irresistivel o apelo de uma

determinada vantagem.

Por fim, praticado o crime, ambos podem ser responsabilizados juridico-
penalmente, ndo tendo qualquer interesse em trazer a luz para a sombra em que se

encontra.

2. Formulacdo legislativa

Ainda que ao longo da histéria estas caracteristicas tenham estado associadas a
corrupcao, a verdade é que nem sempre produziram os efeitos que hoje estdo na ordem do
dia, responsaveis pela criagdo de um sentimento de impunidade e de descrenca nas
instituicbes que servem de suporte ao nosso Estado de Direito Democratico. A sua
diferente repercussdo fica a dever-se a diferentes formulagbes legislativas, que permitem

criar uma divisdo entre o antes e 0 ap6s Revolugdo Francesa.

3 Vide infra 11.2..



2.1. Da Civilizacdo Romana a Revolucdo Francesa

No periodo anterior a esta revolucdo, que eu alargo até ao fim da Republica
Romana (séc. VI da constituicdo de Roma, altura em que se iniciou a preocupacdo em
punir os abusos cometidos por funcionarios pablicos®), entre os elementos constitutivos do
crime ndo figurava o motivo do recebimento da vantagem por parte do funcionario, pelo
que praticamente tudo o que fosse recebido era considerado produto de um ilicito. Na
cultura romana, o exercicio de altos cargos publicos (maxime o de magistrado e o de
membro do Conselho da Comunidade®) era encarado como uma honra, que sé enobrecia o
cidaddo por ter a oportunidade de prover pelo bem comum. Assim, mais do que qualquer
outra coisa, tratava-se do exercicio de um dever civico, que deveria ser feito gratuitamente,
sendo poucas as vantagens que escapavam a proibicao geral de recebimento de doacdes®.
Porém, por via de varias presuncdes legais acabavam por ser também proibidos actos que
ndo consistiam em doac¢Oes, embora as pudessem encobrir, como contratos de compra e

venda’ e quaisquer actos de comércio na circunscricdo do funcionario®.

Deste modo, o ambito incriminatorio era extremamente amplo: tanto por via da
irrelevancia do motivo do recebimento, pois, embora se pretendesse tutelar a gratuitidade
no exercicio de fungdes, ndo havia a obrigatoriedade de demonstrar que a vantagem
recebida constituia uma remuneracdo, antecipando-se a tutela; como por via da existéncia

de varias presuncfes legais, que se baseavam no que era comum acontecer. Entdo,

* THEODOR MOMMSEN, El Derecho Penal Romano, tomo |1 (trad. de Pedro Dorado), La Espafia Moderna,
Madrid, 1905, p. 75.

® IDEM, Ibidem, p. 74.

® Vide IDEM, Ibidem, p. 182, que refere os alimentos e bebidas até um certo limite, donativos honorificos e
donativos feitos por parentes, desde que ndo fossem frequentes. Presumia-se que ndo constituiam uma
remuneracao.

" ALMEIDA COSTA, Sobre o crime de corrupgdo, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Eduardo
Correia, Universidade de Coimbra — Boletim da Faculdade de Direito (nimero especial), Coimbra, 1984, p.
61.

® Neste sentido, THEODOR MOMMSEN, ob. cit., p. 185, que ainda acrescenta a proibicao de ter barcos, porque
se presumia que serviam para 0 comércio.



abrangiam-se condutas que hoje estdo totalmente separadas, como a corrupgdo e a
concusséo, todas elas integrantes do delito repetundarum®.

Posso entdo dizer que o Direito Sancionatdrio ndo tinha grandes preocupacdes
quanto a salvaguarda da dignidade da pessoa humana, intervindo em muitas situacdes onde
nem sequer havia um perigo de lesdo do valor que se pretendia tutelar, o que levava a que a
sanc¢do tivesse uma forte componente de intimidacdo geral dos funcionérios (prevencao
geral negativa), para além da vertente retributiva'®. Algo que se compreende numa

civilizagdo ainda primitiva.

Apbds a queda do Império Romano, as caracteristicas gerais do seu Direito
mantiveram-se dominantes nos reinos que entretanto nasceram, o que fez com que néo
tenham ocorrido alteragfes quanto ao ambito do crime, mantendo-se a irrelevancia do
motivo do recebimento e a existéncia de vérias proibigdes baseadas em regras da
experiéncia comum®. A diferenca é que estas presuncdes legais se integravam agora num

sistema mais completo de prova legal, desenvolvido a partir do séc. X111*?

, até a um ponto
em que para se fazer a prova de um crime bastava demonstrar a coincidéncia entre uma
circunstancia estabelecida na lei e 0 que havia acontecido no caso concreto (“iuxta allegata
et probata”). Partia-se da ideia da omnisciéncia do legislador que, a priori, conseguia
determinar as circunstancias que provariam a pratica de um facto ilicito, concebendo-se a

verdade de modo absoluto e objectivo™.

% Esta designacdo deve-se a sancdo aplicada, que consistia na repeticdo (devolugdo) do que havia sido
recebido indevidamente; vide IDEM, Ibidem, p. 181 e ss. e ALMEIDA COSTA, ob. cit., p. 59.

10 Cfr. IDEM, Ibidem, p. 61.

1 IDEM, Ibidem, p. 67, refere algumas dessas proibicdes.

2 |Luicl FERRAJOLI, Diritto e Ragione — Teoria del Garantismo Penale, 5% ed., Editori Laterza, Bari, 1998, p.
165, n. 29, cita Alessandro Giuliani, que coloca o nascimento do sistema de prova legal por volta de 1250.
30 problema é que, ndo raras vezes, eram utilizadas regras da experiéncia erradas e supersticdes, seja com
fundamento religoso ou ndo; vide VINCENZO MANZINI, Tratado de Derecho Procesal Penal, tomo 11 (trad.
de Santiago Sentis Mellendo e Marino Ayerra Redin), Libreria El foro, Buenos Aires, 1996, p. 478, para ter
uma nocao da gravidade dos erros: no caso de homicidio era comum colocar-se o suspeito perante o cadaver
e se, nesse momento, escorresse sangue da boca, nariz, orelhas, etc, do cadaver, via-se ai a dendncia do
assassino. Por um lado, como diz VINCENZO MANZINI, Tratato de Derecho Procesal Penal, tomo | (trad. de
Santiago Sentis Mellendo y Marino Ayerra Redin), Libreria EI foro, Buenos Aires, 1996, p. 267, a prova
tarifada acabava por constituir um limite a discricionariedade do julgador, pois estava inserida num processo
inquisitorio, em que a pessoa incumbida da investigacdo era também o julgador, ndo existindo sequer um
verdadeiro direito de defesa do acusado. Mas, por outro, como realga CLAUS ROXIN, Derecho Procesal Penal



Neste sentido, ainda nas Ordenacdes Filipinas*, no livro V, titulo 71, 12 parte,
todos os funcionarios estavam impedidos de receber “para si, nem para filhos seus nem
pessoas, que debaixo de seu poder e governanca stém, dadivas algumas, nem presentes de
pessoa alguma que seja, postoque com elles, ndo traga requerimento de despacho algum”.
Quem o fizesse, perderia “qualquer Officio, que tiver, e mais pagara vinte por hum do que
receber, ametade para quem o accusar, e a outra para nossa Camara”. O impedimento
cessava apenas se estivesse em causa “pao, vinho, carne, fructas, e outras cousas de comer,
que entre 0s parentes e amigos se costumao dar”. Contudo, nesta altura ja ndo se podia
dizer que o motivo do recebimento era totalmente irrelevante, porque o legislador
acrescenta que: “trazendo feito perante os ditos Julgadores ¢ Dezembargadores, ¢ mais
Officiaes acima ditos, ou requerendo desembargo, ou despacho, e recebendo qualquer
cousa daquelle”, caso tenha o “Officio de julgar”, para além da perda do cargo perderd
todos os seus bens. Depois, em funcdo do valor da vantagem recebida poderia ser
degredado, ou, até mesmo morto. Como se presumia que a vantagem tinha sido motivada
pela pratica de um acto que se inseria nas funcdes publicas e, ainda para mais, uma funcéo

tdo importante como a de julgar, as penas eram muito mais gravosas.

2.2. Apo6s a Revolucédo Francesa

As transformac@es politicas, econdmicas, sociais e culturais desencadeadas com a
Revolucdo Francesa ndo poderiam deixar de se repercutir no Direito Penal, como ramo do
Direito mais vulneravel aos principios e valores dominantes numa determinada

sociedade®®.

Assumindo o papel de tutelar os valores mais importantes para a comunidade e

apenas na estrita medida da sua necessidade, o &mbito incriminatério ndo poderia continuar

(trad. de Gabriela Cordoba e Daniel Pastor), 1% ed., Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 103, este
Direito Probatério formal substituia a arbitrariedade judicial pela arbitrariedade do legislador.

14 Cfr. Ordenacdes Filipinas (reproducdo fac-simile da edico feita por Candido Mendes de Almeida, Rio de
Janeiro, 1870), vol. Il1, Fundacdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1985, p. 1218.

!> Neste sentido, vide TAIPA DE CARVALHO, Condicionalidade Sécio-Cultural do Direito Penal: Analise
Historia, Sentido e Limites, Gréafica de Coimbra, Coimbra, 1985, pag. 47 e ss..



a abranger aquela multiplicidade de condutas. Por isso, a legislacdo penal europeia viria a
dar importancia ao motivo do recebimento, que teria de ser a venda de um poder ptblico™.
So6 assim era colocado em causa um valor suficientemente relevante para justificar a
intervencdo do Direito Penal com as suas penas mais gravosas, pois o funcionario exerce
as suas funcdes de acordo com um interesse privado (o do corruptor) e ndo de acordo com
0s interesses publicos que tem a seu cargo. O nosso primeiro Codigo Penal (1852)
dispunha neste mesmo sentido no seu art. 318°": “Todo o empregado publico que
commetter o crime de peita, suborno, e corrupcao, recebendo dadiva, ou presente — por si,
Ou por pessoa interposta com sua auctorisacdo, ou ratificagdo, para fazer um acto de suas
funcgdes”; depois, distingue-se entre acto justo e injusto, executado ou ndo executado,

prevendo punicdes diferentes.

Além do direito substantivo, o direito adjectivo sofreu profundas alteracoes,
cabendo aqui destacar a substituicdo do sistema de prova legal pelo da prova livre, em que
a condenacdo depende da convicgdo do julgador formada a partir dos contributos da
acusacdo e da defesa, em igualdade de poderes. Deste modo, desapareceram as condic¢des
que permitiam esconder as caracteristicas proprias da corrup¢do que, a partir daqui,
passariam a ser evidentes. Ndo cabendo ao juiz a simples subsuncdo das circunstancias
concretas a um dado indicio estabelecido na lei, as situacdes de divida quanto ao
preenchimento dos elementos tipicos (mais estreitos do que eram anteriormente) passaram
a ser uma constante. A meu ver, foi perspectivando esta consequéncia negativa que o
legislador portugués introduziu no art. 322° do CP de 1852 o chamado suborno indirecto
(“se o empregado publico acceitar por si, ou por outrem, oferecimento, ou promessa; ou
receber dadiva, ou presente, de pessoa, que perante elle requeira desembargo, ou despacho,
ou que tenha negocio, ou pretensdo dependente do exercicio de suas funcgdes publicas,

18 Quanto ao exemplo francés vide ADOLPHE CHAUVEAU e FAUSTIN HELIE, Théorie du Code Pénal, tome |,
Bruxelles, Meline Cans e Compagnie, 1845, p. 511, que no art. 177° do Codigo Penal de 1810 disp6s (trad.
da minha responsabilidade): “Todo o funcionario publico de ordem administrativa ou judicidria, todo o
agente ou encarregado da administracdo publica, que aceitou ofertas ou promessas, ou recebeu donativos ou
presentes para fazer um acto das suas fun¢des ou do seu emprego, mesmo que justo, mas ndo sujeito a
salario, serd punido com a degradacdo civica, e condenado a uma multa do dobro do valor das promessas
aceites ou das coisas recebidas, sem que possa ser inferior a 200 francos”.

17 Cfr. LEvY MARIA JORDAO, Commentario ao Codigo Penal Portuguez, tomo Ill, Typographia de José
Baptista Morando, Lisboa, 1854, p. 232 e ss..



ser-lhe-ao applicadas as disposi¢Ges do art. 318° ¢ seus paragraphos™), que mais nao é do
gue um resquicio do velho sistema de prova tarifada'®, ao basear-se numa regra da
experiéncia comum, que nos diz que quem da um presente a um funcionario quando tem
uma pretensdo dependente do exercicio das suas fungdes, s6 podera querer comprar um

acto publico®.

Este caso € bem demonstrativo da influéncia que, a propdsito do crime de

20
|

corrupgéo, o Direito Processual Penal passou a ter no Direito Penal”. De seguida, veremos

se 0 crime de recebimento indevido de vantagem é resultado dessa influéncia.

I - O CRIME DE RECEBIMENTO INDEVIDO DE VANTAGEM

1. Tipo legal objetivo

A Lei 32/2010 introduziu no art. 372° do Codigo Penal o crime de recebimento
indevido de vantagem, ou seja, ho mesmo capitulo e seccdo dos crimes de corrupgao
passiva (agora no art. 373°) e corrupgéo activa (agora no art. 374°), deixando bem clara a
similitude entre eles, que permite falar agora de corrupcdo em sentido amplo, abrangendo

0s arts. 372°, 373° e 374° e corrupgdo em sentido estrito, relativa aos arts. 373° e 374%%".

Analisando a corrupcdo em sentido amplo, posso dizer que gira em torno de um
funcionario, que ora sera agente do crime (arts. 372°/1 e 373%1 e 2), ora sera um
interveniente acessorio (arts. 372%/2 e 374°/1 e 2). O conceito de funcionario é definido no

art®. 386, que utiliza como critério o tipo de vinculagdo a Administracdo Publica,

18 Cfr. esta norma com as das Ordenagdes Filipinas referidas supra 1.2.1..

19 Neste sentido, vide LEVY MARIA JORDAO, ob. cit., p. 246.

% para a influéncia que, em geral, o Direito Processual Penal pode ter no Direito Penal, vide FIGUEIREDO
Dias, Direito Processual Penal (ligdes coligidas por Maria Jodo Antunes), Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 1988-89, p. 7 € ss..

2! Neste sentido, vide RICARDO CORREIA LAMAS, O recebimento indevido de vantagem — analise substantiva
e perspectiva processual, Revista do Ministério Pablico, ano 32, n® 126, Abril — Junho, Sindicato dos
Magistrados do Ministério Publico, Lisboa, 2011, p. 68.



abrangendo, por isso, vérios tipos de funcionarios?. No primeiro caso, o funcionario
solicita ou aceita uma vantagem (patrimonial ou ndo patrimonial) ou uma promessa de
vantagem, engquanto, no segundo, é o destinatario de uma dadiva ou promessa de vantagem
efectuada por um terceiro. Tanto numa situagdo como noutra é necessario que a declaragédo
chegue ao seu destinatario, pois, caso contrério, ndo sera uma declaracéo plena, porque o
seu conteudo ndo € apreensivel por terceiros, mantendo-se na esfera do declarante. Embora
ndo seja dito, este &€ um elemento implicito a solicitacdo/aceitacdo ou dadiva/promessa, até
porque, de outro modo, o crime seria descoberto muito depois da sua consumacéo, bem
como ndo seriam configuraveis situacdes de tentativa. Assim, a consumacao ndo se da com
a mera conduta, isto é, com a declaragdo, mas com a efectivacdo de um resultado, que € a
sua chegada ao destinatario (crime de resultado®®)®, independentemente de este
compreender 0 seu conteudo, que apenas terd de ser objectivamente intelegivel (isto é,
segundo a adequacao social). Portanto, é inequivoca a existéncia de um lado passivo e um
lado activo, referentes a processos executivos distintos, que levam a crimes materialmente
distintos, com puni¢des distintas, sendo descabido defender a existéncia de um crime
bilateral, que se consumaria no momento da celebracdo de um acordo entre corruptor e

corrompido®.

22 para a explicitacdo dos vérios tipos vide DAMIAO DA CUNHA, O Conceito de Funcionario para efeito de
Lei Penal e a “Privatiza¢do” da Administragdo Publica, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 15 e ss..

2 \/ide ALMEIDA COSTA, ob. cit., p. 147; noutro sentido, PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cddigo
Penal — a luz da Constituicdo da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 22 ed.,
Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2010, p. 980, defendendo que se trata de um crime de mera conduta.
? Logo, de recebimento o crime do art. 372° tem apenas o de uma declaragéo e ndo de uma vantagem, sendo
incorrecta a designacdo escolhida; no mesmo sentido, vide DAMIAO DA CUNHA, A Reforma Legislativa em
matéria de Corrupcdo — Uma andlise critica das Leis n® 32/2010, de 2 de Setembro e 41/2010, de 3 de
Setembro, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 85, n. 104.

% A meu ver, quando o legislador utiliza expressdes como “solicitar ou aceitar”, ou, “dar ou prometer” n&o
deixa margem para duvidas quanto a conduta tipica, mesmo que, mais a frente, utilize a expressdo “como
contrapartida de acto ou de omissdo”, como constava do Cddigo Penal anterior & L 108/01. No entanto, ao
longo de varios anos grande parte da jurisprudéncia baseou-se nesta expressao para adoptar o entendimento
de que o crime s6 se consumava com o0 acordo entre corruptor e corrompido - vide Ac. do TR de Lisboa de
8/11/95, proc. 7133, Ac. do TR de Lisboa de 30/04/96, proc. 2875, Ac. do TR de Lisboa de 21/11/1990, proc.
259883, BMJ, n® 401, 1990, p. 625 e ss.. E verdade que aquela expressdo pode induzir-nos em erro,
remetendo-nos para uma realidade civilista, mais propriamente a dos contratos sinalagmaticos, formados no
momento em que ambas as partes pressupdem que a prestacdo de uma encontra a sua razdo de ser na
prestacdo da outra (como diz ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, vol. I, 102 ed., Almedina,
Coimbra, 2012, p. 398, é aqui que se constitui 0 nexo psicolégico-juridico préprio do sinalagma). Porém,
também é verdade que os crimes de corrupcdo passiva e activa estavam autonomizados tipicamente, tendo
processos executivos distintos - num a solicitacdo ou aceitagdo e, no outro, a dadiva ou promessa — bem



Cabe agora dar conta do que distingue a corrupgdo em sentido estrito do crime de
recebimento indevido de vantagem, que se verifica no momento em que ocorre a
declaracdo: naquele caso € essencial que 0 agente assuma que a vantagem € a contrapartida
pela pratica, futura ou passada, de um acto concreto (positivo ou negativo) que se insere
nos poderes do seu cargo (arts. 373° e 374°), sendo este o contelido da declaracdo; j& neste
ndo se exige a relacdo com um acto concreto, mas com a fungdo publica (ou o cargo
publico), quer o funcionério esteja efectivamente no seu exercicio, quer ndo esteja (art.
372%1 e 2).

Esta diferenca tem reflexos ao nivel da exigéncia probatoria, mas ndo quanto a
natureza dos actos visados, que terdo sempre de se inserir na fungdo pablica. Poderemos
compreender melhor a sua natureza olhando para os arts. 373° e 374° onde se refere a
pertinéncia face ao cargo (“acto ou omissao contrarios” ou “ndo contrarios aos deveres do
cargo”), que deverd ser entendido como o conjunto de poderes e deveres juridico-publicos
que o legislador distribui pelos varios 6rgdos de uma pessoa colectiva publica, para que
possa prosseguir as atribuicdes de que foi incumbida?®. Deste modo, ndo se tem em vista
um acto qualquer de um funcionario qualquer, mas antes um acto juridico-publico (acto

administrativo, regulamento, contrato administrativo), que produz efeitos na esfera juridica

como molduras legais distintas. Deste modo, constituia um erro gravissimo defender a existéncia de um
crime bilateral, em que, necessariamente, teriam de intervir corruptor e corrompido. Alias, seria inédita a
existéncia de um crime de participagdo necessaria autonomizado tipicamente. Como dizia ALMEIDA COSTA,
ob. cit., p. 124, devia antes considerar-se a existéncia de um “pseudo-sinalagma”, formado no momento da
declaracdo. Como seré fécil de perceber, a persisténcia no erro sé poderia ter consequéncias negativas,
porque obrigava a provar o acordo, 0 que, pelas caracteristicas do crime, é praticamente impossivel.

Ainda assim, a prova da existéncia de um acordo ndo conduzia a aplicacdo da pena mais grave,
sendo necessario provar que o acto publico acordado tinha sido executado. Caso ndo fosse, a pena de prisdo
era reduzida (veja-se o anterior art. 372°/1, que prescrevia, para a corrupcdo passiva para acto ilicito, uma
pena de prisdo de um a oito anos, enquanto o n° 2 estabelecia uma pena de prisao até trés anos, havendo até a
possibilidade de se optar por uma pena de multa). Aqui, pode-se dizer que o legislador ndo foi coerente, pois
se a consumacdo do crime se da com a solicitagdo ou aceitacdo, ndo faz qualquer sentido introduzir uma
atenuacdo da moldura legal, dando azo a interpretacdo, também errada, de que a lesdo do bem juridico e a
consumacao do crime s6 ocorre com a pratica do acto.

Num ramo do Direito em que a certeza e a precisdo sdo fundamentais, ndo é comum ver um crime
ser rodeado de tanta controvérsia, o que transforma a corrup¢do num caso impar. Foi para a dirimir que o
legislador substituiu a referéncia a “contrapartida” por “para a pratica de um qualquer acto ou omissao” e
retirou esta incompreensivel reducéo da pena.

% \/ide DAMIAO DA CUNHA, ob. cit. (n. 22), p. 35, n. 35.
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de terceiros, tendo em vista a prossecucdo de um interesse publico. Um acto com estas
caracteristicas sO podera ser emitido por quem seja titular de um 6rgdo de uma pessoa
colectiva publica, tendo, por isso, capacidade (mais propriamente, poderes de autoridade)

para emanar a sua vontade.

Assim, os crimes de corrupcdo (em sentido geral) selecionam, dentro do conceito
alargado do art. 386°, um conceito restrito de funcionario®, s6 assim se justificando a

censura juridico-penal®®.

2. Bem Juridico-Penal

A circunscricdo da corrupcdo a um determinado tipo de funcionarios e a um
determinado tipo de actos torna-se compreensivel através da analise do bem juridico-penal

por si tutelado.

Os elementos tipicos atras descritos, permitem dizer que foi intencdo do legislador
impedir a negociacdo de um acto publico concreto, ou, por outras palavras, de um poder
publico concreto. Ao serem encetadas estas negociacfes é colocada em causa a
imparcialidade e a objectividade com que o funcionario deve exercer as suas funcées. No
caso da corrupcdo passiva, pode-se mesmo dizer que o funcionario perdeu aquelas
qualidades, porque predispds-se a vender um poder publico”. Em vez de exercer o seu
cargo respeitando exclusivamente os interesses publicos que o justificam, aceita exercé-lo
de acordo com um interesse pessoal. Ora, isto constitui uma violacdo da esfera de vontade

da pessoa colectiva publica onde se insere, ou, na expressdao de Almeida Costa, da sua

2 Como diz IDEM, Ibidem, p. 28, nota 30, o crime “s6 pode ser cometido por agentes de autoridade”,
recorrendo a uma classificacdo dos funcionarios publicos segundo a sua competéncia.

%8 O cidaddo comum desconhece esta restricdo, atribuindo & corrupgdo um significado bem mais amplo,
como “qualquer processo ou estado de alteragdo moral para pior” — vide CLAUDIA SANTOS, ob. cit. (n. 2), p.
99 ess..

2 Cfr. CLAUDIA SANTOS, A Corrupcdo — Da luta contra o crime na interseccdo de (alguns) distintos
entendimentos da doutrina, da jurisprudéncia e do legislador, Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos
Doutrinarios, vol. 111, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 355.
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“qutonomia intencional”®’. N&o havera violac&o, mas apenas um perigo, se a iniciativa de

negociar parte de um particular, que d4 ou promete uma vantagem (arts. 372°/2 e 37493,

A defesa de um valor referente & Administracdo Publica ndo podia deixar de
assumir um caracter instrumental, porque é essa a natureza da Administracdo Pablica. O
ser humano €, acima de tudo, um ser social, na medida em que s6 pode satisfazer as suas
necessidades e realizar-se integralmente vivendo em sociedade. Neste sentido, incumbiu o
Estado, organizagdo representativa da sociedade, de realizar interesses considerados
fundamentais para o seu bem estar, como a saude, educacdo, liberdade e seguranca,
habitacdo, etc (veja-se, respectivamente, os arts. 64°, 73° e ss., 27° e 65° da CRP -
explicitacbes do nosso Estado de Direito Social). Dada a importancia destes interesses,
vemos que a Administracdo Publica, entendida como conjunto de entidades responsaveis
pela sua prossecucdo, assume um papel fundamental na busca do bem-estar colectivo.
Certamente que o patamar de bem-estar desejado por todos ndo sera atingido, se as pessoas
incumbidas de o perseguir ndo o fizerem, colocando, em primeirissimo lugar, o seu proprio
bem-estar e fazendo com que a Administracdo Publica ndo cumpra o seu mandato

constitucional (art. 266°/1)*. Por isso, a autonomia intencional do Estado é um valor-meio

%0 ALMEIDA COSTA, ob. cit., p. 144. IDEM, Ibidem, p. 132 e ss., podem ser vistas as posi¢des dominantes na
doutrina germénica e italiana quanto ao bem juridico tutelado, que é bem distinto do nosso.

%1 56 se verifica o perigo se o meio utilizado para comunicar a dadiva ou promessa, bem como a natureza e o
guantitativo da vantagem forem idoneos a levar a aceitagdo do funciondrio, segundo a teoria da causalidade
adequada (no caso do quantitativo obriga a analisar a sua suficiéncia de acordo com a experiéncia comum e 0
sector de actividade em causa); vide IDEM, Ibidem, p. 169, n. 307 e p. 190.

%2 Como diz EUCLIDES DAMASO SIMOES, Contra a Corrupgdo — As leis de 2010, As alteracdes de 2010 ao
Caddigo Penal e ao Cddigo de Processo Penal (coord. de Rui do Carmo e Helena Leitdo), CEJ, Coimbra
Editora, Coimbra, 2011, p. 46 ¢ s., “esta por fazer o estudo sobre as relagdes entre a corrupgdo que foi
alastrando, ao longo dos trinta anos de Democracia e a actual situacdo de crise financeira e de perspectivas de
recessdo, gracas a falta de controlo sobre as gritantes e frequentes derrapagens dos custos das obras publicas,
a falta de controlo sobre o desperdicio e mé destinagdo de subsidios e financiamentos comunitarios e
nacionais, a parcerias publico-privadas com todo o lucro para desfrute dos parceiros privados e todo o risco e
prejuizo a cargo do Estado, etc”. Olhando para o Corruption Perceptions Index 2011, disponivel em
http://www.transparency.org (estudo que, através de avaliages e estudos de opinido levados a cabo por
institui¢des independentes, faz uma estimativa fidedigna dos niveis de corrupgdo em cada pais), percebemos
gue existe uma relagéo entre o nivel de corrupcao e o nivel de desenvolvimento econémico-social de um pais.
Nos primeiros lugares surgem a Nova Zelandia e a Dinamarca (quinto e décimo sexto, respectivamente, no
Relatério do Desenvolvimento Humano de 2011, disponivel em http://hdr.undp.org), enquanto nos ultimos
surgem a Somaélia, a Coreia do Norte e Myanmar (este Gltimo surge no lugar cento e quarenta e nove, de
cento e oitenta e sete paises avaliados; os outros dois ndo foram avaliados). Portugal surge em trigésimo
segundo no Corruption Perceptions Index 2011, disponivel em http://www.transparency.org (& frente, na
Europa dos 27 paises integrantes da Unido Europeia, dos Estados da extinta URSS e seus Estados-satélite e
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que, se ndo for respeitado, colocara em causa o bem-estar de todos>. Hoje em dia, é ainda
mais importante dadas as inumeras atribuicdes a cargo do Estado, que tem um papel activo
na construcdo de uma sociedade melhor. Assim, assume suficiente importancia para
merecer a tutela do Direito Penal (dignidade penal), que sera indispensavel pela
impossibilidade de ser eficazmente protegido por outros ramos do Direito (necessidade
penal), respeitando-se, assim, o principio da proporcionalidade na limitacdo de direitos

fundamentais, explicitado no art. 18°2 da CRP.

Neste seguimento, € irrelevante a pratica do acto concreto que o funcionario, ou, o
particular, quis negociar, porque a autonomia intencional do Estado é um valor
independente face ao valor-fim que serve, mesmo sabendo que a sua importancia advém
deste. Dai a incompreensiblidade da diminui¢do da moldura legal aplicavel no caso do acto
concreto ndo ser praticado, como acontecia no dominio do direito anterior a reforma de
2001%*. Por proximidade de razdes, é também irrelevante saber qual o poder publico
concreto negociado e 0 modo como seria exercido, porque, uma vez assente a negociagao
de um poder publico, o bem juridico foi j& violado. Supervenientemente, esta determinagdo
podera ter relevancia se se provar que estava em causa O exercicio contra a lei
administrativa, sendo uma lesdo mais grave, que determina também uma punicdo mais
grave (crime agravado): de um a oito anos, para a corrupcao passiva (art. 373°1 do CP); de
um a cinco anos, para a corrupcao activa (art. 374°/1). Tirando esta situacao, a extensao da
lesdo é exactamente a mesma, sendo a corrupcdo para acto licito, ou seja, a corrupgéo

impropria, o tipo legal fundamental (arts. 373°/2 e 374%2).

Tendo este entendimento, Almeida Costa defendia, no dominio do direito anterior a
2001, que poder-se-ia punir a titulo de corrupcdo condutas onde ndo se provava o acto
concreto visado. Constituiam excepcdes a regra, porque a concretizacdo continuava a ser

relevante para demonstrar uma negociacdo ilicita. Simplesmente, o caracter dissimulado e

da Italia, Grécia e Malta) e em quadragésimo primeiro no Relatorio do Desenvolvimento Humano de 2011,
disponivel em http://hdr.undp.org. O confronto deste lugar que 0 nosso pais tem vindo a ocupar com as
estatisticas referidas na n. 1, tornam inevitavel a conclusdo de que a autonomia intencional do Estado ndo tem
recebido a tutela devida.

%% Vide ALMEIDA COSTA, ob. cit., p. 141 e ss. e CLAUDIA SANTOS, ob. cit. (n. 2), p. 109.

% Vide supra n. 25.
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indirecto do crime impunha e o bem juridico ndo impedia, a conclusdo de que, mesmo
faltando a prova do acto concreto, havia uma negociacéo ilicita®®. A utilizacdo das regras
da experiéncia comum na analise de circunstancias como o valor da vantagem, a profissao
do eventual corruptor, as funcGes do eventual corrompido e 0 momento da
solicitacdo/aceitacdo ou dadiva/promessa (por exemplo, o particular tinha pendente uma
pretensdo, que seria decidida pelo funcionario) permitiriam fundar aquela excepcao. No
fundo, defendia a utilizacdo da prova indirecta para o estabelecimenteo de uma relacéo
entre a vantagem e o cargo, tal como constava do art. 322° dos Codigos Penais

oitocentistas, ultrapassando-se as dificuldades de prova.

Contudo, até 2001 este entendimento ndo parecia assim tdo dbvio apos uma simples
leitura da lei que, para além de estabelecer puni¢gdes mais graves para a conduta que visava
um acto administrativamente ilicito, reduzia a pena aplicavel no caso do acto ndo ser
praticado®®; ora, s6 podemos saber se o acto foi ou ndo praticado, se o pudermos
concretizar, sendo este um elemento tipico de que dificilmente poderiamos abdicar,
embora revelasse a incoeréncia do legislador ao confundir o valor-meio com o valor-fim.
Ja, com a reforma de 2001, pode-se dizer que a posicdo de Almeida Costa foi
explicitamente positivada, porque eliminou-se esta reducdo da pena e introduziram-se as
circunstancias indiciantes que o autor advogava serem atendiveis: no nimero 2 do art. 373°
(corrupcdo passiva para acto licito) dizia-se que o funcionario que solicitasse ou aceitasse
“vantagem patrimonial ou ndo patrimonial de pessoa que perante ele tenha tido, tenha ou
venha a ter qualquer pretensdo dependente do exercicio das suas fungdes publicas”,
incorria na mesma pena estabelecida para a corrupgéo passiva para acto licito®’. As duas
primeiras circunstancias referem-se a factos objectivos, pelo que ou se faz prova (directa)
de que houve ou ha uma pretensdo, ou, entdo, ndo sera possivel estabelecer a conexdo
necessaria. A menos que, a conjugacdo de varios elementos, como o valor da vantagem, as

funcbGes do eventual corrompido e a profissdo do eventual corruptor (entre outros ja

% Cfr. ALMEIDA COSTA, ob. cit, p. 174 e ss., que exclufa, expressamente, as situagfes em que esta
negociacdo ndo era inequivoca, integrando-se antes na criagdo de um “clima de permeabilidade ou de
simpatia para eventuais diligéncias que venham a requerer-se no futuro”.

% Cfr. supra n. 25.

37 Artigo muito semelhante ao art. 322° dos C6digos Penais de 1852 e 1886 — vide supra 1.2.2..
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referidos), nos digam com um elevado grau de certeza que mais cedo ou mais tarde o
funcionario pretendera retribuir o favor, preenchendo-se a terceira circunstancia alternativa
(“venha a ter”)*®. No entanto, também ha quem defenda que o facto de ter havido ou haver
uma pretensdo, sempre terd de ser conjugado com outras circunstancias, pois so assim a
vantagem sera indevida (“sem que lhe seja devida”), ndo se correndo o risco de punir
condutas cuja pertinéncia & funcdo publica ndo é inequivoca®. Apesar do artigo j& ndo
vigorar e ndo ser facil tomar uma posicdo, porque o legislador ndo foi suficientemente

claro, parece-me que foi sua intencdo positivar a posicdo de Almeida Costa.

De qualquer das formas e em sintese, pode-se dizer que a partir de 2001 foram
positivadas, acima de quaisquer davidas, todas as consequéncias do bom entendimento do
bem juridico-penal autonomia intencional do Estado.

3. Carécter indevido da vantagem

A preocupacdo subjacente ao crime de recebimento indevido foi a mesma que

esteve na origem do anterior art. 373%/2, ou seja, a prova do acto concreto*!, extremamente

% PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 975, adopta esta interpretacdo isolada e objectiva de cada uma das
circunstancias. Assim, no caso de ter havido uma pretensdo submetida a decisdo do funcionério, era
irrelevante saber se ela foi deferida ou ndo, ou, se nem foi conhecida pelo funcionario, porque “a mera
circunstancia de o funcionario ja ter sido chamado a decidir, tem inerente a possibilidade de essa situagéo se
repetir no futuro”. Aspecto negativo era poderem surgir situacdes em que, apesar de ter havido uma
pretensdo, ndo havia uma negociacéo ilicita, ndo havendo lesdo do bem juridico, porque, por exemplo, entre a
pretensdo e a solicitacdo de uma vantagem ja tinha decorrido muito tempo.

% Neste sentido, vide CLAUDIA SANTOS, ob. cit. (n. 29), p. 367 e ss., que vem na esteira do que defendia
Almeida Costa.

0 A exposicao de motivos da proposta de lei 91/V111, que daria origem & L 108/01, refere-se ao revogado art.
373°%2 nestes termos: “defende-se ja na doutrina que este € um pseudo-sinalagma, na medida em que devem
ser considerados crimes de corrup¢do e punidos como tal aqueles casos em que, a luz dos critérios de
expectativa comum, a simples dadiva - tendo em conta, cumulativamente, o seu exagerado valor e as
circunstancias em que ocorreu ou a pessoa de quem proveio - ndo se mostre justificavel de outro modo. Opta-
se, em consonancia com este entendimento, por o clarificar, esclarecendo que a simples solicitacdo ou
recebimento de dadivas por um agente publico devem ser punidos como crime de corrupgao passiva, solugdo
esta que tem, para além do mais, tradi¢do no direito penal portugués” (refere-se ao art. 322° do CP de 1852).
“E, ndo sendo possivel a prova do elemento agravante que representa a pratica ou a inteng@o de praticar um
acto ilicito, o agente deve neste caso ser punido por corrupgido passiva impropria”. Era importante esclarecer
a intencdo do legislador ao positivar este art. 373°2, porque ajudara a perceber melhor o crime de
recebimento indevido de vantagem, que lhe sucede.

*! Neste sentido, vide DAMIAO DA CUNHA, ob. cit. (n. 24), p. 84.
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dificil pelas razoes ja explicitidas®. Porém, o legislador ndo adoptou uma formulacéo
semelhante a desse artigo, preferindo uma maior dose de subjectividade, contida no
caracter devido ou ndo devido da vantagem face ao exercicio das fungbes ou por causa

delas (art. 372°/1 e 2). Inevitavelmente, surgiriam divergéncias na sua interpretacao.

A primeira possivel consiste em considerar que o caracter indevido da vantagem
resulta da lesdo do bem juridico tutelado, ou seja, s6 € indevida a vantagem que seja a
contrapartida pela venda de um poder publico que, neste caso, ndo tem de ser concretizado.
Esta posicdo é defendida por Claudia Santos*® e Damido da Cunha*, que acolhem a
perspectiva do bem juridico sustentada por Almeida Costa, segundo a qual também pode
ocorrer um dano quando ndo é possivel determinar o acto concreto visado. Fundamental é
que a analise das circunstancias concretas, segundo a experiéncia comum, permita afastar o
caracter extra-funcional da vantagem e, assim, demonstrar que a vantagem ndo visa criar
um “clima de permeabilidade ou de simpatia para eventuais diligéncias futuras”, mas ¢ ja a
contrapartida de um acto do funcionario. Deste modo, é irrelevante a distin¢do temporal
entre o exercicio efectivo de funcdes e o0 seu ndo exercicio, porque terd sempre de existir
uma negociacao ilicita, consubstanciadora da lesdo da autonomia intencional do Estado

(crime de dano).

Outra interpretacdo possivel é a defendida por Pinto de Albuquerque® e Carmo
Dias®. Ao contrario da anterior, partem da consideracdo de que a lesdo da autonomia
intencional ocorre apenas quando se visa um acto concreto. Este aspecto, juntamente com
uma interpretacéo isolada de cada uma das circunstancias, levava Pinto de Albuquerque a
defender que o art. 373°%2 introduzido pela reforma de 2001 constituia um crime de perigo

abstracto, excepto na hipdtese em que a vantagem surgia a0 mesmo tempo que estava

*2 Vide supra I.1..

4 CLAUDIA SANTOS, Os crime de corrupgdo de funcionarios e a Lei n° 32/2010, de 2 de Setembro (“E
preciso mudar alguma coisa para que tudo continue na mesma”'?), As alteracdes de 2010 ao Codigo Penal e
ao Caodigo de Processo Penal (coord. de Rui do Carmo e Helena Leitdo), CEJ, Coimbra Editora, Coimbra,
2011, p. 16 e ss..

** DAMIAO DA CUNHA, ob. cit. (n. 24), p. 90.

** PINTO DE ALBUQUERQUE, 0b. cit., p. 978 e s5..

*® CARMO D1AS, Comentério & Lei n° 34/87 de 16 de Julho, Comentario as Leis Penais Extravagantes (coord.
de Paulo Pinto de Albuquerque e José Branco), vol. I, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2010, p. 776 e
ss., ndo se refere ao art. 372° do CP, mas nada obsta a sua citacdo porque o art. 16° da L 34/87 ¢, no essencial,
igual aquele.
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pendente uma pretensdo, porque uma interpretacdo objectiva permitia estabelecer a
conexao necessaria entre a vantagem e um acto concreto®’. Nas outras duas hipteses
estava em causa a criacdo de um clima de permeabilidade e de favorecimento. Ora, ao
proceder a andlise do actual art. 372° o autor acaba por incluir precisamente estas duas
hipéteses, configurando-o, igualmente, como um crime de perigo abstracto®. A partir do
momento em que ndo é possivel provar a negociacdo de um poder publico concreto, torna-
se indiferente averiguar se a vantagem so se justifica no ambito da vida privada ou da
funcdo publica, sendo tudo abrangido naquela categoria ampla da criacdo de um clima de
favorecimento. Neste seguimento, o caracter indevido da vantagem ndo é interpretado
teleologicamente, assimilando-o & lesdo do bem juridico em causa, mas sim formalmente,

como toda aquela que nio seja devida nos termos da lei*®.

Analisando as duas posi¢Oes, penso que se deve optar pela primeira porque € aquela
que parte de um entendimento correcto do bem juridico tutelado pela corrupgdo em geral e
que, para mim, ndo deixa quaisquer davidas®. Pinto de Albuquerque e Carmo Dias néo
retiram as devidas consequéncias dessa interpretacdo e colocam no mesmo patamar
situacGes materialmente distintas: a inequivoca negociacdo de um poder publico, uma vez
que a vantagem ndo encontra justificacdo no ambito da vida privada; a equivoca
negociacdao de um poder publico, porque a vantagem pode ser justificada por um assunto
estritamente pessoal. Assim, 0 que designam como a “criagdo de um clima de

permeabilidade ou de simpatia™*

, acaba por incluir a lesdo do bem juridico autonomia
intencional, bem como a mera criagdo de um perigo, constituindo um crime sui generis. Se
bem compreendo esta posicédo, bastaria, por exemplo, a prova da existéncia passada de uma
pretensdo para se concluir que existe o perigo do funcionario perder a sua imparcialidade e
objectividade, colocando a frente do interesse publico o seu proprio interesse. Feita esta
prova, o funciondrio estaria sujeito a uma pena de prisdo de um més a cinco anos (arts.

372°/1 e 41°/1), ou, a uma pena de multa de 10 a 600 dias (arts. 372%1 e 47°/1), enquanto

*T Cfr. PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 974 e s..

*8 IDEM, Ibidem, p. 980.

*° IDEM, Ibidem, p. 982 e CARMO DIAS, ob. cit., p. 780.

>0 Vide supra 11.2..

L A expressdo é da autoria de Almeida Costa, que a utilizava para designar as situacdes em que, por regra,
ndo havia consumacdo do crime, por sé ser criado um perigo; vide ALMEIDA COSTA, ob. cit., p. 174 e s..
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no crime de dano estabelecido no art. 373%1 a pena prevista ndo é muito distinta, sendo a
de prisdo de um a cinco anos. Diferencga que, para mim, é escassa dada a diferente tutela do
bem juridico. Mas, mais perplexos ficariamos ao verificar que a pena para o lado activo do
recebimento indevido (art. 372%2) é exactamente igual a estabelecida para a corrupcao
activa impropria (art. 374°/2). Se foi intencdo do legislador consagrar um crime de tutela
antecipada, entdo teria recuado a uma época em que o Direito Penal ndo agia como Ultima
ratio, proibindo vantagens que ndo tém uma conex&o inequivoca com o cargo, na tentativa
de criar a ideia iluséria da total pureza da actividade dos funcionarios piblicos®?. Como
esses tempos ja vao longe, ndo me parece que o legislador se tenha esquecido do artigo
mais importante, do ponto de vista juridico-criminal, da nossa Constituigdo (art. 18°72),
pelo que a similitude das penas sdo mais um argumento para defender que foi sua intencédo
tipificar um crime de dano®. Conclui-se, assim, que o motivo da solicitacdo/aceitacdo ou
dadiva/promessa continua a ser relevante no ambito da corrupcéo, seguindo o caminho
trilhado ap6s a Revolucdo Francesa, apenas com a diferenca de aqui ser pespectivado de

um modo mais flexivel, como forma de ultrapassar dificuldades probatorias.

Dito isto, é legitima a interrogacdo quanto a novidade trazida pelo crime em
analise. Como foi realcado atras, o caracter indevido da vantagem supde uma negociacao
ilicita, 0 que me leva a pensar que ja tinha sido essa a intencdo do legislador quando
incluiu no anterior art. 373%2 a expressdo “sem que lhe seja devida”, obrigando a
conjugacdo de varias circunstancias que permitam concluir pela existéncia dessa
negociacéo, tal como defendia Claudia Santos™. Logo, ambas as formulacdes legislativas
visam 0 mesmo tipo de condutas, ndo havendo nem um alargamento, nem uma limitacéo
do ambito do crime®. Por isso, as novidades trazidas foram a autonomizagdo formal de
condutas materialmente iguais, o que s6 veio somar confusdo a ja existente e a tipificacdo

de um crime que s pode ser provado indiciariamente, ja que nao é imaginavel a existéncia

52 Cfr. supra 1.2.1..

53 A ter-se esquecido, 0 art. 372 seria inconstitucional por limitar em demasia os direitos fundamentais de
pessoas eventualmente corruptas.

> Cfr. supra n. 39 e texto correspondente.

> CLAUDIA SANTOS, ob. cit. (n. 43), p. 16 e ss. e DAMIZO DA CUNHA, ob. cit. (n. 24), p. 84, retiram a mesma
conclusdo.
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de uma escuta telefonica ou de uma testemunha que demonstre que a vantagem era dirigida

ao exercicio de fungGes publicas.

Portanto, a meu ver, a solucdo legislativa mais adequada seria incluir no tipo legal
de corrupcgdo passiva e no de corrupgdo activa o respectivo crime fundamental e crime
agravado, ficando aquele no nimero um e este no nimero dois*®. Assim, tomando como
exemplo o tipo legal de corrupgdo passiva (art. 373°), ficaria: 1. O funcionério que por si,
ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar, para
si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, para 0
exercicio das suas fungbes, € punido com pena de prisdo de um a cinco anos; 2. Se a
solicitacdo ou a aceitacdo da vantagem, ou da sua promessa, visavam a pratica de um acto
ou omissdo contrarios aos deveres do cargo, ainda que anteriores aquela solicitacdo ou

aceitacdo, o agente € punido com pena de prisdo de um a oito anos.

111 - PROVA INDICIARIA
1. O principio da livre apreciagao

Antes de me debrucar especificamente na prova indiciaria, ha que referir o sistema

probatdrio onde se insere que, apés a Revolucao Francesa, passou a ser o da prova livre’.

A experimentacdo vista como Unica forma de atingir a verdade e 0 progresso
cientifico demonstraram a impossibilidade de uma definicdo a priori dos meios de prova e
dos factos que permitem considerar provado um determinado crime®®. A crenca na

omnisciéncia do legislador desvaneceu perante o reconhecimento da multiplicidade de

% Concordando com esta solucéo, vide IDEM, Ibidem, p. 86.

570 decreto de 16-19 de Setembro de 1791 da Assembleia Constituinte francesa consagrou o principio do
livre convencimento. Ai constava o juramento lido aos jurados: “vous jurez de décider d’apres les charges et
les moyens de défense et suivant votre conscience et votre intime conviction, avec ’imparcialité et la fermeté
qui conviennent a un homme libre”; vide LUIGI FERRAJOLI, ob. cit., p. 115.

% Cfr. IDEM, Ibidem, p. 117 e PAULO DE SOUSA MENDES, A prova penal e as regras da experiéncia, Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. Ill, Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Studia luridica/Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 1000.
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hipGteses que podem rodear um acontecimento concreto. Entdo, em vez da verdade ser
positivada e, assim, assumir um caracter absoluto, ela deveria ser objecto de uma livre
analise por parte do julgador®®. O predominio do espirito individualista e da razéo,
determinavam que esta analise fosse feita por cidaddos comuns e ndo por juizes de
profissdo, que durante tantos seculos estiveram ligados a arbitrariedade e a condenacdes
injustas. Sendo pares do acusado, acreditava-se que a sua consciéncia permitiria adoptar
uma decisdo justa quanto a historia contada pelos factos, de tal forma que os jurados nao

tinham de dar conta das razdes do seu convencimento®.

Mas, este principio da livre apreciacdo da prova nao pode ser entendido
separadamente do processo em que se insere. Insere-se num processo de estrutura
acusatdria, em que ha separacdo entre o poder de investigar e o poder de julgar, para que o
juiz possa, verdadeiramente, actuar como um terceiro imparcial. Assim, cabera a acusacao
reunir todas as provas que considere relevantes para fundamentar a tese da culpabilidade
do acusado, que tera o direito fundamental a defesa. A defesa passa a ter poderes que a
equiparam a acusacao, permitindo-lhe desempenhar o papel essencial de contrapeso face a
tese acusatoria. De outra forma, o julgamento ndo passaria de uma formalidade legitimante
de uma tese que tinha todas as condi¢des para triunfar. O julgamento passa a ser o
momento essencial para a formacéo da conviccao do tribunal e, para que esta se aproxime
0 mais possivel da verdade, tém de vigorar os principios do contraditorio, da oralidade e da
imediacdo. Este contacto imediato com as diferentes teses € um importante limite a

liberdade de apreciacéo.

Se bem analisarmos, a definicdo destes principios como essenciais para 0 processo
penal resulta de regras epistemoldgicas, que nos indicam o melhor caminho para atingir a
verdade, seja no campo da ciéncia, seja na actividade judiciaria®. A diferenca é que na

ciéncia utilizam-se regras cientificas, enquanto na actividade judicidria as regras da

% Vide CARL MITTERMAIER, Tratado de la Prueba en Materia Criminal — O Exposicion Comparada de los
Principios en Material Criminal y de sus diversas aplicaciones en Alemania, Francia y Inglaterra, etc (trad.
e actualizacdo por Antonio Quintano Ripolles), 92 ed., Instituto Editorial Réus, Madrid, 1959, p. 17 e ss..

% Vide Luicl FERRAJOLI, ob. cit, p. 119. Ainda hoje é esta a regra no Direito Francés, como podemos ver
pelo art. 353° do Code de Procédure Pénale: “la loi ne demande pas compte aux juges des moyens par
lesquels ils sont convaincus”.

%1 Vide IDEM, Ibidem, p. 132 es..
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experiéncia comum s&o o melhor critério de analise. Agora, tanto numa area como noutra,
a verdade ndo pode ser demonstravel matematicamente, porque existem sempre Varias
hipdteses explicativas de um acontecimento concreto. Por isso, a melhor forma de atingir a
verdade consiste na formulacdo da hipotese explicativa que seja coerente com o maior
namero de dados disponiveis, afastando assim qualquer hipdtese contréaria. Na audiéncia de
julgamento cabera a acusacdo a defesa da sua hipotese, que depois sera escrutinada pela
defesa, porque ninguém melhor do que quem tem um interesse oposto para detectar as suas
eventuais falhas®®. E realco que basta lancar a divida quanto & hipétese acusatéria para a
negar, ndo sendo necessario provar a hipotese concorrente, porque o principio in dubio pro
reo, iluminado pela dignidade da pessoa humana, impede a condenacao de alguém apenas
presumivelmente culpado (art 32°/2 da CRP e art. 11°/1 da DUDH). Na consciéncia de uma
comunidade que coloca acima de tudo a dignidade humana pesa muito mais a condenacao
de um inocente do que a absolvicdo de um culpado. Se, mesmo assim, o julgador ficar
convencido da culpabilidade do acusado, foi cumprido o maior grau de exigéncia possivel
na apreciacdo da realidade, que legitimard a condenacdo e a restricdo de direitos

fundamentais que dai resulta.

Deste modo, o processo penal foi delineado de modo a atingir a maior certeza
possivel (e ndo a certeza absoluta, que escapara sempre ao conhecimento humano), que
tem o seu ponto mais elevado ap6s a audiéncia de julgamento. No entanto, até chegar 14 o
principio da livre apreciacdo coloca diferentes exigéncias. Tal como € dito no art. 127° do
CPP ““a prova ¢ apreciada segundo as regras da experiéncia” (abrange as regras da logica,
da ciéncia e da experiéncia comum®) e “a livre convicgdo da entidade competente”. Ora,
no final da fase de inquérito, que é dirigida pelo Ministério Publico (art. 263%/1), cabera a
esta entidade perceber se existe a probabilidade razodvel de o arguido vir a ser condenado
em audiéncia de julgamento (art. 283°%2). Exige-se apenas a probabilidade razoavel,

porque a inexisténcia do contraditério, da oralidade e da imediacdo perante um terceiro

62 Como diz GERMANO MARQUES DA SILVA, Producéo e Valoragéo da Prova em Processo Penal, Revista do
CEJ, 1° semestre de 2006, n° 4, Almedina, Coimbra, p. 43, “o exame contraditério ndo elimina o influxo do
interrogante, mas equilibra-o, opondo a parcialidade objectiva do acusador a parcialidade objectiva e
subjectiva do defensor, num didlogo que se desenvolve sob o controlo do juiz”.

% Vide IDEM, Ibidem, p. 49.
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imparcial e a inferioridade da defesa face ao Ministério Publico ndo permitem aspirar a um
maior grau de certeza. J& ndo serd assim ap6s o julgamento, mais propriamente no
momento da votacdo quanto aos factos relevantes para determinar se o arguido praticou o
crime pelo qual foi acusado (art. 368°/2). Ao votarem, o juiz e, eventualmente, os jurados,
terdo de expressar as razfes que sustentam o seu sentido de voto (art. 365%3). S&o estas
razbes que depois irdo constar, com maior desenvolvimento, da fundamentacdo da
sentenca (art. 374°2). Neste sentido, a conviccdo pressuposta pelo principio da livre
apreciacdo no momento da decisao final ndo serd apenas subjectiva (todas as convicgcoes

comecgam por o ser), mas também objectivavel®*

. Utilizando um critério que tem produzido
bons resultados nos Estados Unidos da América, sera objectivavel a convic¢do que afaste
qualquer davida razoavel®, que néo deve ser entendida como sinénimo de davida racional,

porque racionalmente varias hipoteses sdo possiveis, mas como divida plausivel®®.

2. Prova indiciaria

A definicdo de prova indiciaria ou indirecta foi ja deixada nas entrelinhas®’, mas,
agora de forma mais completa, posso dizer que se caracteriza por conter um facto diferente
daquele que se quer provar, ao qual se chega através de um silogismo judiciario®. Neste
silogismo a premissa maior € constituida por uma regra da experiéncia comum, que resulta
da andlise da realidade e nos diz aquilo que é mais normal acontecer; a premissa menor €

constituida por uma circunstancia concreta, relativamente a qual ndo existem duvidas; a

84 Cfr. IDEM, Ibidem, p. 48.

% FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 140 e s., defende a sua utilizagéo.

% Vide LuiGI FERRAJOLI, ob. cit., p. 129 e ELENA MARIA CATALANO, Prova (Canoni di Valutazione della),
Digesto delle Discipline Penalistiche — Aggiornamento, tomo I, UTET, Torino, 2008, p. 819 e p. 820, n.
225, onde sdo transcritas as Model Jury Instructions, que definem ddvida razoavel como “that state of the
case wich... leaves the minds of the jurors in that condition that they cannot say they feel an abiding
conviction, to a moral certainty of the truth of the charge”.

%7 Vide supra texto correspondente a n. 35.

%8 Esta definicdo é praticamente unanime; vide VINCENZO MANZINI, ob. cit. (n. 13 — tomo Ill), p. 482 e s.,
GIOVANNI CONsSO e VITTORIO GREVI, Commentario Breve al Codice di Procedura Penale - Complemento
Giurisprudenziale, 62 ed., CEDAM, Padova, 2009, p. 515, STEFANO DE MICHELE, Indizio, Digesto delle
Discipline Penalistiche, 42 ed., vol. VI, UTET, Torino, 1992, p. 381 e, entre nds, MARTA MORAIS PINTO, A
prova indiciaria no processo penal, Revista do Ministério Publico, ano 32, n°® 128, Outubro — Dezembro,
Sindicato dos Magistrados do Ministério Pdblico, Lisboa, 2011, p. 207.
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aplicacdo da regra da experiéncia comum a esta circunstancia, permitird concluir que o
facto objecto da prova se verificou. Contrapbe-se a prova directa, que representa
directamente o facto a provar. Portanto, esta divisdo nada tem a ver com 0 meio de prova

utilizado, mas sim com o seu contetido®’.

Durante muito tempo, a prova indiciaria foi impregnada por muitas supersticoes e
por muitas regras que nada tinham a ver com a experiéncia comum e esteve associada ao
sistema de prova legal e a um processo inquisitério que ndo concedem garantias de uma
deciséo justa’. Como é 6bvio, a fama adquirida pelos indicios ndo foi a melhor. S6
comecou a ser rebatida com o desenvolvimento do conhecimento, que afastou velhas
supersticOes e apurou o0 conceito de regras da experiéncia comum e com a introducéo do
processo acusatorio e da prova livre. Contudo, a ideologia dominante dos Estados
Ditatoriais que, infelizmente, também vigorou em Portugal, fez recuar os principios
fundamentais do processo penal, que assumiu um caracter predominantemente inquisitorio
a partir do CPP de 1929, Os resultados da aplicacio do principio da livre apreciagdo a um
processo com estas caracteristicas ndo poderiam ser os melhores e, mais uma vez, 0s
indicios serviram para justificar condenages injustas’>. Este historial faz com que a
jurisprudéncia portuguesa olhe para a prova indiciaria com grande precaucédo, porque teme
a reedicdo de injusticas. Porém, a conjuntura actual ndo justifica esse temor e tem levado a
absolviges injustas, principalmente nos crimes onde escasseia a prova directa’, como é o

caso da corrupgéo”.

Ainda assim, ndo se pode colocar no mesmo patamar a prova indiciaria e a prova
directa. Concordo com Ferrajoli quando afirma que todas as provas padecem de uma

fractura logica, a excepcdo do crime cometido em audiéncia de julgamento, porque o

% Divis&o que é da autoria de Jeremy Bentham, como se pode ver em LUIGI FERRAJOLI, ob. cit., p. 165 n. 25.
*Vide n. 13.

™ FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 44 e s. qualifica-o como processo de estrutura mista ou inquisitéria mitigada,
em que o juiz de julgamento tinha competéncia para a instrugdo preparatoria e, uma vez esta terminada, podia
ordenar ao Ministério Publico a deducdo de despacho de acusagdo ou de arquivamento. Além disso, ndo
havia uma igualdade de poderes entre acusacdo e defesa e o defensor estava vinculado a descoberta da
verdade, auxiliando o Ministério Publico, em nome do interesse comunitario em aplicar a justica penal.

"2 Quanto a ocorréncia do mesmo fenémeno em Italia, vide ELENA MARIA CATALANO, ob. cit., p. 791.

"* E da mesma opinido EuCLIDES DAMASO SIMOES, Prova Indiciaria (contributos para o seu estudo e
desenvolvimento em dez sumarios e um apelo premente), Revista Julgar, n°2, 2007, p. 203 e ss..

™ CLAUDIA SANTOS, ob. cit. (n. 29), p. 356 e ss., analisa alguns acérdaos que sustentam esta ideia.
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julgador tem um contacto imediato com os factos, enquanto nas outras situagdes, que sdo a
generalidade, esse contacto é mediatizado por um meio de prova e pelas regras da logica,
ciéncia e experiéncia comum’. Mas, também é verdade que essa fractura l6gica é maior no
caso da prova indirecta, por ndo haver coincidéncia entre o dado probatorio e o objecto da
prova. Deste modo, enquanto na prova directa compete analisar, segundo as regras da
experiéncia, a credibilidade do meio de prova (no caso de prova testemunhal, o juiz
avaliara se a pessoa denotava nervosismo, se tinha um discurso coerente, se tinha algum
interesse na decisdo do processo, entre outros aspectos), ja na prova indirecta, cabe
também aferir a capacidade demonstrativa do dado probatoério, através das regras da

experiéncia comum, para que a convicco do tribunal seja objectivéavel ™.

Cientes das maiores dificuldades que a prova indirecta acarreta, a jurisprudéncia
italiana desenvolveu uma série de requisitos para a sua analise, que depois foram
positivados no art. 192%/2 do CPP italiano’”: “L’esistenza di un fatto non pud essere
desunta da indizi’®, a meno que questi siano gravi, precisi e concordanti”. Antes de analisar
o0s trés requisitos aqui explicitados, h& que referir a existéncia de um requisito implicito,
sem o qual os restantes ndo poderdo funcionar. Refiro-me a certeza do facto indiciario,
pois, se assim ndo fosse, a conclusdo dele retirada seria igualmente incerta’. Assente este
requisito prévio, é necessario que uma regra da experiéncia comum nos diga que aquele
facto costuma estar relacionado com o facto que pretendemos demonstrar. Nisto consiste a
gravidade, entendida como a pertinéncia ou a elevada capacidade demonstrativa do objecto
da prova®. De seguida, o apelo as regras da experiéncia comum, permitira também analisar

a precisdo, que exige que o facto indiciario seja a causa do objecto da prova, ou, 0 seu

> Cfr. Luicl FERRAIOLI, ob. cit., p. 108 e ss. e p. 165, n. 25; deste modo, para este autor so existe prova
directa no caso do crime ser cometido em audiéncia de julgamento, sendo tudo o resto prova indiciaria.

76 por isso, ndo concordo com MARTA MORAIS PINTO, ob. cit., p. 219 e JOSE NAVARRO DE PAIVA, Tratado
Theorico e Pratico das Provas no Processo Penal, Livraria Portugueza e Estrangeira, Coimbra, 1895, p. 117,
guando defendem que a prova indiciaria é mais simples do que a prova directa. Na base desta opinido estara a
ndo consideracdo de que também na prova indiciaria é necessario analisar a credibilidade do meio de prova.
Com isto ndo quero dizer que a prova indiciaria ndo se possa equiparar a prova directa. Simplesmente terao
de ser utilizados requisitos adicionais na sua andlise.

7 Cfr. ELENA MARIA CATALANO, ob. cit., p. 805.

"® Na jurisprudéncia e doutrina italianas é dominante a interpretacéo deste conceito como prova indirecta, nos
termos atras definidos — vide supra 111.2.; vide IDEM, Ibidem, p. 801 e ss..

¥ Vide STEFANO DE MICHELE, ob. cit., p. 382.

8 GlovANNI CONSO e VITTORIO GREVI, ob. cit., p. 516 e ELENA MARIA CATALANO, ob. cit., p. 805.
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efeito®’. No minimo é necessario que esta interpretacdo apresente uma plausibilidade
superior as restantes®, tratando-se de uma univocidade pratica e ndo de uma univocidade
l6gica®®. Por fim, o requisito da concordancia obriga a que a relacdo de causa-efeito
existente ndo seja desmentida por outros indicios e, bem pelo contrério, seja reforcada®.
Na inicial formulacéo jurisprudéncial este requisito era visto como eventual, na também
eventual existéncia de vérios indicios®. Embora ndo seja feita uma distincdo entre este
requisito e os restantes dois, dando a entender que todos sdo requisitos obrigatérios, a

doutrina e a jurisprudéncia italianas encontram-se divididas®®.

A operatividade deste requisito, como dos restantes, sera melhor apreendida
analisando um caso concreto que, dado o tema do trabalho, tera de ser sobre o fendmeno da
corrupcdao. A andlise, ao longo de varios anos, desta fenomenologia criminal permite
generalizar o conhecimento de que a solicitacdo de uma vantagem feita apds o funcionario
ter decidido uma pretensdo do mesmo particular, poderd estar relacionado com o
cometimento do crime (requisito da gravidade). Sendo curto o tempo decorrido entre a
decisdo e a solicitacdo, a experiéncia comum diz-nos que é mais plausivel a hipo6tese desta
estar inserida na negociacdo de um poder publico, do que ter uma justificacdo no &mbito da
vida privada, como, por exemplo, ter subjacente uma relacdo de amizade duradoura.
Preenche-se entdo o grau minimo de precisdo exigido. Neste seguimento, a univocidade
débil do momento da solicitacdo, tera de ser colmatada através da conjugacdo com outros
factos, como a vantagem ter um elevado valor patrimonial. A soma das regras da
experiéncia comum, que indicam a pertinéncia destes dois factos, formara a conviccao
pressuposta pelo principio da livre apreciacdo na decisao de condenar. Importante é que a
andlise se divida nestes dois momentos (singular e plural), para impedir que se reconstrua a

realidade do modo que mais convém, utilizando factos que singularmente ndo seriam

81 STEFANO DE MICHELE, ob. cit., p. 383.

82 |pEM, Ibidem, p. 383.

8 Expressdes de ELENA MARIA CATALANO, ob. cit., p. 805.

8 STEFANO DE MICHELE, ob. cit., p. 383 e GIOVANNI CONSO e VITTORIO GREVI, ob. cit., p. 516 € s..
8 ELENA MARIA CATALANO, ob. cit., p. 805.

8 Vide IDEM, Ibidem, p. 806, n. 130.
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relevantes e formando uma conviccdo ndo objectivavel®. Seria o caso de ter decorrido
muito tempo entre a solicitacdo e a decisdo da pretensdo, pois ndo had uma explicacdo que

se apresente mais plausivel.

Como revela a utilizacdo deste exemplo, serdo raros 0s casos em que um so indicio
é suficiente e, alids, no crime em analise ndo consigo imaginar tal hipdtese. Mesmo assim,
penso que a lei ndo deve proibir a suficiéncia de um dnico indicio, deixando ao julgador a
apreciacao deste caso excepcional, em que apenas uma hipétese explicativa se apresenta
possivel, assumindo uma precisio maxima (indicio necessario)®®. Divida que gera maior
controvérsia na doutrina e jurisprudéncia italianas € a da validade dos indicios mediatos, ou
seja, 0s indicios que sdo provados por outros indicios®. Levantam o problema da certeza
do indicio e da maior fractura lI6gica que lhes subjaz. Na minha opinido, a partir do
momento em que se reconhece a idoneidade dos indicios para provar um facto, ndo se deve
ter em conta se esse facto sera objecto de um novo silogismo judiciario. Veja-se o caso da
existéncia futura de uma pretensdo, indicio mediato positivado no anterior art. 373%2, pois
seria provado em funcéo da actividade do funcionario e da profissdo do particular®.

A parte estes aspectos geradores de algumas divergéncias, penso que ja nio deverio
existir quanto & vigéncia destes requisitos no ordenamento juridico nacional®. Se bem

virmos, mais ndo sdo do que critérios de valoracdo da prova indiciaria, impostos pelo

8 Cfr. GIOVANNI CONSO e VITTORIO GREVI, ob. cit., p. 517 e s.. Penso que o risco que as regras da
experiéncia comum acarretam de se julgar segundo o que geralmente acontece e ndo segundo o que
realmente aconteceu no caso em apreco serd, assim, diminuto; sobre este risco, vide PAULO DE SOUSA
MENDES, Os novos crimes de recebimento e de oferta indevidos de vantagem, As alteracBes de 2010 ao
Cddigo Penal e ao Cddigo de Processo Penal (coord. de Rui do Carmo e Helena Leitdo), CEJ, Coimbra
Editora, Coimbra, 2011, p. 1003 e ss..

8 STEFANO DE MICHELE, ob. cit., p. 383, expressa a mesma opinido por a regra da pluralidade poder levar &
exclusdo da mais sélida maxima da experiéncia, como, por exemplo, ndo se poder deduzir a concepg¢do da
ocorréncia de um parto. De forma mais completa, ELENA MARIA CATALANO, ob. cit., p. 806, diz que “a
derrogacéo jurisprudencial ao principio da necesséria pluralidade de indicios € inevitavel e imposta pela
exigéncia interna do art. 192° no caso de indicio necessario”, porque “a precisdo perde a ordinaria conotacéo
de limitada equivocidade ou univocidade pratica para assumir a de univocidade logica”.

8 Negando a sua validade, ou, aceitando-a limitadamente, através de uma valoracdo mais rigorosa, vide
IDEM, Ibidem, p. 806, n. 131; aceitando-a sem limita¢des, vide STEFANO DE MICHELE, ob. cit., p. 383.

% Vide supra texto correspondente a n. 38.

%1 Sem procurar inspiracdo no exemplo italiano, MARTA MORAIS PINTO, ob. cit., p. 205 e s. e 209 e s., acaba
por enumerar 0S mesmos requisitos.
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contetido positivo do principio da livre apreciacdo®, que no é diferente em Portugal. Se
duvidas houvesse, bastaria ver que em Italia utiliza-se 0 mesmo critério préatico utilizado
em Portugal para estabelecer esse contelido positivo, ou seja, o da convic¢do acima de
qualquer divida para as quais possam ser dadas razdes®. Além disso, o principio da livre
apreciagdo insere-se num processo de estrutura acusatoria, em que vigoram 0S mesmos
principios gerais de processo penal. Existindo esta similitude, existe 0 mesmo nivel de
exigéncia colocado na apreciacdo da realidade, de modo a atingir uma verdade pratico-

juridica®.

Sendo assim, ndo faria sentido afirmar que em Portugal o nivel de exigéncia
colocado na apreciacdo dos indicios € maior, ou, menor. Esta conclusdo foi retirada,
primeiramente, pela jurisprudéncia espanhola, que acabou por seguir o exemplo italiano. O
acordao do Tribunal Supremo de Espanha n° 392/06, de 6 de Abril de 2006%° sintetiza bem
todos os requisitos, fazendo uma divisdo entre os que tém caracter formal (correspondem
as exigéncias do art. 374°/2 do CPP), os de caracter material e 0s que se aplicam ao juizo

da inferéncia. Para este propoésito tém mais importancia os de caracter material, onde

% ELENA MARIA CATALANO, ob. cit., p. 827.

% Cfr. IDEM, Ibidem, p. 818 e 819, n. 218 e supra n. 65 e texto correspondente.

% Para que ndo restem ddvidas, digo, explicitamente, que este nivel de exigéncia s6 existe quanto & acusago
e ndo quanto a defesa que, mesmo quando se serve de indicios, continua a ter a seu cargo apenas a cria¢do de
uma davida, que faca funcionar o principio in dubio pro reo.

% EucLIDES DAMASO SIMOES, ob. cit., p. 208, cita um excerto do acérddo (trad. da sua responsabilidade):

“1 - A prova indiciéria, circunstancial ou indirecta é suficiente para determinar a participagdo no facto
punivel sempre que se relinam 0s requisitos seguintes:

1.1 - De cardcter formal:

a) que na sentenga se expressem os factos—base ou indicios que se considerem plenamente comprovados, 0s
quais vao servir de fundamento a deducéo ou inferéncia;

b) que na sentenca se explicite o raciocinio através do qual, partindo dos indicios, se chegou a conviccdo da
verificacdo do facto punivel e da participacdo do acusado no mesmo. Essa explicitacdo, que pode ser sucinta
ou enxuta, é imprescindivel no caso de prova indiciaria, precisamente para possibilitar o controlo, em sede de
recurso, da racionalidade da inferéncia.

1.2 - De carécter material:

a) os indicios devem estar plenamente comprovados, através de prova directa;

b) devem ser de natureza inequivocamente acusatdria;

c) devem ser plurais ou, sendo Unico, deve possuir especial forca probatdria;

d) devem ser contemporaneos do facto que se pretenda provar;

e) sendo varios devem estar interrelacionados, de modo a que se reforcem mutuamente.

2 - Requisitos do juizo de inferéncia:

a) que seja razoavel, isto &, que ndo seja arbitrario, absurdo ou infundado e que responda as regras da l6gica e
da experiéncia;

b) que dos factos—base comprovados flua, como conclusdo natural, o elemento que se pretende provar,
existindo entre ambos um nexo preciso e directo, segundo as regras do critério humano.”
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podemos vislumbrar o requisito da certeza (“os indicios devem estar plenamente provados,
através de prova directa”), da gravidade (“devem ser de natureza inequivocamente
acusatoria”) e da concordancia (“devem ser plurais ou, sendo unico, deve possuir especial
forga probatoria”; “sendo varios devem estar interrelacionados, de modo a que se reforcem
mutuamente”), além de um requisito quanto ao juizo da inferéncia que corresponde ao
requisito da precisdo (“que dos factos-base provados flua, como conclusédo natural, o
elemento que se pretende provar, existindo entre ambos um nexo preciso e directo,
segundo as regras do critério humano”). Em 2007, de forma totalmente revolucionaria, o
nosso Supremo Tribunal de Justica vem reconhecer a vigéncia destes requisitos em

|96

Portugal™, seguindo a par e passo aquele acérddo do Tribunal Supremo de Espanha.

Deste modo, a jurisprudéncia e a doutrina portuguesas comecam a prestar atencdo a
prova indiciaria, mas sempre seria melhor acrescentar ao art. 127° do CPP um n.° 2, onde
se dissesse que: a existéncia de um facto ndo pode ser retirada de indicios, a menos que
estes sejam graves, precisos e concordantes. Tal como aconteceu em Itélia, a doutrina e a
jurisprudéncia seriam obrigadas a concretizar estes conceitos e, assim, aproveitar-se-iam
todas as potencialidades do principio da livre apreciacdo. O seu ndo aproveitamento
conduziu a proliferacdo da ideia da impraticabilidade do principio in dubio pro reo, como
se fosse o0 responsavel por algumas absolvigdes injustas que tém ocorrido, principalmente
nos crimes de corrupcdo®’. Ideia nefasta porque esta na base de crimes que retiram &
acusacdo a obrigacdo de provar a culpabilidade do acusado, viabilizando a condenacéao por
um crime de corrupgdo ndo provado (é o caso do crime de enriquecimento ilicito® que,
provavelmente, acabara por vigorar®®). A responsabilidade esta antes na incompreenséo do

contetdo proprio do principio da livre apreciacdo, pois € ele que define as situacdes de

% Vide Ac. do STJ de 12/09/2007, proc. n° 07P4588, disponivel em http://www. dgsi.pt.

7 CLAUDIA SANTOS, ob. cit. (n. 29), p. 356 e ss., analisa alguns acérdaos que sustentam esta ideia.

% Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Sobre a incriminag&o do enriquecimento ilicito (ndo justificado ou
ndo declarado) - Breves consideracdes nas perspectivas dogmatica e de politica criminal, Homenagem de
Viseu a Jorge de Figueiredo Dias (coord. de Paulo Pinto de Albuquerque), Coimbra Editora, Coimbra, 2011,
p. 48 e ss..

% A 4 de Abril de 2012, o Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade deste crime, mas os
partidos que o aprovaram (PSD, CDS-PP, PCP, BE e PEV) ndo desistiram da inten¢do. Resta saber se 0 irdo
reformular, ou, se irdo confirmar a norma, ja que, em conjunto, os seus deputados ultrapassam os dois tergos
exigidos pelo art. 279°/2 da CRP.
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190 Ao introduzir o crime

duvida que, ndo existindo, ndo d&o lugar ao beneficio do acusado
de recebimento indevido, o legislador faz o derradeiro alerta a jurisprudéncia e a doutrina
para a especial importancia da prova indiciaria no crime de corrupgéo. Se este alerta ndo
for devidamente tomado em conta e prosseguir-se no caminho até aqui seguido, estar-se-a
a empolar um sentimento ja generalizado de impunidade, que ird corroer a confianga que a

comunidade deposita nos Tribunais para defenderem os valores tidos como fundamentais.

3. Preenchimento do elemento tipico “caracter indevido da vantagem”

Aplicando os conhecimentos atras enunciados ao crime de corrupcdo em sentido
geral, o Ministério Publico deve fazer todos os esfor¢os para recolher prova que represente,
directamente, a negociacdo de um poder publico concreto, que permita a condenacao pela
pratica dos crimes de corrupcao passiva (art. 373° do CP) ou activa (art. 374°). Dada a sua
menor fractura logica, que permite saber o0 acto concreto visado, a prova directa toma

precedéncia sobre a prova indirecta™.

N&o o conseguindo, deve prestar atencdo as circunstancias que costumam estar
associadas a negociacdo de um poder publico (o valor da vantagem, a profissdo do
eventual corruptor, as funcdes do eventual corrompido, 0 momento da solicitacdo/aceitacdo
ou dadiva/promessa e o destinatario directo da vantagem, que até pode ndo ser o
funcionario, etc), deduzindo despacho de acusacao pela pratica do crime de recebimento
indevido de vantagem (art. 372°). Tomemos como exemplo a vantagem ter um valor
patrimonial elevado. A experiéncia comum diz-nos que é mais plausivel a hipotese de a
vantagem estar inserida num crime de corrupcdo do que ter uma justificacdo no ambito da
vida privada, como, por exemplo, ter subjacente uma relacdo de amizade duradoura.

Passado este teste, o indicio pode ser conjugado com outros, como 0 momento da

100 No mesmo sentido, vide CLAUDIA SANTOS, ob. cit. (n. 2), p. 151 e s.; sobre 0 modo como se relaciona o
principio da livre apreciacdo com o principio in dubio pro reo, vide CLAUS ROXIN, ob. cit., p. 105 e 111.

101 v/ide supra n. 76 e texto correspondente; no mesmo sentido, vide PAULO DE SOUSA MENDES, ob. cit., p. 40
es..
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solicitagdo/aceitacdo ou dadiva/promessa’® se estd pendente a decisdo sobre uma
pretensdo do particular envolvido ndo havera duvidas quanto a negociacgdo ilicita; se foi
decidida uma pretensdo, ha que analisar o tempo decorrido; se ndo ha nem uma coisa nem
outra, hd que analisar a probabilidade de vir a existir uma pretensdo, em fungdo da
actividade das pessoas envolvidas. N&do se pode é analisar conjuntamente indicios que,
singularmente considerados, séo irrelevantes, tentando dirimir uma incerteza que ndo deixa
de existir. E o caso da vantagem patrimonial que tem um valor reduzido, pois tanto uma
analise singular como conjunta ndo afastaria a igualmente plausivel explicacdo, que situava
a vantagem no ambito da vida privada do funcionario'®. Alias, além da experiéncia
comum, o critério da adequacéo social’® (aplicavel na interpretacdo de todos os tipos
legais de crime) sempre afastaria este indicio, por ser incapaz de preencher o sentido
material do tipo legal do crime de recebimento indevido, que pressupde uma
desvaliosidade social que, evidentemente, ndo estava contida naquela conduta'®. S6 nao

haveria esta correspondéncia entre a experiéncia comum e a adequacdo social se a

192 Tratando-se do art. 372°/2, a anélise da prova indiciaria conduzird @ mesma concluséo a que conduziria a
andlise referida na n. 31, ou seja, a existéncia de um perigo de lesdo do bem juridico.

103 \Jemos, assim, a aptiddo destes requisitos da prova indiciaria para afastar o que nio integra o ambito do
crime de recebimento indevido de vantagem por haver apenas um perigo de lesdo do bem juridico, ou seja, a
equivoca negociacdo de um poder publico, porque a vantagem pode ser justificada por um assunto
estritamente pessoal; cfr. supra n. 51 e texto correspondente.

104 Na apreciagdo do valor da vantagem nao se deve associar o valor reduzido ao valor diminuto, entendido
como 0 ndo excedente de uma unidade de conta (art. 202°, c) do CP), ao contrario do que defende PAULO
PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 980. Como diz DAMIAO DA CUNHA, ob. cit. (n. 24), p. 93, n. 120, se 0
legislador, ao utilizar nos crimes de corrupgdo os critérios de valor definidos para os crimes patrimoniais
(arts. 374°-A e 374°-B), depois ndo associou a adequacao social (art. 372°/3) ao critério do valor diminuto do
art. 202°, c), foi porque achou ser a melhor op¢do. Entdo, devemos analisar caso a caso se o valor excede
aquilo que é admitido socialmente. ALMEIDA COSTA, ob. cit, p. 171, n. 312, avanca com algumas
circunstancias que poderdo ser relevantes: a ocasido da vantagem (ex. época festiva, aniversario, etc), o
circunstancialismo factico que a acompanha, beneficiar parentes do funcionario, etc. Para demonstrar que
esta é a solucdo mais acertada pense-se numa dadiva de €100 a um policia, para que este esquega uma contra-
ordenacdo rodoviéria e ndo proceda a autuagdo. Se a adequacdo social estivesse associada ao critério do valor
diminuto esta conduta seria juridico-penalmente irrelevante, porque a unidade de conta cifra-se nos €102.
Mas, poderiamos dizer que, ao nivel da consciéncia ético-social da comunidade, esta conduta é igualmente
irrelevante? E 6bvio que ndo! Agora, se em vez de um policia estivesse em causa um administrador de uma
pessoa colectiva publica, os €100 sempre seriam irrelevantes.

195 por isso, a referéncia & adequacéo social feita no art. 372%/3 do CP é duplamente redundante: ndo s6
porque é um critério que se aplica na interpretacdo de todos os tipos legais de crime (vide PAULA FARIA, A
Adequacédo Social da Conduta no Direito Penal — Ou o valor dos sentidos sociais na interpretacéo da Lei
Penal, Publica¢des Universidade Catélica, Porto, 2005, p. 31 e ss. e 1127 e ss.), como também por conduzir a
um resultado que ja se verificaria apelando as regras da experiéncia comum, ou seja, 0 ndo preenchimento
dos crimes do art. 372°/1 e 2. Neste sentido, vide CLAUDIA SANTOS, ob. cit. (n. 43), p. 19 e s. e DAMIAO DA
CUNHA, ob. cit. (n. 24), p. 93, n. 119.
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solicitacdo/aceitacdo ou a dadiva/promessa tivessem ocorrido quando estava pendente uma
pretensdo a ser decidida pelo funcionario em causa: a primeira diria que havia uma
negociacdo de um poder publico, logo preenchia-se o sentido formal do tipo; a segunda
diria que continua a ndo ser preenchido o seu sentido material, porque o legislador, ao
consagrar o crime, ndo pretendia punir violagdes insignificantes do bem juridico autonomia
intencional do Estado’®. Escusado sera dizer que cabe & defesa alertar para todas estas

possibilidades, em ordem a impedir a verificacdo dos requisitos da prova indiciaria.

Pode ainda acontecer que o Ministério Publico considere reunidas provas da préatica
dos crimes de corrupcdo propriamente ditos, sendo este o fundamento da acusacédo e, no
decurso da audiéncia de julgamento, ndo consiga determinar o poder publico concreto.
Aqui, haverd uma alteracdo ndo substancial dos factos, porque, embora se aplique um tipo
legal diferente (o do art. 372°), o bem juridico tutelado é o mesmo, sendo materialmente o

mesmo crime’®’

. O juiz presidente do julgamento deverd, oficiosamente ou a requerimento,
comunicar ao arguido a alteracdo e conceder-lhe o tempo necessario a sua defesa (art.

358%/1 do CPP).

Chegado ao momento da elaboracdo da sentenca, o juiz devera explicitar os factos
indiciarios que considera provados, bem como expressar as razGes que o levam a
considerar preenchidos os requisitos da prova indiciaria (certeza, gravidade, precisdo e
concordancia). Se ndo o fizer, estard a desrespeitar o art. 374%2, o que abrird a
possibilidade de recorrer da decisio (art. 4101 e 2). A Relagio cabera analisar a bondade
da regra da experiéncia comum aplicada e a racionalidade da inferéncia na qual foi

utilizada, tal como acontece em Italia e em Espanha'®.

106 para uma exposicdo mais desenvolvida sobre este importante papel da adequagdo social, vide PAULA
FARIA, ob. cit.,, p. 31 e ss. e 1127 e ss..

197 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, vol. |, 62 ed., Babel, Lisboa, 2010, p. 385 e s..
198 Relativamente a Italia, vide GIOVANNI CONSO e VITTORIO GREVI, ob. cit., p. 518; quanto a Espanha, pode-
se ver pelo requisito formal 1.1, b) do ac6rd&@o do Tribunal Supremo de Espanha de 06/04/2006, n® 392/06,
transcrito na n. 95.
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CONCLUSAO

Antes de dar por concluido o meu trabalho, ndo podia deixar de sintetizar as ideias
cuja retencdo considero fundamentais, para que o leitor fiqgue com uma imagem fidedigna
do trabalho.

A corrupcdo é, por natureza, um crime que cria grandes dificuldades de prova.
Contudo, estas dificuldades s6 se vieram a manifestar com maior recorréncia apos a
Revolucdo Francesa, altura em que o primado da dignidade da pessoa humana impediu que
o Direito Penal interviesse antecipadamente na tutela de valores fundamentais e altura em
que o reconhecimento das injusticas cometidas pelo sistema da prova legal levou a sua
substituicdo pelo da prova livre. Assim, nasceu um crime gue passa a dar importancia ao
motivo do recebimento por parte do funcionario publico e que deixou de ter a sua volta as
presuncbes legais anteriormente existentes, deixando ao julgador a dificil tarefa de

interpretar condutas extremamente ambiguas.

Perante esta realidade que hoje é notdria, dadas as escassas condenacgdes existentes,
o caminho mais fécil seria o de recuar no tempo e incriminar condutas que apenas criam
um perigo para a autonomia intencional do Estado. S6 que nédo foi essa a opcao, porque o
crime de recebimento indevido de vantagem continua a exigir a prova do motivo da
solicitacdo/aceitacdo ou da dadiva/promessa, que terd de ser o exercicio de um poder
publico, embora ndo se saiba, concretamente, qual. O que quer dizer que este novo tipo
legal de crime ndo introduz um novo crime, constituindo mais um esclarecimento daquele
que é o bom entendimento da autonomia intencional do Estado. A meu ver, seria melhor
que esta parcela do crime fundamental de corrupgdo néo estivesse separada da que consta
nos arts. 373%2 e 374°2 (corrupcdo para acto licito, que deveria integrar o n.° 1), sendo
revogado o art. 372°. Mas, seria importante a adop¢do de uma formulacdo que nao
permitisse a manutencao das varias interpretacdes possiveis. Esse objectivo seria atingido
se o tipo legal de corrupcdo passiva (art. 373°) tivesse o seguinte conteudo: 1. O
funcionario que por si, ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificacéo,

solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a
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Sua promessa, para o exercicio das suas funcbes, € punido com pena de prisdo de um a
cinco anos; 2. Se a solicitacdo ou a aceitacdo da vantagem, ou da sua promessa, visavam a
pratica de um acto ou omisséo contrarios aos deveres do cargo, ainda que anteriores aquela
solicitacdo ou aceitacdo, o agente é punido com pena de prisdo de um a oito anos. Ja o art.
374° deveria ficar: 1. Quem, por si ou por interposta pessoa, com 0 Seu consentimento ou
ratificacdo, der ou prometer a funcionario, ou a terceiro por indicacdo ou com
conhecimento daquele, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial com o fim indicado no
n.° 1 do artigo 373, é punido com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa até
360 dias; Se o fim for o indicado no n.° 2 do artigo 373, 0 agente é punido com pena de
prisdo de um a cinco anos. Pois se fui muito critico das inimeras deambulaces legislativas
e jurisprudenciais, devo também admitir que ndo acontecem por acaso, sendo o resultado
da dificuldade em encontrar expressdes que tenham um significado univoco e da diferente
concepgdo que a comunidade em geral tem do crime, a qual o legislador e os demais
agentes do Direito ndo séo alheios. Espero ter ajudado a esclarecer o verdadeiro significado
da corrupcdo em sentido amplo, para que, paulatinamente, o cidaddo comum se aperceba

do valor tutelado e conforme a sua conduta em funcéo dele.

Compreendido o ambito objectivo do tipo legal, percebemos que o crime s6 podera
ser provado com recurso a prova indiciaria, que volta a ter um papel importante neste
dominio. A diferenca é que agora ndo se insere num sistema de prova tarifada que,
tomando como pressuposto a verdade absoluta e objectiva, se distancia da verdade do caso
concreto. Em vez disso, insere-se num processo em que vigora a livre apreciacdo do
julgador, concebida de forma a alcancar a méxima verdade e certeza possiveis, que sera
intelegivel por terceiros, porque o julgador tem a obrigacdo de fundamentar a sua
convicgdo; e, desde que seja respeitada a maior exigéncia que o principio da livre
apreciacdo coloca a prova indiciaria, essa convic¢do ndo sera sinénima de arbitrariedade.
Na tentativa de determinar esta maior exigéncia, defendi a vigéncia no ordenamento
juridico nacional de critérios que s6 encontram acolhimento legal em Italia, onde tiveram o
importante papel de incentivar a jurisprudéncia e a doutrina a esclarecer a partir de que
momento os indicios sdo suficientes para justificar uma condenagdo, sem que seja

colocado em causa o principio fundamental do in dubio pro reo. Por isso, penso que seria
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extremamente Util que estes critérios encontrassem explicitacdo legal em Portugal, ainda
para mais conhecendo o esquecimento a que a jurisprudéncia e a doutrina nacionais tém
votado os indicios. O art. 127 do CPP passaria, entdo, a ter este contetdo: 1. Salvo quando
a lei dispuser diferentemente, a prova é apreciada segundo as regras da experiéncia e a
livre conviccdo da entidade competente; 2. A existéncia de um facto ndo pode ser retirada

de indicios, a menos que estes sejam graves, precisos e concordantes.

Concluo, assim, que o crime de corrupgdo é apenas a ponta do iceberg, pois, como

diz Ferrajoli‘®®

, a falta de uma adequada teoria da prova e do convencimento do julgador
estd na base de decisdes injustas, sejam elas de absolvicdo ou de condenacdo. Fica aqui 0
meu modesto contributo para decisfes mais justas, em especial relativamente ao crime de
recebimento indevido de vantagem (embora ache que o seu contelido ndo deveria ter sido
autonomizado tipicamente). Com isto ndo sou ingénuo ao ponto de pensar que se
encontrou a arma decisiva para vencer a guerra contra a corrupcao. Essa guerra sé podera
ser vencida através da conjugacdo de vérias armas, como a simplificacdo de processos
dentro da organizagdo administrativa, um adequado sistema de financiamento dos partidos
politicos, uma eficaz fiscalizacdo dos rendimentos dos titulares de cargos politicos e, acima

de tudo, a educacdo dos nossos jovens''

. Ainda assim, sou da opinido de que a boa analise
da prova indiciaria € um dos maiores, sendo 0 maior, contributo que o Direito Processual
Penal poderé dar para a maior eficacia da lei penal relativa a corrupcdo. Tudo conjugado
deveré ser suficiente para que possamos continuar a acreditar no nosso Estado de Direito

Democratico.

1991 yiGI FERRAJOLI, 0b. cit., p. 119.
119 No mesmo sentido, vide CLAUDIA SANTOS, ob. cit. (n. 29), p. 351.
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