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I. Introducao

A partir da década de 80, comeca-se a dar muita importancia as praticas corruptivas
no seio das sociedades e a perceber que estas perturbavam o funcionamento das
sociedades, enfraquecendo o Estado de Direito. Comega-se a perceber que ndo sao crimes
sem vitima, mas crimes que t€ém como vitimas toda a sociedade. Os crimes ligados a
corrupcao protegem bens juridicos supraindividuais indispensaveis ao funcionamento da
sociedade, tornando-se numa ameaca ao Estado de Direito. Resultado desta
consciencializagdo social comegou-se a legislar massivamente sobre este tipo de crimes,
no panorama nacional e internacional.

Esta dissertacdo pretende fazer uma anélise critica sobre um dos crimes que
perturbam gravemente o funcionamento do Estado de Direito- o crime de trafico de
influéncia. Comegaremos pela anélise da evolucdo historica do tipo, depois tentaremos
discernir qual o bem juridico protegido, passando pela analise do tipo objetivo e subjetivo
do crime em causa e focando depois na questio da influéncia suposta que tanta tinta fez
correr na doutrina e terminando com a questdo do concurso entre o crime de trafico de
influéncia e os crimes de burla e de corrupgao.

Contrariamente ao crime de corrup¢do que tem vindo a ser muito estudado, no que
diz respeito ao crime de trafico de influéncia nao ha estudos tao vastos, o que cria muitas
vezes dificuldades de interpretagdo e aplicagdo do tipo, pelo que a escolha deste tema
pareceu-nos mais do que pertinente.

Num Estado de Direito Democratico, os crimes de corrup¢ao apresentam-se como
uma verdadeira praga que € necessario combater. O crime de trafico de revela-se uma
ameaca ao Estado de Direito, pelo que parece-nos fulcral analisar e perceber o tipo em
questao.

Uma das questdes mais debatidas acerca deste tipo legal € a questdo do bem juridico
protegido, pelo que ¢ fundamental perceber claramente qual € o bem juridico em questdo
para que desta forma possamos identificar os comportamentos que o lesam.

Outra das questdes que nos focamos ao longo deste trabalho ¢ a questdo da
incriminacdo da influéncia suposta que tem sido vista por muitos autores como
inconstitucional. Procuraremos assim esclarecer da compatibilidade ou nao da

incriminagdo da influéncia suposta com a Constituicdo da Republica Portuguesa.



Igualmente relevante sdo os problemas concursais que se colocam entre o crime de
trafico de influéncia e os crimes de burla e o de corrup¢do, cujas respostas variam

consoante os autores.

Com a andlise critica que pretendemos levar a cabo ao longo desta dissertagdo com
certeza contribuiremos para uma melhor compreensao do tipo em aprego, o qual cada vez

mais tem relevancia social e juridica.



II.  Evolucao historia do trafico de influéncia

A primeira incriminacdo do trafico de influéncia remonta ao Direito Romano, a
denominada vendita fumo'.

O crime enquadrava-se no ambito das injurias, tendo ficado conhecida a severa
puni¢do pelo imperador Alexandre Severo a Vetronio Torino, cidaddo que alegava
frequentar a Corte e receber dinheiro com o proposito de influenciar as decisdes. Vetronio
foi condenado a pena capital, tendo sido amarrado a um tronco e sob o seu corpo
colocadas folhas e paus molhados, aos quais se ateou fogo, a fim de que o condenado
sufocasse com o fumo?.

Durante a execugdo, eram proferidas as palavras: fumum punitur qui vendit fumum
(pune-se com fumo, aquele que vende fumo). Adveio daqui a expressao “venditio fumi”,
que se refere a venda de uma imagem , de uma influéncia que na realidade ndo se tem.
Ficou claro que o crime cometido por Vetronio seria complexo, ja que consistiria nao s6
em injuriar o Imperador, mas igualmente no seu enriquecimento, condutas que,
irremediavelmente, punham em causa o prestigio de um soberano.

Em 228 D.C, a vendita di fumo, visava punir aqueles que comercializavam uma
alegada influéncia junto do Governo. O crime estava incluido entre os crimes de injaria
e corrup¢do contra a Autoridade, fosse esta identificada com o Principe ou com a
Administracdo, visando proteger o seu prestigio e reputacio.’

Em face do exposto, apesar de s6 incriminar a influéncia suposta, a venda de fumo
romana era marcadamente publica, no sentido da protecdo do prestigio da autoridade e
do seu bom nome.*

Posteriormente, nas Ordenag¢des Manuelinas punia-se o “concerto” ou acordo para

conseguir negdcios na Corte”.

"' COSTA, Alvaro Mayrink da , «Criminalidade na Administragio Publica — Peculato, Corrupgio, Trafico
de Influéncia e Exploragao de Prestigio», in Revista da EMERJ - vol. 13 n. 52 — 2010, n.® 37, disponivel
em https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistacmerj_online/edicoes/revista52/Revista52 39.pdf

2 Sobre a origem do crime de trafico de influéncia, cfr. Parecer do Prof. Dr. PRADO, Luiz Regis,
disponivel em http://www.oas.org/juridico/spanish/agendas/estudio_final brasil.htm# ftn89

3 PEREIRA, Margarida Silva, “Acerca do novo tipo de trafico de influéncia”, in Jornadas sobre a
Revisdo do Codigo Penal, PALMA, Maria Fernanda e BELEZA, Teresa Pizarro (org.), AAFDDL, 1998,
[pp. 253 - 338], pp.271 € 272.

4 Cfr. PEREIRA, Margarida Silva, «Acerca do novo tipo de trafico de influéncia..., p. 292.

5 Ordenagdes Manuelinas, Titulo LXX do Livro V: “Que os Conselhos nom fagam concertos com os
Senhores, e Fidalgos sobre suas rendas. E assi que ninhua pessoa se concerte com outro, por lhe fazer
despachar em Nossa Corte alguu neguocio.”



https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista52/Revista52_39.pdf
http://www.oas.org/juridico/spanish/agendas/estudio_final_brasil.htm#_ftn89

Nas Ordenagdes Filipinas®, além de se punir os comportamentos de concerto,
punia-se também a compra ¢ venda de desembargos’. Referia no titulo 83 do Livro 5° o
Concerto criminoso para agéncia, solicitagdo ou vencimento de um negocio ou despacho,
aplicando ao traficante uma pena de degredo para Africa por dois anos e, ademais, pagar
“anoveado” o que fora dado ou prometido.

Procurava-se combater o trafico real de influéncia em nome da imparcialidade do
Estado no exercicio das suas fung¢des.

PASCOAL DE MELO FREIRE?, sobre as incriminacdes constantes das
Ordenacdes, referia-se aos vendedores de fumo, aos que afetam valimento, aludindo aos
negocios de influéncia suposta. Contudo, o negocio de influéncia real, desprendido do
proposito de enganar, também constituia crime.

Em 1823, PASCOAL DE MELO FREIRE, no Projeto de Cédigo Criminal®, trata
do crime de trafico de influéncia, ainda que sem a tipificagdo que se reconhece
atualmente, integrando-o no crime de Prevaricacio.!”

No Codigo Penal de 1852 manteve-se a ideia de que ¢ crime “mercadejar
influéncia”'!, contudo nio se incriminava a influéncia real, mas apenas a suposta:
(«aquele que com pretexto de crédito ou influéncia sua...»). Assim, segundo este
diploma, passava a ser incriminado quem “pretextasse”, isto ¢, alegasse contra a verdade,
seja a influéncia junto de uma autoridade, ou a entrega do dinheiro recebido a um

funciondrio publico, com vista a obtencdo de uma certa decisdao que de outro modo ndo

conseguiria.

® FERREIRA, Cavaleiro, Crimes de corrup¢do e de concussio, in Scientia Iuridica, tomo X, n.° 52, Mar¢o
— Abril, 1961, Editorial Scientia & Ars, Braga, 1961, p. 209-211, pp. 13-18.

7 Ordenagdes Filipinas, Livro 4.°, Titulo 14 “ Pessoa alguma de qualquer sorte nio compre desembargos
nossos, nem da Rainha, e do Principe a dinheiro, nem a mercadorias, nem a outros alguns partidos, ainda
que se possa dizer que deu outro tanto como valido”.

8 “Institui¢des de Direito Criminal Portugués”, in BMJ, n°155, 1996, pp. 134-135

° Cfr. Ensaio do Cédigo Criminal, Lisboa, 1823, 17, p. 171

10 “Qs parentes, criados ou estranhos, que sendo, ou fingindo-se amigos € validos dos ministros, € oficiais
publicos de toda a ordem e graduacao, receberem por esta causa dinheiros ou outras peitas, de algum
litigante ou pretendente, com a promessa, ou na esperanca de os servirem ou valerem na sua demanda,
negocio ou pretensdo, serdo condenados a trabalhar nas obras publicas por trés anos, e pagardo em dobro
tudo o que assim houveram, e isto ainda no caso de ser efectiva a sua intercessao”

1 Art. 452° do Cddigo Penal de 1852: “Aquelle, que, com pretexto de credito, ou influencia sua, ou alheia
para com alguma Autoridade publica, receber de outrem alguma cousa, ou aceitar promessa pelo
despacho de qualquer negocio, ou pretensao”



Este artigo apresentava-se no codigo sem epigrafe e estava inserido nos crimes
contra o patriménio, apenas se separando formalmente do crime de burla.

Foram inimeros os autores que comentaram esta norma. Silva Ferrdo!'?
considerava o tipo muito restritivo, entendendo que este também deveria abranger a
influéncia verdadeira. Levy Maria Jorddo'® destacava a gravidade deste crime, uma vez
que desacreditava a autoridade e os funcionarios ptiblicos. J4 Luis Osorio'* sustentou que
a ratio do preceito, sendo uma espécie de burla, assentava ndo na protecao da honra do
funcionario publico, mas na prote¢ao do patriménio individual, reenviando a prote¢ao do
funcionario publico para os crimes de injuria e difamacao e a boa administragdo da justica
para as incriminacdes de peita, suborno e corrupgao.

No Direito Penal Liberal era a vertente privada que marcava a incriminagao do
trafico de influéncia que aparecia integrada no capitulo dos crimes contra o patrimonio.
Visava-se a punicao da influéncia suposta (e ndo da verdadeira) segundo a otica de um
Estado que tutela os interesses privados, protegendo os danos provocados ao enganado e
nao de tutelando a Administragao.

O Cédigo penal de 1886'° conservou a incriminagdo do crime de trafico de
influéncia, mas tal como o seu antecessor, punindo apenas a influéncia suposta e
inserindo-o na sec¢ao das Burlas.

Cavaleiro de Ferreira'® denunciava a extrema restri¢do que o legislador imprimia
ao crime de trafico de influéncia que entendia apenas estar previsto como burla,
propugnando por uma maior amplitude do tipo legal.

Todas estas incriminagdes visavam a defesa do prestigio do Estado, o bom nome
da Administracao, o que se assemelha ao bem juridico que atualmente se entende que o

crime de trafico de influéncia visa proteger.

12 Cfr. FERRAO, F da Silva, Theoria do Direito Penal Applicado ao Cédigo Penal Portuguez, Vol. VI,
1856, 57, pp. 136-137

13 Cfr. JORDAO, Levy Maria, Commentario ao Cédigo Penal Portuguez, 1853-54, vol. 4°, p. 314

14 Cfr. OSORIO, Luis, Notas ao Codigo Penal Portugués, 2* ed., Vol. IV, p. 202

15 Codigo Penal de 1886 — Artigo 452.°, § 2.° Aquele que, com o pretexto de crédito, ou influéncia sua ou
alheia para com alguma autoridade publica, receber de outrem alguma coisa, ou aceitar promessa pelo
despacho de qualquer negocio ou pretensdo, € bem assim o que receber de outrem alguma coisa, ou
aceitar promessa com pretexto de remuneragao ou presente a algum empregado publico, sera punido com
o0 méximo da prisdo correcional e a multa até um ano, sem prejuizo da ac¢do que compete ao empregado
publico pelo crime de injuria

16 FERREIRA, Cavaleiro de , in “Crimes de Corrupgdo e de Concussio”, Tomo X, Editorial Scientia,
1961, pp. 209 a 211

10



O Codigo Penal 1982 eliminou qualquer referéncia ao crime de trafico de
influéncia. O comportamento criminoso ndo se podia compreender na burla (artigo 217°),
ja que este pressupunha, ja ao tempo, uma determinagao astuciosa da vitima a pratica de
atos prejudiciais a si ou a terceiros, o que pressupunha que o enganado sofresse uma lesao
patrimonial. Também nao era acolhido por nenhuma norma dos crimes contra o Estado.

Ressurgiu no Coédigo Penal de 1995'7, sob a influéncia dos recentes codigos
francés e espanhol. A origem do crime de trafico de influéncia no Cédigo de 1995 nao
encontra paralelo com os restantes preceitos que foram introduzidos ou alterados pela
Reforma de 1995. Enquanto estes provieram do Projeto elaborado pela Comissao
Revisora do Cédigo Penal, presidida pelo Professor Jorge de Figueiredo Dias, e acolhida
em larga medida pela Lei n°35/94 de 15 de setembro, e depois pelo Decreto-Lei n°48/95,
de 15 de margo, o trafico de influéncia nasceu na Assembleia da Republica, fruto do
acordo dos partidos com assento ai.

A Lei da Autorizagdo remetia para o Governo a estruturacao de um tipo autdbnomo
de trafico de influéncia'®, bem como da correspondente sangio aplicada no caso do seu
cometimento, na propor¢do das existentes para outros tipos conexos, como sejam, as de
corrupg¢ao ativa e passiva. Por conseguinte, o Governo introduziu o crime de trafico de
influéncia no Decreto-Lei n.°48/95.

Contudo, o Governo decidiu ndo cumprir integralmente o comando parlamentar,
modificando as orienta¢cdes emanadas daquela Assembleia, aquando da elaboragdo da

versao final do preceito. A alteragdo promovida pelo Governo traduziu-se numa versao

17 Artigo 335.° - “Tréfico de influéncia” Quem obtiver, sem que lhe seja devida, para si ou para terceiro,
vantagem patrimonial ou a sua promessa, para, abusando da sua influéncia, conseguir de entidade publica
decisdo ilegal sobre encomendas, adjudicacdes, contratos, empregos, subsidios, subvengdes ou outros
beneficios ¢ punido com pena de prisdo de 6 meses a 5 anos, se pena mais grave lhe ndo couber por forca
de outra disposicao legal.

18 Este tinha de ter por base “o comportamento de quem solicitasse ou aceitasse, para si ou para terceiro,
sem que lhe fosse devida, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial ou a sua promessa, para abusar da sua
influéncia, real ou suposta, com o fim de obter de uma entidade publica encomendas, beneficios ou outras
decisdes favoraveis” (Ponto 192 do artigo 3.° da Lei de Autorizagdo).”
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restritiva do comando parlamentar'® e evidencia um pendor politico®® e uma terminologia
que contrasta com as usadas pelo Codigo nos tipos mais proximos deste?!.

Neste sentido, eram varias as discrepancias entre o texto inicial da Assembleia da
Republica e o que foi aprovado pelo Governo. O texto inicial do Parlamento previa o
crime de trafico de influéncia como um crime formal (englobava nao s6 o recebimento, a
promessa de bens, como a sua solicitagdo) , em que o objeto do acordo podiam ser bens
patrimoniais € ndo patrimoniais, a influéncia do agente podia ser real ou suposta e as
decisoes a influenciar podiam ser legais ou ilegais. Por sua vez, o artigo 335° aprovado
pelo Governo previa o crime de trafico de influéncia como um crime de resultado (apenas
subsumia ao tipo o recebimento de bens ou a sua promessa, ja ndo a sua solicita¢do), o
objeto do acordo apenas podiam ser bens patrimoniais, o agente tinha de deter
efetivamente influéncia (influéncia real) e as decisdes que se visavam influenciar so
podiam ser as ilegais. Conclui-se assim que o artigo 335° aprovado pelo Governo era
uma norma bastante mais restrita e, vale dizer, sob a perspetiva do Governo, s6 deveria
haver punicdo no caso de haver acordo com um agente que detivesse efetivamente
influéncia, ficando impunes os casos em que o agente proclama uma influéncia que nao
detém e recebe ainda assim uma contrapartida. Nesta como naquela o prestigio das
institui¢des do Estado fica igualmente comprometido.

Em virtude destas divergéncias, a Lei n.°65/98% pretendeu tornar o preceito mais

abrangente, passando a incluir na sua previsao tanto a influéncia real, como a suposta, a

19 O ndo cumprimento na integra das orientagdes da Assembleia da Republica suscitou problemas de
inconstitucionalidade em virtude da discrepancia entre o ambito da autorizacdo legislativa e o ambito da
norma emanada do Governo, mais restritiva. Alguns autores consideraram a norma inconstitucional em
virtude dessa discrepancia enquanto outros o ndo consideraram tendo em conta que a norma emanada do
Governo era mais restrita. Cfr. PEREIRA, Margarida Silva, «Acerca do novo tipo de trafico de
influénciay, in Jornadas sobre a revisdo do Codigo Penal, PALMA, Maria Fernanda e BELEZA, Teresa
Pizaro (coord.), Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1998, p. 263, nota 18
20 Efetivamente, a Reforma de 1995 pretendeu intervir perante comportamentos rejeitados pela sociedade
no geral, mas que ficavam impunes ao tempo e ainda, tendo em vista os ganhos eleitorais. Cfr PEREIRA,
Margarida Silva, «Acerca do novo tipo de trafico de influénciay, in Jornadas sobre a revisdo do Codigo
Penal, PALMA, Maria Fernanda e BELEZA, Teresa Pizarro (coord.), Associagdo Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1998, p. 263

2L PEREIRA, Margarida Silva «Acerca do novo tipo de trafico de influéncia», in Jornadas sobre a revisdo
do Cdédigo Penal, PALMA, Maria Fernanda e BELEZA, Teresa Pizarro (coord.), Associagdo Académica
da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1998, p. 254

22 Artigo 335.° - “Trafico de influéncia” Quem, por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento
ou ratificagao, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a
sua promessa, para abusar da sua influéncia, real ou suposta, com o fim de obter de entidade publica
encomendas, adjudicagdes, contratos, empregos, subsidios, subvengdes, beneficios ou outras decisdes
ilegais favoraveis, ¢ punido com pena de prisdo de 6 meses a 5 anos, se pena mais grave lhe ndo couber
por forga de outra disposicdo legal.
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interposicao de pessoas, bem como a possibilidade de a vantagem solicitada ou prometida
ter carater patrimonial ou ndo patrimonial. Porém, como salienta Pedro Caeiro, o
legislador mantém o recurso a enumeragdo exemplificativa (diversa da técnica dos
exemplos-padrao), pelo que nao € punido o trafico de influéncia impréprio (para obtengao
de decisdes licitas), ndo havendo razdo para se distinguir a «ilegalidade» da decisdo
pretendida da «ilicitude» do ato.??

Em 2001, a redacao do texto do artigo 335.° do Codigo Penal viria novamente a
ser alterada®®, tendo como base a Convengdo Penal sobre a Corrupcio do Conselho da
Europa, assinada em 30 de abril de 1999%°. O artigo 12° da Convengdo®¢, dedicada ao
trafico de influéncia ativo e passivo, imp0s a previsdo deste crime aos Estados Aderentes.

Assim, com a Lei n.°108/2001 o legislador abandonou a enumeragdo
exemplificativa dos atos visados com o trafico da influéncia, ja4 que tal enumeracdo
limitava a incriminagdo apenas aos casos de decisdes ilegais, passando também a ser
tipica a venda de influéncia para obtencdo de decisdo licita. Além disso, procedeu a
distingdo entre o trafico de influéncia ativo e passivo, passando a ser punido nao s6 o
vendedor de influéncia (o traficante da influéncia), como o comprador dessa mesma

influéncia.

23 CAEIRO, Pedro, «Comentario Conimbricense do Cédigo Penal-Parte Especial», Tomo III, Coimbra
Editora, 2001, p. 283.

24 Artigo 335.° - “Trafico de influéncia” 1 - Quem, por si ou por interposta pessoa, com o seu
consentimento ou ratificacao, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo
patrimonial, ou a sua promessa, para abusar da sua influéncia, real ou suposta, junto de qualquer entidade
publica, ¢ punido: a) Com pena de prisdo de 6 meses a 5 anos, se pena mais grave lhe ndo couber por
forca de outra disposicdo legal, se o fim for o de obter uma qualquer deciséo ilicita favoravel; b) Com
pena de prisdo até 6 meses ou com pena de multa até 60 dias, se pena mais grave lhe ndo couber por forga
de outra disposicao legal, se o fim for o de obter uma qualquer deciséo licita favoravel. 2 - Quem, por si
ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificagdo, der ou prometer vantagem patrimonial
ou nao patrimonial as pessoas referidas no numero anterior para os fins previstos na alinea a) ¢ punido
com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa.

25 Aprovada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 68/2001 e ratificada pelo Decreto do
Presidente da Republica n.° 56/2001 (D. R. I-A, de 20/10/2001

26 Artigo 12.° Tréfico de influéncias: Cada Parte adoptara as medidas legislativas e outras que entenda
necessarias para classificar como infrac¢do penal, nos termos do seu direito interno, o facto de uma
pessoa, intencionalmente, prometer, oferecer ou entregar, directa ou indirectamente, quaisquer vantagens
indevidas a titulo de remuneragdo a quem afirmar ou confirmar que tem capacidade para exercer
influéncia sobre a tomada de decisdo de qualquer pessoa referida nos artigos 2.°,4.°a 6.°¢ 9.°a 11.°, quer
essa vantagem se destine a si proprio ou a terceiros, bem como solicitar, receber ou aceitar a oferta ou a
promessa de oferta, a titulo de remuneracao pela referida influéncia, quer venha ou nao a ser exercida ou
a suposta influéncia conduzir ou ndo ao resultado pretendido.
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Por fim, a Lei n.° 30/2015, de 22 de abril?’, surge com o proposito de dar
cumprimento as recomendagdes em matéria de corrup¢do do Grupo de Estados Contra a
Corrupgdo (GRECO), da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) no contexto da
aplicagdo da Convengdo Contra a Corrup¢io de 2003 ( ou Convencido de Mérida)*® e da
Organizacao para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE) no quadro da
aplicagdo da Convengdo contra a Corrupg¢do de agentes publicos estrangeiros nas
transacdes comerciais internacionais de 1997%°.

O legislador de modo a dar cumprimento as recomendagdes do Grupo de Estados
Contra a Corrup¢ao (GRECO) agravou as penas aplicaveis ao crime de trafico de
influéncia, tendo aumentando de seis meses para um ano o limite minimo da moldura
penal do crime de trafico de influéncia para ato ilicito € o limite maximo de 6 meses para
trés anos da moldura penal do crime de trafico de influéncia para ato licito®®. Esta
agravacao das sangdes penais no crime de trafico de influéncia traduz o empenho dos
Estados na repressao da corrupgao.

Como salienta Damaso Simdes, ficou aquém o cumprimento das recomendagdes
da Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU) pelo legislador portugués, ja que este ndo
consagrou a puni¢do na forma tentada de todos os crimes previstos na Convencdo de
Mérida. Para pleno cumprimento de tais recomendagdes, deveria ter-se consagrado
expressamente a punibilidade da tentativa, face ao disposto no artigo 23° do Codigo penal

€ a pena maxima prevista para o trafico de influéncia para ato ilicito. Além disso, continua

27 Introduziu alteragdes ao Codigo Penal, 2 lei relativa a crimes da responsabilidade de cargos politicos e
altos cargos publicos (Lei n.° 34/87), a lei respeitante a corrupg¢do no comércio internacional e no sector
privado (Lei n.° 20/2008), a lei respeitante a corrupgdo na atividade desportiva (Lei n.° 50/2007) ¢ a lei
respeitante a garantia de denunciantes em matéria de corrupgdo (Lei n.° 19/2008).

28 Aprovada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 47/2007 e ratificada pelo Decreto do
Presidente da Republica n.° 97/2007 (D. R., 1.? Série, de 21/09/2007).

2 Aprovada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 32/2000 e ratificada pelo Decreto do
Presidente da Republica n.° 19/2000 (D. R. I-A, de 31/3/2000).

30 Redagdo dada pela Lei n°30/20215 Artigo 335.° - “Tréfico de influéncia” 1 - Quem, por si ou por
interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro,
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, para abusar da sua influéncia, real ou
suposta, junto de qualquer entidade publica, € punido: a) Com pena de prisao de 1 a 5 anos, se pena mais
grave lhe ndo couber por for¢a de outra disposi¢ao legal, se o fim for o de obter uma qualquer decisao
ilicita favoravel; b) Com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa, se pena mais grave lhe ndo
couber por forca de outra disposi¢ao legal, se o fim for o de obter uma qualquer decisao licita favoravel. 2
- Quem, por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificacdo, der ou prometer
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial as pessoas referidas no numero anterior para os fins previstos na
alinea a) ¢ punido com pena de prisao até 3 anos ou com pena de multa
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ainda por tipificar o crime de trafico de influéncia ativo para ato licito, propugnado pelo
Grupo de Estados Contra a Corrup¢io (GRECO). 3!

A evolugdo historica do tipo legal do crime de trafico de influéncia reflete a
progressiva consciencializagdo da danosidade social deste tipo de crimes que
enfraquecem a democracia e atentam contra a imparcialidade Estado de Direito, pondo
em causa a imagem e prestigio do Estado e das suas instituicdes. Vemos aqui refletidos

propositos de moralizagao do Estado.

31 DAMASO SIMOES, Euclides «Breves notas a Lei n.° 30/2015, contra a corrupgio», Revista Julgar
online, maio de 2015, disponivel in http://julgar.pt/breves-notas-a-lei-n-0-302015-contra-a-corrupcao/
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III. O bem juridico protegido

Cumpre comecar por esclarecer o conceito de bem juridico para que,
posteriormente, se possa apreender qual o bem juridico tutelado no crime de trafico de
influéncia.

De referir que a nogao de bem juridico ndo € um conceito fechado, havendo varios
entendimentos doutrinérios do que seja o bem juridico-penal, todavia ha um consenso em
torno do seu nucleo essencial que permite defini-lo como “a expressdao de um interesse,
da pessoa ou da comunidade, na manuten¢do ou integridade de um certo estado, objeto
ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como
valioso.*?

Bem juridico ¢, portanto, todo o bem vital e indispensavel para a convivéncia das
pessoas em comunidade e que, por essa razdo, o Estado deve proteger com o seu poder
coercivo através do Direito Penal, com a sang¢ao propria que € a pena criminal. O Direito
Penal ¢ subsidiario, pelo que a sua intervengao se deve limitar a prote¢do de bens juridicos
fundamentais quando a lesdo dos mesmos seja grave e ndo possam ser tutelados por outros
meios.

Portanto, por detrds de cada incriminacao existe um bem juridico- penal que, dada
a importancia que assume para a sociedade ¢ merecedor de tutela. Desta forma, ¢
fundamental identificar o bem juridico por detras da norma para que possamos perceber
bem o que estd em causa nesta incriminagao. A identificacdo do bem juridico dificilmente
se poderd fazer num momento prévio ao da interpretagdo da norma, pois o interesse
protegido ser4, em larga escala, um resultado dessa interpretagio.?

A norma que prevé o trafico de influéncia surge em Portugal em 1995 para
responder as necessidades de punicao sentidas pela sociedade.

Com o enorme desenvolvimento econdmico a que se assistiu na década de 80 em
toda a Europa comecaram a surgir varios escandalos politicos ligados a corrupgao, pelo
que urgia uma regulag¢do adequada das condutas de quem exerce fung¢des no Estado, pelo
que se criou nova legislacdo. As praticas corruptivas até entdo praticadas por particulares

e insignificantes ganham nova e maior dimensdo, o que levou a que a opinido publica

32 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal Geral”, Tomo I, 2° Edi¢do, Coimbra Editora, 2007, p. 114
33 CAEIRO, Pedro, “Comentario ao artigo 335.° do Codigo Penal”, in Comentario Conimbricense do
Codigo Penal, Tomo III, Coimbra Editora, 2001, p. 276
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manifestasse a necessidade de punir este tipo de comportamentos que perturbam o
funcionamento da Administragdo Publica e enfraquecem o Estado de Direito
Democratico.

E também nesta altura que se comega a reconhecer a importancia da protecio de
bens juridicos coletivos, supraindividuais, bens que pertencem a cada cidaddo e sdo
indispensaveis a convivéncia em sociedade e a protecdo do Estado de Direito
Democratico*®. Foi este reconhecimento que levou a que ndo se tolerassem certos
comportamentos que pde em causa esses mesmos bens juridicos supraindividuais, como
¢ o caso do trafico de influéncia.

Além disso, a conduta de trafico de influéncia ndo estava abrangida na previsao
do tipo legal relativo a corrupg¢ao, o que conduziu a urgéncia na criacdo de um novo tipo
legal, autdbnomo de todos os outros ja existentes.

Relativamente ao crime de trafico de influéncia, o bem juridico oscilou ao longo
da historia entre a protecdo da legalidade e imparcialidade da Administragdo (o
mercadejar de uma influéncia real afeta a imparcialidade e a autonomia do decisor e
prejudica o interesse publico), aproximando-se desta forma do crime de corrupcdo e a
protecao do patriménio do comprador de influéncia (mercadejar de uma falsa influéncia-
vendita di fumo- defrauda o patriménio do terceiro), ja mais proximo do crime de burla.

Deve desde logo afastar-se a possibilidade de a lei pretender proteger o patrimonio
do comprador de influéncia, ndo so pela colocagdo sistematica da norma, mas também
pelo facto da protecdo deste bem juridico contra tal tipo de fraudes estar plenamente
assegurada pelo tipo de burla e, relevante ainda, € o propdsito expresso da lei em abarcar
situagdes em que o agente mercadeja uma influéncia real, casos em que o comprador ndo
v€ o seu patrimonio prejudicado.

De destacar ainda que crime trafico de influéncia estd, atualmente, inserido na
Seccdo II (Dos crimes contra a realizacdo do Estado de Direito) do Capitulo I (Dos crimes
contra a Seguranca do Estado) do Titulo V (Dos crimes contra o Estado) do Livro II do
Codigo Penal e, embora haja uma disparidade material entre o art. 335.° € os outros tipos
de crime constantes da sec¢do, ndo deixa de ser a preservagdo do Estado de Direito que

se pretende salvaguardar com a incriminag¢do, € ndo o patrimonio de um particular.

34 Para um aprofundamento sobre os bens juridicos supra-individuais consultar ANDRADE, Costa, «A
nova lei dos crimes contra a economia a luz do conceito de bem juridico», in Direito Penal Econémico e
Europeu - Textos Doutrinarios, I (1998), pp. 387-411
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O bem juridico que se pretende proteger estd intimamente ligado a preservagao do
Estado de Direito tal como ele se encontra plasmado na Constituicdo da Republica
Portuguesa. Visa-se portanto, a protecao da liberdade de ag¢ao das entidades publicas, bem
como a integridade das func¢des dos funcionarios. Com este tipo legal pretende-se proteger
a imagem publica da Administracdo Publica, a qual € posta em causa quando se proclama
a ideia de uma Administracdo que funciona consoante as influéncias sobre si exercidas.
No Estado de Direito todos se submetem ao direito, incluindo a Administragao Publica
na tomada das suas decisdes, pelo que proclamar a ideia de uma Administragao suscetivel
a influéncias dos particulares coloca em causa a for¢a do Estado Democratico de Direito.
E essa a imagem que o artigo 335° visa salvaguardar, incriminando todos os
comportamentos que ponham em causa a submissao do Estado ao Direito. A salvaguarda
dessa imagem reflete-se na confian¢a dos cidaddos no funcionamento da Administragdo
Publica.

A Constitui¢ao da Republica Portuguesa prevé no n°2 do artigo 266.° a submissao
da Administragdo Publica a lei e a igualdade de todos os cidadaos, ndo devendo estes ser
tratados de modo discriminatério.

A Administracdo Publica deve ser imparcial nas suas decisdes, prosseguir o
interesse publico e ndo quaisquer tipo de interesses particulares em virtude de vantagens
oferecidas pelos particulares, isso mesmo estd plasmado no artigo 269° da Constitui¢do
da Republica Portuguesa. A transparéncia e a imparcialidade das decisdes por parte da
fungdo publica € o que leva a que os cidaddos confiem no funcionamento das institui¢cdes
publicas, que € o que se pretende num Estado de Direito Democratico.

O Direito ¢ o limite e pressuposto de todos os poderes do Estado, portanto a
difusdo da imagem de uma Administracdo que decide em func¢do dos interesses de um
determinado particular, ndo se submetendo ao direito nem a prossecucdo do interesse
publico coloca em causa a credibilidade do proprio Estado de Direito.

Ao longo do tempo, tém sido varios os entendimentos da doutrina sobre esta
questdo, sendo de destacar alguns deles.

Assim, para o Professor Paulo Pinto de Albuquerque, o bem juridico protegido no

crime em aprego ¢ a preservagao do Estado de Direito, na vertente de liberdade de agao
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das entidades publicas, bem como a integridade do exercicio das fun¢des dos funciondrios
estrangeiros e dos funcionérios de organizacdes de direito internacional publico.*®
Também o Professor, Professor Germano Marques da Silva, entende que ¢ o
Estado de Direito, na sua liberdade de acdo das entidades publicas, bem como a
integridade das fung¢des dos funcionarios e a imagem publica da administragdo que estd
em causa na incriminacdo do trafico de influéncia. Ao criar-se a ideia de que
administracao ndo se submete ao Direito, mas ¢ suscetivel de influéncias varias que a
levam decidir contra o Direito, enfraquece-se a propria for¢ca do Estado democratico de
Direito, enquanto pressuposto ¢ limite de todos os poderes do Estado. E essa imagem que
€ necessario preservar e que o artigo 335° tutela ao incriminar também os comportamentos
que a pdem em causa, que pretendem desmentir a submissao do Estado ao Direito.
Proxima a posicao anterior ¢ a sufragada por Manuel Cavaleiro de Ferreira para
quem estaria em causa a seriedade do funcionamento da Administragdo, o seu descrédito
e prestigio. Descrédito esse que € “fonte rendosa de proventos” e que tem lugar, quer
quando o intermediario ¢ apenas um pretenso intermediario (influéncia suposta), quer
quando tal influéncia, por virtude da qualidade da pessoa ou do seu cargo ou posi¢do,
efetivamente existe (influéncia real)*®. Acompanhando esta posi¢io , é de referir a posi¢do
de Alvaro Mayrink da Costa e de Cezar Roberto Bitencourt, segundo a qual o bem
juridico protegido seria o interesse da Administragdo Publica em “preservar o bom
andamento, prestigio, confianga e moralidade, na prote¢do da legalidade e
imparcialidade do seu efetivo exercicio”.’” Como nos diz Cezar Roberto Bitencourt
aquele que se vangloria de desfrutar de influéncia perante a Administragdo Publica, “/esa
o bom nome, o conceito e o prestigio que esta deve ter junto a comunidade, difundindo a
ideia de que tudo se resolve segundo a importancia ou influéncia de quem desfruta de

poder.”38

35 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a Luz da Constitui¢io da Reptiblica e
da Convencgao Europeia dos Direitos do Homem, 2° ed, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2015, p.
1085

36 Cfr. FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, «Crimes de Corrupgdo e de Concussao..., p. 210.

37 DA COSTA, Alvaro Mayrink «Criminalidade na Administragdo Publica. Peculato, Corrupgao, Trafico
de Influéncia e Exploragdo de Prestigio», in Revista da EMERJ, vol. 13, n.° 52, 2010, p. 64, disponivel
em www.emer]j.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista52/Revista52 39.pdf.

33 BITENCOURT, Cezar Roberto In “Uma revisdo conceitual do crime de trafico de influéncia”,
Criminologia e Sistemas Juridico-penais contemporaneos, EDIPURCS, 2008, pp. 182 e 183 disponivel
em

19


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

Na doutrina portuguesa, ha quem rejeite a ideia de o bem juridico protegido pelo
crime de trafico de influéncia ser o prestigio da Administragdo. E o caso da Professora
Margarida Silva Pereira®®. Na sua perspetiva, se essa fosse a intencdo do legislador, tal
significaria que o crime de difamagdo a ente publico ndo se submeteria aos ditames da
exceptio veritatis, o que ndo corresponde a atual op¢ao do Codigo Penal. Para demostrar
tal afirmacdo, a autora refere o artigo 187.° do Codigo penal que dispde sobre a ofensa a
organismo, servico ou pessoa coletiva e sufraga a ja mencionada exceptio veritatis. Ora,
nunca estaria em causa proteger o prestigio da Administracdo ja que sempre ficaria
impune o agente que “perora pela palavra e pela escrita, acusando de venalidade e de
corrup¢do a Administra¢do Publica”, contanto que provasse tal acusagdo. Nao podemos
porém acompanhar este entendimento, ja que no trafico de influéncia ndo estd apenas em
causa acusar a Administragdo de ser corrupta (latu sensu), mas sim, comportamentos dos
seus funciondrios que se revelam corruptos (latu sensu), os quais tomam decisdes
movidos por pressdes externas, comprometendo inevitavelmente a imparcialidade que
deve guiar a Administracdo na sua atua¢do, bem como o igual tratamento que todos os
cidadaos devem receber da mesma. Ora, daqui depreende-se a necessidade de uma tutela
penal autdbnoma da imagem publica da Administragao.

A maioria da Jurisprudéncia*’ e a doutrina dominante, como é o caso de Margarida
Silva Pereira*', Pedro Caeiro*’, Almeida Costa*’, Victor de Sa Pereira, Alexandre
Lafayette* e José Mouraz Lopes*, vio no sentido de o bem juridico aqui tutelado ser a
autonomia intencional do Estado. Consideram estes autores que a disponibilidade do

agente para, mediante a entrega ou promessa de uma vantagem, abusar da sua influéncia

https://books.google.pt/books?id=ZbPfFOmfy31C&pg=PA 184&lpg=PA 184&dqg=cezar+roberto+bitencou
rt+rela%C3%A7%C3%A3o+triangulart+entretsujeito+ativo#v=onepage&q=cezar%20roberto%20bitenco
urt%20rela%C3%A7%C3%A30%20triangular%20entre%20sujeito%20ativo& f=false

3 PEREIRA, Margarida Silva, «Acerca do novo tipo de trafico de influéncia..., pp. 302 e 303

40 Cfr. Acordios do Tribunal da Relacdo de Evora, de 27 de abril de 2010, Proc.n® 31/08. 2TAEVR.E1;
do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 28 de setembro de 2011, Proc.n® 169/03.2JACBR.C1 disponivel
em www.dgsi.pt

41 Cfr. PEREIRA, Margarida Silva, «Acerca do novo tipo de trafico de influéncia..., pp. 302 e 303

42 Cfr. CAEIRO, Pedro, Anotagdo ao artigo 335° do Codigo Penal, pp. 276 € 277

4 Cfr. ALMEIDA COSTA, Antdénio Manuel de, «Sobre o Crime de Corrupgio», in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, Vol. I, Separata do nimero especial do Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1984, pp. 141 e 144.

4 Cfr PEREIRA, Victor de Sad e LAFAYETTE, ALEXANDRE Cddigo Penal. Anotado e Comentado.
Legislacdo Conexa e Complementar, 2.* ed., Quid Juris, Lisboa, 2014, pp. 898 e 899.

4 Cfr. LOPES, José Mouraz «Sobre 0 novo tipo de trafico de influéncia (artigo 335.° do Cédigo Penal)»,
in Revista do Ministério Publico, n.° 64, ano 16, Outubro-Dezembro, 1995, p. 63
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junto de um decisor publico, de forma a obter dele uma decisdo ilegal, cria um perigo
abstrato de que a influéncia venha a ser exercida e, consequentemente, o decisor coloque
os seus poderes funcionais ao servigo de interesses diferentes do interesse publico.
Estariamos assim perante um crime de perigo ja que o dano ao bem juridico s6 ocorreria
no momento em que o traficante exercesse a influéncia sobre o decisor publico, pois no
momento da celebracdo do “acordo” ainda ndo haveria lugar a tal dano. Entendem estes
autores que os funcionarios publicos devem atuar de forma independente e sem pressoes
de qualquer natureza, atendendo sempre ao interesse publico e ndo a interesses privados.
A sua atuacao deve ser desinteressada, ndo devendo abusar da sua posi¢ao de funciondrios
do Estado para manipular a maquina Estatal, obtendo com isso vantagens que nao lhe sdo
devidas e ainda infringindo as exigéncias de independéncia e legalidade que se lhes impde
no exercicio da sua atividade.

A jurisprudéncia portuguesa vai no mesmo sentido, entendendo que a
incriminag¢do do trafico de influéncia pretende tutelar o principio da imparcialidade e
objetividade no exercicio das func¢des publicas, evitando interferéncias no processo de
motivacao das decisdes publicas. “O bem juridico protegido no crime de trafico de
influéncia € a autonomia intencional do Estado, procurando-se evitar que o agente, contra
a entrega ou promessa de uma vantagem, abuse da sua influéncia junto de um decisor
publico, de forma a obter dele uma decisdo, criando assim o perigo de que a influéncia
abusiva venha a ser exercida e, consequentemente, de que o decisor venha a colocar os
seus poderes funcionais ao servigo de interesses diversos do interesse piiblico”.*¢ Deste
modo, com a incriminagdo do trafico de influéncia pretende-se acautelar que nos
processos de tomada de decisdo, os funcionarios publicos ndo cedam a influéncias a troco
de vantagens, garantindo deste modo a independéncia da Administragao face a interesses
privados.

Acompanhamos os entendimentos do professores Germano Marques da Silva e
Paulo Pinto de Albuquerque quando referem que a incriminagdo do trafico de influéncia
pretende proteger o Estado Direito no sentido de as entidades publicas atuarem com
liberdade, sem pressdes exteriores, pautadas por imparcialidade e na prossecu¢do do

interesse publico.

46 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 28 de setembro de 2011, Proc.n®
169/03.2JACBR.C1 disponivel em www.dgsi.pt
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Os autores que identificam a autonomia intencional do Estado como o bem
juridico protegido pela incriminagdo entendem que punir, a titulo de consumagao, a mera
solicitagdao de vantagem- a mera disponibilidade para celebrar o pactum sceleris- quando
o proprio pacto apenas provoca um perigo abstrato para o bem juridico, significa estender
a punibilidade muito para além daquilo que ¢ consentido pelo principio da necessidade

147 . Critica idéntica estendem & previsdo da influéncia suposta por entenderem

da lei pena
ser indcua para o bem juridico, j& que a incrimina¢ao da “afetacdo de valimento”
inexistente sempre se ligou a prote¢ao de outros bens juridicos, como sejam, o patrimonio
do comprador e o prestigio da Administracio®®.

Em nosso sentido e, em sentido contrario ao perfilhado pela maioria da doutrina e
jurisprudéncia, como o que a incrimina¢ado visa tutelar ¢ o Estado de Direito tal como ele
se encontra plasmado no artigo 2° da Constituicdo, a imagem de uma Administracdo
imparcial que se submete ao direito e ao interesse publico, esta ¢ desde logo
comprometida quando se solicita uma vantagem para influenciar um processo decisorio,
mesmo que a vantagem acabe por ndo ser recebida, 0 mesmo se passa quando se proclama
que se tem poder para influenciar os decisores publicos, mesmo que tal influéncia nao
exista. E € assim porque, quer num caso, quer noutro, difunde-se a imagem de uma
Administragdo que funciona consoante as influéncias exercidas, ndo se submetendo ao
Direito.

Concluimos assim que o bem juridico protegido com a incriminacdo do trafico de
influéncia ¢ a realizacdo do Estado de Direito Democratico e a sua imagem, o qual tem
assento constitucional no artigo 3.° da Constituicao da Republica Portuguesa, visando-se
antecipar a tutela penal para o ato do negdcio sobre o poder de influenciar a entidade
ptblica®. Para o nosso entendimento aponta, desde logo, a insercdo sistematica do
preceito na secgdo Il “Crimes contra a realizagdo do Estado de Direito”, do Capitulo I,
do Titulo V do Codigo Penal.

Na verdade, o bem juridico que sustentamos ser o tutelado parece ser o tnico que

abarca tanto as hipoteses de influéncia real como de influéncia suposta. Efetivamente, o

47 Cfr. CAEIRO, Pedro Anotagdo ao artigo 335° do Codigo Penal, pp. 278

“8 Cfr. CAEIRO, Pedro Anotagdo ao artigo 335° do Codigo Penal, pp. 278

4 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cédigo Penal a Luz da Constitui¢do da Republica e
da Convencgao Europeia dos Direitos do Homem, 2° ed, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2015, p.
1085
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conhecimento pela sociedade da pratica do crime de trafico de influéncia real ou suposta
conduz a que os cidaddos niao confiem no regular funcionamento das instituicdes que
fazem parte da Administracdo Publica. Esta circunstancia conduz ao descrédito e
desconfianca dos cidaddos relativamente ao Estado, na medida que tais condutas
transparecem a ideia de permeabilidade, por parte da Administragao Publica, a influéncias
externas ao processo decisdrio, a troco de vantagens patrimoniais ou ndo patrimoniais.
Deste modo, ¢ indiferente que os cidadaos saibam se o traficante tem ou nao
influéncia sobre o decisor publico, porquanto, quer num caso quer noutro, passarao a ver
0s processos decisorios publicos como viciados, a revelia das regras e principios a que se
subordina o Estado de Direito, como o principio da imparcialidade, da legalidade da
decisdo administrativa e da igualdade de todos os cidadaos perante a lei. Cada vez que
este crime ¢ cometido prejudica-se a dignidade do Estado e o prestigio social dos entes
publicos e, consequentemente, mancha-se a sua imagem, bom nome e reputagao.
Relativamente ao modo de ofensa ao bem juridico defendido, entendemos que se
trata de um crime de dano, uma vez que o dano no bem juridico verifica-se com a mera
proclamagdo do poder de influéncia, quer ela exista ou ndo. Nao existe apenas perigo para
o bem juridico, o dano verifica-se de imediato quando alguém vangloria-se de deter um
poder de influenciar as decisdes de um ente publico, independentemente de deter ou nao

esse poder.
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IV. O tipo objetivo do crime de trafico de influéncia

O crime de trafico de influéncia esta previsto no artigo 335.° do Cddigo Penal
Portugués®® e encontra-se sistematicamente inserido no Titulo V do Cédigo referente aos
Crimes contra o Estado, mais concretamente, na Seccao II relativa aos Crimes contra a
Realizagdo do Estado de Direito.

Esta sistematizagao escolhida pelo legislador ¢ objeto de muitas criticas por parte
da doutrina que entende que este crime deveria estar inserido no Capitulo referente aos
crimes cometidos no exercicio de fungdes publicas, como ¢ o caso do crime de
corrupgdo®!. Porém, apesar da diferenga entre o crime que agora nos ocupa e os restantes
inseridos no Capitulo em causa, compreende-se que ai esteja situado, ja que se trata de
um crime que lesa o Estado de Direito Democratico, viola os principios de igualdade e
imparcialidade que devem pautar a Administragdo no exercicio das suas fungdes. A
proclamacdo de um poder de influéncia, ainda que suposto, sobre qualquer entidade
publica conduzindo a crenga de que esta se desviara dos deveres que lhe sdo impostos
pelo Estado de Direito constitui um ultraje a Republica que, de acordo com o artigo 2.°
da Constitui¢ao da Republica Portuguesa ¢ um Estado de Direito Democratico, bem como
aos servidores publicos™.

Assim, sem desconsiderar a diferenga em termos materiais € em termos de conduta
do agente entre o crime de Trafico de Influéncia e os restantes crimes previstos na Sec¢ao
II do Titulo V do Cddigo Penal, a razdo que justifica esta sistematizagao € o bem juridico
protegido por eles ser o mesmo, ¢ o Estado de Direito na sua imagem e realizacao.

Atendendo ao critério da ofensa do bem juridico, os crimes podem ser de dano ou
de perigo. Nos crimes de dano a realizagdo do tipo incriminador tem como consequéncia
uma efetiva lesdo do bem juridico. Nos crimes de perigo a realizagdo do tipo ndo

pressupde a lesdo, mas antes se basta com a mera colocagdo em perigo do bem juridico.>?

50 Redagdo dada pela Lei n°30/2015, de 22-04

51 Cfr PEREIRA, Margarida Silva, in ob.cit.., p. 317 que discordando da insergdo do crime, entende que
“o legislador poderia ter abrigado o trafico de influéncia nesta Sec¢do I do Capitulo IV, sem que isso
representasse quebra da sua coeréncia sistematica.”

Também discordando, CAEIRO, Pedro in ob.cit, p. 277

52 Apresentando semelhangas com o crime previsto no artigo 332.° do CP que prevé o crime de Ultraje de
Simbolos nacionais e regionais.

33 Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal Geral”, Tomo I, 2° Edi¢do, Coimbra Editora, 2007, p.
309
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De acordo com o entendimento perfilhado, o crime de Trafico de Influéncia visando
tutelar o Estado de Direito Democratico na sua realizagdo e imagem trata-se de um crime
de dano, verificando-se o dano no bem juridico com a mera proclamagao de um poder de
influéncia sob qualquer entidade publica. Basta alguém invocar que tem influéncia sob
qualquer entidade publica, mesmo que ndo a tenha, e se mostre disponivel para
mercadejar com o cargo em troca de uma vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, para
que a imagem de imparcialidade da Administracdo e a integridade e liberdade no
exercicio das fungdes publicas, sejam automaticamente lesados. A imagem do Estado de
Direito fica desde logo prejudicada com a proclamacgdo da imagem de um Estado que
funciona consoante as varias influéncias exercidas e que, por sua vez, ndo se submete ao
Direito.

Discordamos, portanto, da doutrina maioritaria que entende tratar-se de um crime
de perigo abstrato, j4 que ndo concordamos com o entendimento de acordo com o qual
estamos perante um comportamento que gera um perigo de realizacdo de um evento
futuro, esse sim suscetivel de lesar o bem juridico tutelado. Estamos sim perante uma
atuacdo do agente que lesa efetivamente o bem juridico em causa. Margarida Silva
Pereira entende que o negocio especifico ndo ¢ suscetivel de provocar um tal dano, a
violagdo da legalidade administrativa, mas que o negoécio ¢ potencialmente muito
perigoso ja que alicerca a probabilidade de que ele realize o abuso sobre a entidade
plblica a que se propde>*. Contrariamente, entendemos que bem juridico é desde logo
lesado com a celebragdo do negdcio, ndo se tratando apenas de um perigo de lesdo para o
mesmo, ndo se exigindo sequer que a influéncia venha efetivamente a ser exercida ou
sequer exista.

No que diz respeito ao objeto da agdo, ¢ possivel distinguir entre crimes de mera
atividade e crimes de resultado. Os crimes de mera atividade ou formais sdo aqueles em
que a mera conduta tipica consuma imediatamente o crime, esgotando-se na propria agao
ou omissdo, punindo-se quer a agdo adequada a produzi-lo, quer a omissao adequada a
evitad-lo. J4 os crimes de resultado ou materiais sdo aqueles em que o tipo exige a
verificagdo de um certo resultado para que se verifique a consumagao do crime em causa,

exige-se, portanto, a producdo de um evento material.

54 Cfr in ob. cit pp. 306 € 307
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Consideramos que o crime em causa ¢ um crime de mera atividade ou formal, uma
vez que a mera ado¢do da conduta tipificada- solicitar ou aceitar, dar ou prometer ¢

suficiente para que o crime se considere consumado.

1. O agente do Crime

O crime de Trafico de Influéncia ¢ um crime comum, ou seja, ao contrario dos
crimes proprios que s6 podem ser cometidos por determinadas pessoas, as quais pertence

uma certa qualidade ou sobre as quais recai um dever especial®”

, aquele pode ser cometido
por qualquer pessoa, ndo se exigindo qualquer qualidade ao agente. O agente €, portanto,
um extraneus, embora nao se exclua a possibilidade de um intraneus, no exercicio da sua
atividade profissional, praticar o crime previsto no artigo 335.9°.

Assim, o agente que solicita ou aceita vantagem para abusar da sua influéncia e
aquele que da ou promete vantagem, nao t€m de possuir qualquer qualidade especial para
o fazerem, ndo tém de ter nenhum cargo especifico ou exercer fungdes publicas’’.

O artigo 335.° do Cddigo Penal, no seu n°l1, prevé a puni¢do do agente que vende
a influéncia, ou seja, aquele que, por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento
ou ratificacdo, solicita ou aceita, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou nao
patrimonial ou a sua promessa, para abusar da sua influéncia, seja com o fim de obter
uma decisdo ilicita ou uma decisdo licita favoravel. A pena prevista no n°l varia
consoante se trate de trafico de influéncia préprio, ou seja, venda de influéncia para
obten¢ao de uma decisdo ilicita favoravel ou de trafico de influéncia impréprio em que
se vende influéncia com o intuito de obter uma decisdo licita favoravel, sendo a pena
prevista para o primeiro caso mais elevada do que no segundo.

Ja o n°2 do artigo 335.° do Codigo Penal prevé a punicdo do comprador de
influéncia, ou seja, aquele que, por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento
ou ratificacdo, d4 ou promete vantagem patrimonial ou ndo patrimonial ao vendedor de
influéncia, mas apenas e s6 quando o fizer com intencao de obter decisdo ilicita favoravel.

Desta forma, tanto se pune o agente que vende a influéncia, como aquele que

compra a influéncia, o que ndo se verificava na versdo anterior da lei. Apesar desta

55 Cfr. DIAS, Figueiredo, “Direito Penal Geral”, Tomo I, 2° Edi¢do, Coimbra Editora, 2007, p. 304
56 Cfr. PEREIRA, Margarida Silva in ob.cit p. 318
57 Ao contrario do crime de corrupgao.
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novidade, talvez por op¢ao do legislador, o comprador de influéncia apenas ¢ punido
quando com a compra de influéncia vise obter uma decisao ilicita favoravel.

Nao conseguimos encontrar justificacao para dissemelhante tratamento, uma vez
que se estd a permitir um comportamento que colide igualmente com o Direito e pde em
causa o bem juridico tutelado pelo tipo legal. De facto, a imagem do Estado de Direito, a
liberdade de agdo das entidades publicas, a imparcialidade da Administracdo Publica sao
igualmente postos em causa mesmo quando o comprador da ou promete uma vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial em troca do exercicio de influéncia com vista a obtengao
de uma decisdo licita. Ainda que o pretendido pelo comprador de influéncia seja um
resultado licito, a celebracdo do acordo em troca de uma vantagem, para a obtencao de
uma decisdo administrativa favoravel causa ja4 um dano no bem juridico defendido.
Defendemos por isso que a puni¢ao do comprador nessas circunstancias deveria existir,
ainda que fosse mais branda’®.

O crime em causa visa punir o comportamento quer do traficante/vendedor de
influéncia, quer do beneficiario/comprador dessa influéncia, que pretendem manipular o
regular funcionamento das instituigdes publicas, o primeiro aproveitando-se de uma
influéncia que em virtude de qualquer razao, pessoal ou profissional, detém perante certa
entidade publica e o Ultimo colocando a Administracdo Publica a funcionar de acordo
com o seu interesse particular. E, portanto, irrelevante que o comprador da influéncia
compre a influéncia para obter uma decisao ilicita ou licita, o desvalor da agdo ¢ o mesmo,
em ambos 0s casos pde-se em causa o funcionamento regular das instituigdes do Estado
de Direito, transmite-se a imagem de uma Administracdo permeavel a influéncias

externas, o que compromete o seu prestigio e imparcialidade.

2. Entidade Publica

O acordo entre o traficante e o comprador de influéncia tem por escopo o exercicio

de influéncia sobre uma entidade publica.

38 O relatorio do GRECO (Group of States against Corruption) de 1 de abril de 2015 que avaliou a
adogdo e eficacia da Convengdo Criminal contra Corrupgdo em Portugal, recomenda a Portugal a
criminalizagdo do trafico de influéncia ativo para obteng@o de uma deciséo licita favoravel, de acordo
com o artigo 12.° da Convengdo Penal sobre a Corrupgao.
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Por entidade publica deve-se entender qualquer pessoa fisica ou coletiva que
exerca fungdes estaduais (politicas, legislativas, governativas, administrativas,
empresariais ou jurisdicionais), incluindo as fungdes atribuidas por concessao, bem como
os funciondrios equiparados nos termos do n°3 do artigo 386.°°. No fundo, entidade
publica serd toda aquela cuja atividade se rege essencialmente pela prossecucdo do
interesse publico, ndo podendo as decisdes dos seus funcionarios estar ao servigo de
interesses privados®’.

As entidades publicas sdo as entidades servidas pelos agentes descritos nos artigos
386.° do Cddigo Penal, devendo ainda incluir-se neste conceito os 6rgaos politicos e a
magistratura. Trata-se de um conceito mais abrangente que o conceito de funcionario
previsto no artigo 386° do Codigo Penal, bastando para que o tipo se preencha que o
traficante celebre o acordo com o comprador ou solicite uma vantagem e que o primeiro
proclame que tem influéncia sobre uma entidade publica, sem necessidade de identificar
uma concreta pessoa humana passivel de ser influenciada, o que ja seria necessario se o
tipo utilizasse o vocabulo “funcionario” ao invés de “entidade publica”.

Este conceito de entidade ptblica é o defendido por Paulo Pinto de Albuquerque®!
e Pedro Caeiro®. J4 Margarida Silva Pereira entende que “é para o conceito juridico-penal
de funcionario que compete remeter, excluindo a magistratura, por entender que a
exemplificacdo do tipo ndo se afeicoa as decisdes judiciais”®. Divergimos deste Gltimo
entendimento por entendermos que ndo héd razdes para ndo incluir no conceito a
magistratura, ja que o tipo também estara preenchido quando a influéncia que se vise
exercer o seja sob um magistrado.

Referir ainda que, com a Reforma Penal de 2007 operada através da Lei
n.°48/2007 de 29 de Agosto se passou a incluir no conceito de funcionario entidades
publicas internacionais.

Bastara, portanto, que o agente se encontre numa posi¢cdo de superioridade face

ao decisor publico, ou seja, que a posigao que ocupa lhe permita ter um ascendente sobre

3 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a Luz da Constitui¢do da Republica e
da Convencgao Europeia dos Direitos do Homem, 2° ed, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2015, p.
1086

0 Cfr. CAEIRO, Pedro, Anotagdo ao artigo 335° do Codigo Penal, p. 282

¢ ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, in ob.cit, p. 1086

62 Cfr. CAEIRO, Pedro, in ob.cit, p. 282

6 PEREIRA, Margarida Silva, in ob cit, p. 328
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a entidade publica, de modo a mover influéncia sobre esta, conduzindo-a a atuar
consoante interesses privados. Tal como diz Margarida Silva Pereira, “o traficante estara
em condicoes de exercer um influxo que desperte a venalidade ou medo do

funcionario”®.

3. A Consumacgio

O crime de trafico de influéncia consuma-se, da parte do vendedor de influéncia
quando este solicita ou aceita para si uma qualquer vantagem, enquanto do lado do
comprador consuma-se quando este d4 ou promete uma qualquer vantagem.

Desta forma, estas duas atuacdes sao independentes uma da outra, podendo haver
duas punic¢des diversas. Assim, o agente que solicita uma vantagem, independentemente
da existéncia de uma vantagem dada ou prometida, pratica o crime de trafico de influéncia
ativo. Pelo contrario, o agente que da ou promete uma vantagem, independentemente de
haver aceitagdo ou solicitagdo, incorre no crime de trafico de influéncia passivo. Trata-se
assim de condutas unilaterais, ndo se exigindo qualquer pacto entre o traficante passivo e
o traficante ativo.

Além disso, ¢ também irrelevante para a consumagdo do crime que a influéncia
seja efetivamente exercida® e que a entidade publica emita ou niio a decisdo favoravel,
visto que o que se pune € o trafico de influéncia e ndo a efetiva influéncia.

O bem juridico tutelado pela norma incriminadora ¢ violado com a simples
solicitacdo ou aceitagdo da vantagem, assim como com a simples oferta ou promessa de
vantagem, pois estas colocam desde logo em causa a imparcialidade e prestigio das
instituicdes do Estado de Direito e, consequentemente, a confian¢a dos cidaddos no
funcionamento da Administracdo Publica. E tal acontece porque difunde-se entre os
cidaddos a ideia de que, a troco das mais variadas contrapartidas, ¢ possivel alguém
interferir junto de um decisor publico no processo de tomada de uma decisdo que se
deveria pautar por padroes de imparcialidade.

O crime de trafico de influéncia ndo exige o acordo entre os dois agentes, caso

contrario tratar-se-ia de um crime de participagdo necessaria, o que nao entendemos ser a

6 PEREIRA, Margarida Silva, in ob cit, p. 328
65 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 27 de abril de 2020, disponivel em
https://jurisprudencia.csm.org.pt/ecli/ECLI:PT:TRE:2010:31.08.2TAEVR.E1.00/
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intencdo do legislador. A mera solicitagdo ou aceitagdo de vantagem e a oferta/promessa
de vantagem sdo suficientes para que o prestigio das institui¢des do Estado de Direito
sejam colocados em causa e, consequentemente, o crime se tenha por consumado.

Em sentido contrario, Pedro Caeiro entende que punir a titulo de consumacao a
simples solicitacdo de vantagem, a mera disponibilidade para celebrar o pactum sceleris
¢ estender a punibilidade para além daquilo que é consentido pelo principio da
necessidade da lei penal®®. No mesmo sentido vai Margarida Silva Pereira que vé o
fundamento incriminatorio do trafico de influéncia no desvalor de um pacto ilicito criador
de perigo para o funcionamento isento da Administra¢io®’.

Como ja referimos supra, entendemos que a imagem do Estado de Direito e das
suas institui¢des ¢ comprometida assim que ha uma solicitacdo ou aceitacdo de vantagem,
bem como uma oferta ou promessa de vantagem, pelo que se justifica a sua incriminacao,
s0 se assim se alcangando o seu efeito util. Valores como a transparéncia, imparcialidade,
igualdade de tratamento de todos os cidaddos que devem pautar a Administragdo Publica
na sua atuacao sdo colocados em descrédito e, juntamente com eles, o proprio Estado de
Direito.

Sendo celebrado o acordo para o abuso de influéncia, tal como refere Paulo Pinto
de Albuquerque o acordo deve anteceder a decisdo da entidade publica, ficando de fora
do ambito do tipo as condutas de trafico “desinteressado” de influéncia, isto €, as que nao
sejam acompanhadas de uma vantagem patrimonial ou ndo patrimonial ou da promessa
de vantagem para o traficante, bem como as condutas de atribuicdo de vantagem ao
traficante apds a decisdo tomada, no caso de ndo ter existido um acordo prévio nesse

sentido entre o traficante e o comprador de influéncia®®,.

4. A vantagem solicitada ou aceite

Do exposto resulta que o crime de trafico de influéncia sé se consume se existir

para o traficante uma vantagem solicitada ou aceite, resultante da proposta de um terceiro.

% Cfr. CAEIRO, Pedro, Anotagio ao artigo 335° do Codigo Penal, p. 278

67 PEREIRA, Margarida Silva, in ob cit, p. 323

% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de , Comentario do Cddigo Penal a Luz da Constitui¢do da Republica
e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, 2° ed, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2015, p.
1086.

Seguindo a mesma posi¢do, Caiero, Pedro in ob.cit, p. 282
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Esta vantagem pode ter como destinatario o traficante ou um terceiro e pode
consistir numa oferta ou promessa futura (desde que determinada), patrimonial ou nao
patrimonial®.

Assim, o traficante sempre terd de beneficiar de uma vantagem para abusar da sua
influéncia junto de um decisor publico, de modo a obter uma decisdo favoravel para
outrem A vantagem serd a contrapartida pelo exercicio da sua influéncia. Tal como ja
referimos, ndo serdo punidos as condutas de trafico “desinteressado” de influéncia, ou
seja, em que ndo ha uma vantagem ou promessa de vantagem para o traficante, bem como
0s casos em que a vantagem ¢ posterior a decisdo tomada.

Além disso, a vantagem tera de ser indevida, ou seja, nas palavras de Paulo Pinto
de Albuquerque’® ndo deve corresponder “a uma prestagio devida ao funcionario nos
termos da lei”, apenas existindo porque o traficante esta a mercadejar com o seu cargo. E
fundamental que exista uma conexdo entre a influéncia e a vantagem, de modo que a
vantagem corresponda a um sinalagma, a uma contraprestacao, por uma conduta concreta
do funcionério, ndo tendo de ser, todavia, proporcionais’!.

Outro requisito da vantagem ¢ que esta esteja previamente definida e determinada,
ou seja, a influéncia tem de ser exercida como contrapartida de uma vantagem pré-
definida e ndo de uma vantagem que apenas futuramente se estipulara.

Por fim, é necessario que a vantagem tenha relevancia penal, ou seja, ndo seja
considerada “socialmente adequada”. Portanto, a conduta ndo poderd consistir numa
conduta que ¢ tolerada pela sociedade, por esta considerar que o bem juridico tutelado
pela incriminagdo ndo é posto em causa. E preciso ter em conta os costumes e tradi¢do da
comunidade, os quais variam no tempo.

E importante atender a teoria da adequagdo social para delimitar as condutas
dignas de censura penal das que sdo consideradas socialmente adequadas, respeitantes a

ofertas insignificantes ou permitidas pela praxe social, as quais ndo configuram ilicitos

tipicos.

% Para maiores desenvolvimentos sobre o conceito de vantagem consultar ALBUQUERQUE, Paulo
Pinto de , Comentario do Codigo Penal a Luz da Constitui¢do da Republica e da Convengao Europeia dos
Direitos do Homem, 2° ed, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2015, pp 1181 ¢ 1182

70 Para maiores desenvolvimentos sobre o conceito de vantagem consultar ALBUQUERQUE, Paulo
Pinto de, Comentario do Codigo Penal a Luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, 2° ed, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2015, pp.1182 anotagdo 16 ao crime de
recebimento indevido de vantagem

I ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, in ob.cit p. 1186
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Imperativo ¢ fazer-se um juizo de valoragdo casuistica, tendo em conta a situag@o
social, profissional e patrimonial dos agentes, tendo sempre presentes pardmetros de
proporcionalidade. Tem de haver proporcionalidade entre o valor recebido e o negocio
efetuado, caso em que sendo o valor excessivamente reduzido carecera de relevancia
penal, portanto o valor da vantagem recebida deve ser proporcional em relagdo ao alcance
da decisdo pretendida. Seguindo o critério sugerido por Margarida Silva Pereira’?, havera
relevancia penal para efeitos de trafico de influéncia quando o agente que recebe a

vantagem retira dela uma utilidade concreta.

5. Conceito de Influéncia

A influéncia consiste num poder, ascendéncia, preponderancia ou superioridade
que uma pessoa detém em relacdo a outra, pelas mais variadas razdes, sejam elas de
natureza familiar, profissional, crediticia, religiosa, afetiva ou de qualquer outra natureza.

No crime de trafico de influéncia exige-se que o traficante abuse da sua influéncia
junto de uma entidade publica. Abusar da influéncia implica utiliza-la para além dos
limites, excessivamente, sem que tal implique o recurso a coagdo ou ameagas. Assim, 0
traficante aproveitar-se-4 de circunstincias que o colocam numa situagdo de
preponderancia sobre o decisor publico com o intuito de obter deste uma decisdo que de
outra forma, isto ¢, de forma livre e sem pressoes, ndo obteria.

Como ensina Mouraz Lopes “influenciar alguém seré atuar sobre ela, induzindo-
a ou determinando-a a pratica de determinados atos. Abusar dessa influéncia sera
prevalecer-se desse facto- relacdo pessoal familiar, profissional ou outra- para obtencao
de uma vantagem que, de outro modo, ndo seria possivel obter’®.”

Assim sendo, para efeitos penais, influenciar ¢ um conceito distinto dos conceitos
de ameagcar ou coagir. Como esclarece Margarida Silva Pereira’, ndo se trata de uma
verdadeira luta de vontades opostas, mas antes uma adesdo por constrangimento do

decisor ao traficante de influéncia.

2 PEREIRA, Margarida Silva in ob cit, pp. 327

73 Cfr. LOPES, José Mouraz «Sobre 0 novo tipo de tréfico de influéncia (artigo 335.° do Cédigo Penal)»,
in Revista do Ministério Publico, n.° 64, ano 16, Outubro-Dezembro, 1995, p. 64

74 PEREIRA, Margarida Silva ob cit, p. 295
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Assim, para que se verifique o abuso de influéncia exigido para que o tipo se
preencha, o traficante terd de ter uma posicdo de ascendente sobre a entidade publica e
utiliza-la de molde a alcancar uma decisao favoravel para um terceiro.

Discutido na doutrina ¢ a questao da natureza da influéncia que o traficante possui,
ou seja, discute-se se a influéncia que o traficante detém junto da entidade ptblica pode
advir também de relagdes pessoais ou se se deve restringir as relagdes profissionais.

Segundo Margarida Silva Pereira’> no chega , para que se preencha o tipo de
abuso de influéncia, que se verifique uma qualquer relacao objetivamente desigual entre
as duas partes, como ¢ o caso de diferencas de idade, dependéncia econdmica, parentesco
e tire a parte mais forte partido disso. Portanto, segundo a autora, ndo havera trafico de
influéncia quando o decisor publico acede a um pedido de um amigo, pai ou mesmo
credor por entender que apesar destes poderem constrangé-lo, ndo poderdo por causa
dessa relacdo pessoal instilar venalidade. No mesmo sentido vai a posi¢do defendida por
Pedro Caeiro’® que considera que o constrangimento tem de ter um nexo com a situagio
profissional do decisor. Segundo a posicao destes dois autores, o fator de ascendéncia que
o traficante detém sobre a entidade publica ndo podera resultar de uma relagao de
parentesco ou amizade, terd de ter necessariamente como causa a situagdo profissional do
decisor.

Em sentido contrario é a opinidio sufragada por Paulo Pinto de Albuquerque’’ que
considera que a influéncia “pode resultar de qualquer tipo de ascendente sobre o decisor,
seja de natureza familiar, profissional, crediticia, religiosa, afetiva ou outra natureza”.

Concordamos com a posicdo de Paulo Pinto de Albuquerque, uma vez que
entendemos que a influéncia que o traficante det¢ém pode advir de qualquer tipo de
relagdo, seja ela de natureza familiar, afetiva, profissional ou qualquer outra. De facto, o
relevante € que existe uma influéncia do traficante sob o decisor e ndo a origem dessa
influéncia. Mesmo nos casos em que a influéncia ¢ exercida em virtude de uma relagao
de parentesco que o traficante detém sobre o decisor, o bem juridico tutelado, a imagem
do Estado de Direito e o prestigio das suas instituigdes ¢ igualmente afetado. Per si o ato

de influenciar a entidade ptblica coloca em descrédito toda a Administragcdo Publica.

> PEREIRA, Margarida Sllva in ob cit, p. 297
76 Cfr. CAEIRO, Pedro, Anotagdo ao artigo 335° do Codigo Penal, p. 281
77 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob.cit p. 1086
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Acrescente-se que quando os traficantes de influéncia sdo amigos ou familiares
do decisor publico tém, tal como aqueles que apenas mantém com este tltimo uma relagao
profissional, igual ou mesmo maior capacidade de influenciarem nas suas decisoes,
constrangendo-o a tomar a decisao que pretendem. Nao se vislumbra qualquer razao nem
a letra da lei restringe a punigdo apenas aos casos em que a influéncia do traficante resulta
de uma relacdo profissional com o decisor publico.

A relevancia penal ¢ a mesma, em ambos os casos o decisor publico decide em
virtude da influéncia que sobre ele foi exercida, pelo que nao se compreenderia que as
condutas influenciadoras resultantes de relagdes pessoais ficassem impunes, ao passo que
as resultantes de relagdes profissionais ndo, até porque o bem juridico ¢, da mesma forma,
lesado. O que se pretende proteger ¢ a imagem do Estado de Direito e de uma
Administragao Publica imparcial que ndo cede a pressoes exteriores, o que nao sucede se
o decisor publico se deixa influenciar, seja qual for a origem da influéncia sobre si

exercida.

6. A decisao

A influéncia exercida pelo traficante pretende alcangar uma decisdo favoravel,
licita ou ilicita. Tal decisdo tem que se obter de forma ilegal, isto €, através do exercicio
de influéncia junto da entidade publica.

Estamos aqui sempre a falar de uma decisdo que se deve apresentar coincidente
com os interesses do comprador de influéncia’®, revelando-se-lhe favoravel. Esta decisdo
pode traduzir-se numa contratagdo, num parecer positivo a um projeto, entre muitos
outros atos.

A decisdo a tomar ndo pode ser uma decisdo livre, consciente e voluntaria, ou seja,
tem de resultar do exercicio da influéncia, da pressao , constrangimento do traficante. Nao
estaremos perante um caso de trafico de influéncia quando a decisdo ¢ tomada sem ter
existido um acordo prévio para o exercicio da influéncia. Portanto, mesmo que decisao
que vem a ser tomada seja favoravel, ndo existe crime se a decisdo se baseou noutras

razdes que ndo a influéncia exercida pelo traficante.

8 Cfr. CAEIRO, Pedro, Anotagdo ao artigo 335° do Codigo Penal, p. 283
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O trafico de influéncia ¢ punido quer seja para obter uma decisdo ilicita, em que
falamos de trafico de influéncia proprio, quer seja para obter uma decisdo licita, o
designado trafico de influéncia improprio, apenas variando a moldura penal prevista para
cada um, a semelhanca do que sucede no crime de corrupgao para ato ilicito ou licito. A
tomada de uma decisdo ilicita impde que a entidade publica pratique ou omita um ato em
violagdo aos deveres do seu cargo’’.

A punigao do trafico de influéncia quando se visa obter uma decisao licita protege
também o bem juridico em causa, pois o traficante ao influenciar o processo de tomada
de decisdo da entidade publica, faz com que esta tome uma decisdo “viciada”, atendendo
a interesses particulares ao invés de atender ao interesse publico e aos critérios legais que
devem guiar a sua decisdo. Claro estd que estes casos serdo punidos com uma moldura
penal menor uma vez que o que ¢ ilicito aqui € apenas o exercicio da influéncia para obter
uma decisdo favoravel, e ndo também a decisio.

A incriminagdo do exercicio de influéncia para obten¢do de decisdo licita ¢
acompanhada por algumas dificuldades, sobretudo no que diz respeitos aos casos
abrangidos pela discricionariedade administrativa, os quais muitas vezes envolvendo
outros participantes, o que torna a prova da existéncia de influéncia do terceiro muito
complexa, principalmente pela aplica¢io do principio in dibio pro reo®. Em campos em
que hé discricionariedade ¢ dificil discernir a decisdo tomada com base em interesses
pessoais do decisor ou de terceiro da decisdo tomada na prossecugao do interesse publico.

A lei ndo prevé o trafico de influéncia ativo impréprio, ou seja, o comprador de
influéncia apenas ¢ punido se a decisdo que pretende obter ¢ ilicita. Como ja se referiu
supra, discordamos da ndo puni¢do do comprador de influéncia nessas circunstancias
porque, apesar de o comprador visar acelerar o processo administrativo para a obtencao
de uma decisao licita e, portanto, a que sempre teria direito, a simples celebrag¢do desse
acordo coloca em causa a imagem da Administracao Publica e do Estado de Direito. Em
ambos 0s casos transmite-se uma imagem de uma Administragdo permeavel a pressoes
exteriores e de que tudo funciona com base em influéncias. Ainda que o comprador de
influéncia pretenda obter uma decisdo licita e que, portanto, obteria mesmo sem o trafico

de influéncia, esta a contornar os tramites legais do processo de decisdo. Coloca-se ainda

7 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto in ob.cit p. 1190
80 Neste sentido, PEREIRA, Margarida Silva in ob.cit, p.324
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em causa o principio da igualdade de tratamento de todos os cidaddos perante o Estado,
pois aqueles que podem comprar influéncia verao os seus processos e interesses atendidos
mais celeremente. Nao releva so a licitude da decisdo final, mas também os meios usados
para a atingir. Sustentamos que, de jure condendo, deve ser punido também o comprador
no trafico de influéncia impréprio, ou seja, quando o que se visa lograr ¢ uma decisdo
licita, j& que s6 assim se dara pleno cumprimento a intencdo do legislador quando

incriminou a conduta em causa.
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V. O tipo subjetivo
7. O dolo

O crime de trafico de influéncia é um crime necessariamente doloso®!. Dolo esse
que se pode apresentar sob qualquer modalidade: dolo direto, dolo necessario ou dolo
eventual®. O vendedor apresenta-se com uma vontade consciente, livre e esclarecida
orientada para a obten¢dao de uma qualquer vantagem ou promessa de vantagem, como
pagamento pela influéncia que exerceu junto de uma entidade publica. Do outro lado, o
comprador apresenta essa vontade dirigida a influéncia que adquiriu mediante uma
contrapartida que deu ou prometeu dar e que, por conseguinte, o traficante vira a exercer.

Nao se pode, assim, falar de crime de trafico de influéncia negligente, dado que o
traficante tem de pretender exercer influéncia em troca de uma vontade e, por sua vez, o
comprador tem de oferecer ou prometer uma vantagem com a inten¢do de obter uma
decisdo vantajosa para si.

Relativamente ao erro previsto no previsto no artigo 16.° do Codigo Penal que
exclui o dolo, este ocorre quando falta ao agente o conhecimento da totalidade das
circunstancias, de facto ou de direito, descritivas ou normativas, do facto®?.

O agente pode invocar o desconhecimento da proibicdo legal, o que excluira o
dolo, quando existam “condutas em que a relevancia axiologica € pouco significativa, ou
seja, quando for razoavelmente indispensavel para que o agente possa tomar consciéncia
da ilicitude do facto”3

No caso do crime de trafico de influéncia, atualmente o bem juridico protegido ja
¢ manifestamente conhecido e aceite pela comunidade e, igualmente reconhecido o
desvalor da conduta em causa, pelo que o agente nao poderd invocar o desconhecimento
da sua proibicdo legal. Ao cometer o crime de trafico de influéncia o agente sabe que esta
a praticar um crime, que a sua conduta € proibida por lei e que dessa forma esta a lesar a
imagem do Estado de Direito e o funcionamento das suas instituigdes que devera pautar-

se pela imparcialidade e igualdade de todos os cidadaos.

81 Para mais desenvolvimentos sobre o conceito de dolo e suas modalidades consultar DIAS, Jorge de
Figueiredo in ob cit p.349 e SILVA, Germano Marques da in Direito Penal Portugués, Parte II Teoria do
Crime, Editorial Verbo, 2005, pp.176

82 Artigo 14° Codigo Penal

8 DIAS, Jorge de Figueiredo, in ob.cit, pp.356

8 Dias, Jorge de Figueiredo in ob.cit, pp.363
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Existem, porém casos complexos de erro, basta pensar na distin¢ao entre o trafico
de influéncia e o lobbying licito que nem sempre ¢ clara. Havera ainda casos em que
apesar do agente conhecer a lei, desconhece a ilicitude, o que excluira a culpa do agente,

nos termos do artigo 17° do Cédigo Penal.

8. A tentativa

A tentativa, segundo o artigo 22° do Codigo Penal, ¢ a pratica de atos de execugao
do crime, sem que se verifique a consumagao do mesmo.

A tentativa € a realizag¢do incompleta do comportamento tipico de um determinado
tipo de crime previsto na lei.®®

O crime de trafico de influéncia previsto no n.°1 do artigo 335.° do Codigo Penal
consuma-se com a solicitagdo ou aceitacdo da vantagem pelo traficante de influéncia. Ja
o crime de trafico de influéncia previsto no n.°2 do artigo 335.° do Codigo Penal consuma-
se com a dadiva ou promessa da dadiva da vantagem patrimonial ou nao patrimonial pelo
comprador da influéncia.

O artigo 23° n.°1 do Codigo penal preceitua que “a tentativa s6 € punivel se ao
crime consumado respetivo corresponder pena superior a 3 anos de prisao”.

Tendo em conta as molduras penais abstratamente aplicaveis, apenas a tentativa
de solicitacdo ou aceitacdo de vantagem para o exercicio de influéncia junto de decisor
publico para a obteng¢do de uma decisao ilicita favoravel é punivel ja4 que apenas neste
caso temos uma moldura penal superior a 3 anos *°.

Se, aquando da celebracao do negodcio para o trafico de influéncia, a decisdo ja
ocorreu, estaremos a falar de um caso de tentativa impossivel.

A desisténcia do crime tem relevancia penal, ndo sendo o agente objeto de
qualquer responsabilidade penal, nos termos do artigo 24.° do Cddigo Penal. Havera
desisténcia relevante se o traficante voluntariamente desistir do acordo, ainda que os

motivos sejam insindicéveis: € suficiente que o acordo ndo se celebre porque as partes

85 SILVA, Germano Marques da in Direito Penal Portugués, Parte II Teoria do Crime, Editorial Verbo,
2005, pp.255

8GARCIA, Miguez e RIO, Castela, Codigo Penal- Parte Geral e Especial (com notas e comentarios),
Coimbra, Almedina, 2015, anotagdo 10 ao artigo 335°
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ndo chegam a consenso, por exemplo, sobre o montante ou a espécie da vantagem em
causa®’.
A ndo punibilidade do agente justifica-se porque as necessidades de prevengao

geral e especial que fundamentam a aplicacdo das penas ja ndo se fazem sentir®®.

87 CAEIRO, Pedro in ob,cit, p.284
8 Dias, Jorge de Figueiredo in ob.cit, p.731
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VI. A questido da influéncia suposta

Concluida a andlise do crime de trafico de influéncia, cumpre focar no ponto
central desta da dissertagdo que se prende com o problema do trafico de influéncia
suposta.

A influéncia suposta (“pretextada”) ndo estava prevista na versdo inicial do
Codigo Penal, tendo sido introduzida em 1998 com a revisdo operada ao Codigo Penal®
e desde ai objeto de controvérsias na doutrina.

Estamos perante uma influéncia suposta quando o traficante alardeia possuir uma
influéncia sobre uma entidade publica que na realidade ndo detém, fazendo uso de
artificios destinados a convencer o comprador da existéncia dessa influéncia, de modo a
negociar com este a presumida influéncia a troco de uma vantagem. Assim, o traficante
receberd uma vantagem para exercer uma influéncia que ndo tem, nem no momento da
celebragao do negocio, nem tera no futuro.

A norma atual que prevé o trafico de influéncia incrimina de forma clara, quer a
influéncia real, quer a influéncia suposta. A introducao deste elemento do tipo ndo € isenta
de criticas, sendo objeto de discussdo por parte da doutrina portuguesa. Os varios autores
que se tém debrugado sobre esta questao tém procurado encontrar qual a justificagdo para
a punicao do trafico de uma influéncia suposta, ou seja, até que ponto a celebragdo de um
acordo para o exercicio de uma influéncia que nem sequer existe lesa o bem juridico
protegido pela incriminagao.

Manifestando-se contra a puni¢do do trafico de uma influéncia meramente
suposta, inexistente podemos identificar Margarida Silva Pereira e Pedro Caeiro.
Margarida Silva Pereira® , ao tempo, entendia que a ratio da incriminagio do trafico de
influéncia residia no perigo de se comprometer o funcionamento isento da Administragao
pelo que os casos de influéncia suposta ndo seriam suficientemente lesivos para
merecerem dignidade penal porquanto o traficante ndo seria dotado de especiais poderes
para constranger o decisor publico e, dessa forma, desencadear uma decisdo injusta,
contraria a legalidade administrativa, por parte da Administragao.

Também Pedro Caeiro rejeita a incriminacdo da influéncia suposta, por a reputar

inconstitucional uma vez que aquela nao afeta o bem juridico protegido e, por conseguinte

8 Lei n°65/98, de 2 de setembro
% Neste sentido, PEREIRA, Margarida Silva, in ob.cit, p.323
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violar o principio da necessidade da lei criminal, previsto no artigo 18.° n.°2 da
Constituicao da Republica Portuguesa. Nos casos em que o agente ndao detém verdadeira
influéncia falar-se-ia, quando muito, de um caso de tentativa impossivel de trafico de
influéncia. O autor refere que a incriminagdo da influéncia inexistente esteve sempre
ligada a protecdo de outros bens juridicos, nomeadamente o patriménio do comprador e
o prestigio da Administragdo Deste modo, para o autor € “necessario que o agente
realmente detenha influéncia sobre o decisor no momento em que celebra o acordo (nao
importa se vem a perdé-la, num momento posterior, antes de poder exercé-la), nao
bastando que a alardeie”.”".

Para a doutrina que sustenta que a influéncia deve efetivamente existir, ser real,
exigindo que agente aquando da celebracdo do acordo possua efetivamente uma
influéncia junto do decisor, incluir a influéncia suposta no ambito do tipo de trafico de
influéncia ¢ inconstitucional por violagdo do principio da necessidade da lei criminal,
previsto no artigo 18.° n.°2 da Constituicdo da Republica Portuguesa. Entendem os
defensores da inconstitucionalidade que ndao se vislumbra qualquer perigo para o
funcionamento da Administracdo. Ora, prescreve o principio da necessidade da lei penal
que a lei so6 pode restringir direitos, liberdades e garantias, dentro dos limites do que se
afigura necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos. Seguindo o entendimento dos autores supramencionados, nao sendo colocado
em perigo o bem juridico que se pretende proteger com a incriminagdo, a lei estaria a
extravasar os limites da sua atuacao.

Salvo o devido respeito, sufragamos uma posi¢cdo distinta. As condutas que
consistem em influéncia suposta, as designadas “simulagoes de influéncia” por
Margarida Silva Pereira, sdo dotadas de dignidade penal, dada a danosidade social que
apresentam, a qual € idonea a lesar o valor juridico-constitucional da imagem e realizagao
do Estado de Direito, constante do artigo 2.° da Constituicdo da Republica Portuguesa,
nos termos ja explicados. O bem juridico protegido pelo crime de trafico de influéncia ¢
lesado mesmo quando a influéncia prometida ¢ inexistente, dado que a imagem que se
transmite aos cidaddos ¢ de uma Administracdo corrupta, o que redunda na falta de

confianca dos cidadaos e na descrenca nos valores do Estado de Direito.

1 CAEIRO, Pedro in ob,cit, p.281
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Também nio acompanhamos o entendimento de Pedro Caeiro quando refere que
a incriminacdo do “valimento inexistente” esteve sempre associado, ao longo da Historia,
a protecdo do patrimonio do comprador de influéncia. Este argumento ¢ desde logo
refutado se tivermos em linha de conta a inser¢ao sistematica do crime de trafico de
influéncia no Codigo Penal Portugués na sec¢ao dos Crimes Contra Realizacao do Estado
de Direito, diferentemente do que sucede, por exemplo, com o crime de burla previsto no
artigo 217.° do Codigo Penal, situado no capitulo dos Crimes contra o Patrimoénio e que
visa a tutela do patrimonio da vitima/burlado. Para a refutagdo deste raciocinio concorre
também o facto de a norma abarcar as situagdes de influéncia real, casos em que o
patriménio do comprador ndo ¢ lesado. Acresce a isto o facto de o comprador de
influéncia nunca surge como vitima no crime em aprego, mas sim como autor, nos termos
do n°2 do artigo 335.° pelo que o seu patriménio ndo €, em caso algum, tutelado pelo
crime em analise.

Intimamente ligada a questdo da inconstitucionalidade da incriminagdo da
influéncia suposta estd a problematica do bem juridico que se pretende tutelar com a
incriminagdo objeto de analise. Tal como j& anteriormente defendido, entendemos que o
bem juridico protegido ¢ a realizagdo Estado de Direito, na vertente de dignidade do
Estado.

Desta forma, ¢ irrelevante se a influéncia € real ou suposta ja que em ambos o0s
casos o bem juridico ¢ ferido. Isto porque a mera proclamagao por parte do traficante de
um poder de influenciar a entidade publica na tomada da sua decisdo € o suficiente para
manchar a imagem do Estado de Direito, o prestigio das suas instituigdes e a
imparcialidade que deve pautar a fungdo publica. Transmite-se a imagem de uma
Administragdo que cede a pressdes e que, ao invés de prosseguir o interesse publico,
satisfaz interesses particulares. Tudo isto conduz a falta de confianga dos cidaddos no
justo funcionamento da Administragao.

Neste sentido, entendemos que o simples facto de o traficante se mostrar
disponivel para mercadejar uma influéncia com o comprador, mesmo que inexistente, ¢
suficiente para que, a comunidade passe a ver a Administracdo Publica e os seus
funcionarios como facilmente corrompiveis. O Estado de Direito passa a ser visto como

um Estado corrupto, ¢ a propria credibilidade do Estado de Direito e os seus valores que
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sd0 postos em causa e nisto reside a necessidade da incriminagdo da influéncia suposta e,
consequentemente, a sua constitucionalidade.

Miriam Cugat Mauri’? refere que quem identifica como o bem juridico aqui
tutelado o prestigio da Administragdo Publica, a sua violagdo sucede também em casos
de influéncia suposta ou que ndo se pretendem exercer, jA que mesmo nesses casos se
transmitira a imagem de que os funcionarios em geral sdo corrompiveis.

Ora, indubitavelmente a posi¢do que se toma em relagdo a incriminagdao da
influéncia suposta estara sempre correlacionada com o entendimento que se tem do bem
juridico tutelado pela norma em estudo.

Tal como ja referido, a doutrina maioritaria, ilustrada pelas opinides de Margarida
Silva Pereira e Pedro Caeiro, entende que o bem juridico tutelado pela incriminag¢do do
trafico de influéncia ¢ a autonomia intencional do estado. A razido da incriminagdo
residiria no “desvalor de um pacto ilicito criador de perigo para o funcionamento isento

da administracio””.

Ou seja, a norma penal apenas existiria para evitar que a funcao
publica seja influenciada a tomar decisdes que privilegiem interesses privados, ao invés
do interesse publico, o que ndo sucedera se a influéncia que o traficante proclama nao
existe. Assim, a incriminacao da influéncia suposta, por nao colocar em perigo o bem
juridico defendido nao ¢ aceite por estes autores.

Reforcamos de novo a nossa posicao, segundo a qual a autonomia intencional ndo
¢ o bem juridico tutelado pela norma incriminadora do trafico de influéncia, mas sim a
imagem e realizagdo do Estado de Direito, colocado em causa quer pela influéncia real,
quer pela influéncia suposta.

Contudo, impde-se ainda determinar se a influéncia suposta, per si, sera sempre
suscetivel de punicdo, ou se, carece de ser acompanhada de uma aparéncia tal que leve o
comprador de influéncia a crer que a mesma ¢ real. Trata-se, no fundo, de perceber se é
suficiente a mera proclamacgao de uma influéncia, sem que a mesma aparente ser real ou
se ¢ exigivel um conjunto de circunstancias que transmitam credibilidade ao traficante e
a influéncia por si invocada.

Embora a letra da lei ndo o refira, parece ser de exigir mais do que a simples

invocagao de influéncia pelo agente, € necessario que esta se apresente como real, tenha

%2 MAURI, Miriam Cugat, “El trafico de influencias en cuatro sentencias”, p.82, disponivel em
file:///C:/Users/andre/Downloads/Dialnet-ElTraficoDelnfluenciasEnCuatroSentencias-174690%20(1).pdf
% Neste sentido, PEREIRA, Margarida Silva, in ob.cit, p.323
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credibilidade o suficiente para justificar a cren¢a do comprador na sua existéncia de tal
modo que um homem médio colocado na mesma situagdo acreditaria na existéncia da
influéncia. E fundamental que a influéncia se revista de um conjunto de circunstancias
que credibilizem a sua invocagdo e que sejam suficientemente persuasivas para que o
outro compre a influéncia. Isto porque se o agente invocar uma influéncia,
desacompanhada de quaisquer fundamentos, ndo se compreende que o comprador tenha
motivos para acreditar na sua existéncia ou veracidade, caso em que nao se coloca em
causa o Estado de Direito e as instituigdes que o compoe.

Deste modo, a influéncia, ainda que inexistente, deve mostrar-se possivel de ser
real, s6 assim levara a que quer o comprador, quer o resto da comunidade acreditem na
existéncia dessa influéncia e, consequentemente, se ponham em causa 0s mais
fundamentais valores do Estado de Direito. Caso contrario, seria incompativel com o
principio da proporcionalidade, punir alguém que se limita a proclamar uma influéncia
junto de um decisor publico, sem que tal influéncia seja acompanhada de circunstancias
que lhe confiram credibilidade, ja que neste caso nao se lesaria o bem juridico em causa.

Em suma, perfilhamos a opinido de que a incriminagdo da influéncia suposta nao
¢ inconstitucional, ja que nao fere o principio da necessidade penal, pois mesmo nos casos
de influéncia suposta o bem juridico tutelado pela incrimina¢do ¢ lesado. Porém, ¢
necessario que essa influéncia suposta aparente credibilidade, ou seja, € necessario que o
traficante aparente gozar efetivamente de influéncia junto de uma entidade publica, caso
contrario estariamos ¢ elevar a interven¢ao do Direito Penal a um extremo inaceitavel,

dado o seu carater subsidiario.
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VII. Problemas concursais

9. O crime de Burla

Outra questao que tem vindo a ser discutida pela doutrina ¢ a ligagao entre a
incriminagdo da influéncia suposta no crime de trafico de influéncia e o crime de burla.
Quando o traficante invoca a existéncia de uma influéncia que na realidade ndo detém e
celebra com o interessado um negocio para o seu exercicio em troco de uma vantagem,
estabelece com o comprador uma relacao que se assemelha bastante a estabelecida no
crime de burla constante do artigo 217.° do Cddigo Penal.

Em ambos os casos, hd uma parte que ¢ induzida em erro e que vé a sua expectativa
frustrada.

Assim, quando alguém proclama e vende a outrem uma influéncia , em troca de
cujo exercicio exige uma vantagem patrimonial ou ndo, induz essa pessoa em erro. Aqui
vislumbramos desde logo a semelhanga com o crime de burla em que o agente do crime,
com o intuito de obter para si um enriquecimento ilegitimo, induz a vitima em erro, a
custa do prejuizo que lhe causa.

Apesar das semelhangas que unem as duas figuras, existem varios aspetos
distintivos.

O primeiro aspeto que os separa ¢ desde logo o bem juridico tutelado que , no caso
do crime de burla € o patriménio do burlado , vitima do crime, o que como vimos ndo ¢
o que sucede no crime de trafico de influéncia em que se tutela o Estado de Direito
Democratico na sua realizacio e imagem. Enquanto no crime de burla se tutelam
interesses particulares- patrimonio do particular burlado, no crime de trafico de
influéncia, mesmo no caso de influéncia meramente suposta, tutelam-se interesses
publicos, mais concretamente, tutela-se a imagem do Estado de Direito Democratico.

Por outro lado, enquanto no crime de burla existe uma vitima- o burlado, no trafico
de influéncia suposta ndo conseguimos identificar uma vitima, ja que o comprador de
influéncia ¢ também ele autor nos termos do n°2 do artigo 335°. Portanto, o “presumido”
enganado no caso do trafico de influéncia suposta que seria o comprador de influéncia
participa ele também no cometimento do crime j& que com a celebragao do acordo visava
obter para si um decisdo favoravel por parte da Administragdo Publica, ndo respeitando
os tramites legais, sabendo que tal era ilicito. Pelo contréario, no crime de burla, o burlado

que ¢ a vitima do crime ndo participa ativamente no cometimento do crime.
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Por fim, o crime de trafico de influéncia “prescinde da verificagdo de um dano na

7% enquanto a burla exige a

esfera patrimonial do comprador da influéncia pretextada
concretizagao do dano patrimonial.

Cumpre salientar que, no ambito do trafico de influéncia meramente suposta, o
comprador da influéncia quando celebra o negocio acreditando que se trata de influéncia
verdadeira tem em vista um fim ilicito e, como tal, vendo frustrada a sua expectativa nao
podera pedir protecao pelo Direito quando o que ele pretendia era cometer um crime.

Nao se pode colocar a maquina do Estado a defender aqueles que viram os seus
crimes frustrados. Desta forma, afasta-se a protecao do comprador de influéncia enganado
através do tipo de burla, previsto no artigo 217.° do Cdédigo Penal, uma vez que ndo ha
bem juridico digno de tutela dado que se trata de alguém que foi autor de um outro crime
que, no entanto, resultou frustrado.

Conclui-se assim que ha uma rela¢ido de concurso aparente, consuncdo’, entre o
crime de burla e o trafico de influéncia nos casos em que o traficante de influéncia ndo

detinha qualquer influéncia sobre o decisor e usou de artificios para convencer o

comprador da influéncia do contrario ou, tendo a influéncia, a ndo exerceu.

10. O crime de corrup¢io

O crime de trafico de influéncia apresenta algumas semelhangas com o crime de
corrupgo’, previsto nos artigos 373.° e 374.° do Codigo Penal Portugués, contudo dele
se distingue em varios aspetos.

O crime de corrupgdo passiva ocorre quando o funciondrio se predispde a

mercadejar com o seu cargo, desviando-se dos deveres adstritos ao cargo que exerce, em

% PEREIRA, Margarida Silva in ob.cit, p.280

% Neste Sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, in.ob.cit pp.1087

No sentido de ser uma relagdo de alternatividade, Pedro Caeiro in ob. cit pp.286, por entender a norma
inconstitucional no que diz respeito a incriminagéo da influéncia suposta.

% Art. 373° CP- Corrupgdo Passiva: “1- O funciondrio que por si, ou por interposta pessoa, com o seu
consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou nao
patrimonial, ou a sua promessa, para a pratica de um qualquer acto ou omissdo contrarios aos deveres do
cargo, ainda que anteriores aquela solicitagdo ou aceitagdo, ¢ punido com pena de prisdo de um a oito
anos.”

Art. 374° CP- Corrupgao activa: “ 1- Quem, por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou
ratificagdo, der ou prometer a funcionario, ou a terceiro por indicagdo ou com conhecimento daquele,
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial com o fim indicado no n.°1 do artigo 373.°, ¢ punido com pena
de prisdo de um a cinco anos.”
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beneficio proprio ou de terceiro e a corrupgao ativa ocorre quando um agente oferece uma
vantagem ao funcionario para que ele utilize os poderes do cargo em seu beneficio.

O crime de corrup¢ao passiva ¢ um crime cometido no exercicio das fungdes
publicas, ou seja, ¢ um crime especifico proprio, s6 podendo ser cometido por
determinadas pessoas, no caso funcionarios publicos na ace¢do do artigo 386.° do Codigo
Penal. Pelo contrario, o crime de trafico de influéncia ¢ um crime comum, podendo ser
cometido por qualquer pessoa, nao se exigindo qualquer qualidade especifica.

Outra grande diferenga que separa os dois crimes ¢ o bem juridico tutelado. O
crime de trafico de influéncia visa a protecdo do Estado de Direito, prote¢dao da imagem
da Administragdo Publica e a confianca que os cidaddos t€ém no funcionamento
democréatico das suas institui¢des. J& no crime de corrupcdo o bem juridico que esta na
sua base ¢ a integridade do exercicio das fungdes publicas®’.

Outra diferenca entre os dois crimes ¢ a moldura penal aplicavel ao agente. O
crime de corrupgao passiva para ato ou omissao contrario aos deveres do cargo prevé a
moldura penal mais elevada entre os crimes de corrupgdo, entre um € oito anos €, no caso
de corrupg¢do passiva para ato ou omissdao ndo contrario aos deveres do cargo, a moldura
¢ entre um e cinco anos. No crime de trafico de influéncia “passivo” (usando a mesma
terminologia usada nos artigos da corrupg¢do) a pena vai de um a 5 anos se a decisdao que
se pretende obter ¢ ilicita e, caso a decisdo a obter seja licita a moldura penal vai até 3
anos.

Quanto a vantagem, no crime de trafico de influéncia, como no crime de corrupgao
pode ser patrimonial ou ndo patrimonial, tem de ser indevida e uma contraprestacao da
conduta do funcionério publico, sendo necessario ter em aten¢ao o critério da adequagao
social. Ambos os crimes se consumam com a solicitacdo ou aceitagdo da vantagem, nao
sendo necessario que o funciondrio receba qualquer vantagem.

Quer no trafico de influéncia passivo, quer na corrupgdo passiva se prevé a
puni¢do quando se visa uma decisdo licita ou ato ou omissao nao contrarios aos deveres
do cargo, isto porque os funciondrios devem atuar seguindo os critérios legais e ndo com
base em motivagdes externas e o Unico pagamento que devem receber € o que advém so

e apenas da sua retribui¢do pelo seu trabalho.

%7 ALBURQUERQUE, Paulo Pinto de, in ob.cit, pp. 1185 ¢ 1190.
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No fundo, o crime de trafico de influéncia traduz uma tutela antecipada dos crimes
de corrupgdo, pretende-se evitar que se verifiquem os crimes de corrupgdo, pelo que €
natural existirem aspetos comuns entre 0s mesmos.

Dada essa tutela antecipatoria do crime de trafico de influéncia, poderdo existir
situacdes de concursos entre os dois crimes.

Assim, o traficante de influéncia que venha a corromper um decisor publico
comete, em concurso efetivo, o crime de corrup¢ao ativa previsto no artigo 374.° do
Cdodigo Penal, se ocorrerem os elementos constitutivos deste tipo de crime, € o crime de
trafico de influéncia. A solugdo passa pelo concurso efetivo, pois como diz Margarida
Silva Pereira “a corrup¢do entra em cena apds a consumacao do trafico de influéncia, e
ndo ha como reconduzir todo o comportamento a uma unidade tipica.”*s.

No que diz respeito ao comprador, nesta primeira hipotese, este sera punido por
trafico de influéncia se apenas previu e quis que o traficante exercesse influéncia, pelo
contrario, ja sera punido por corrupg¢ao ativa a titulo de instigador se desde o inicio sabia
e quis que o traficante corrompesse o funcionario publico.

Ja na hipotese de o traficante ser funcionario colocam-se questdes bem mais
complexas. Se considerarmos que o ato de ndo influenciar ndo cabe no ambito dos deveres
do cargo do funcionario publico, estaremos perante um concurso real entre o crime de
trafico de influéncia e o crime de corrupg¢ao ativa. Ja se partirmos do pressuposto de que
exercer influéncia sob outrem constitui sempre um ato contrario aos deveres do cargo e a
celebragdo do acordo se subsumir ao tipo de corrupgao passiva para ato ilicito, estaremos
perante um concurso aparente de normas. Trata-se de um concurso aparente de normas
em que existe uma relagdo de subsidiariedade entre o crime de trafico de influéncia e o
crime de corrup¢do passiva, ou seja, ha entre estas normas um campo de aplicagdo
comum, embora cada uma delas tenha também um campo de aplicagdo diferenciado nao
abrangido pela outra®. Resolve-se estes casos aplicando-se a norma que pune mais
gravemente o facto, a qual melhor cumpre os fins da ordem juridica penal, o que no caso

se traduz na puni¢do do agente pelo crime de corrupgao passiva.

% PEREIRA, Margarida Silva in ob.cit, p.333
% Para mais desenvolvimento sobre o concurso de crimes, SILVA, Germano Marques da, Direito Penal
Portugués Parte Geral I- Introdug@o e Teoria da Lei Penal, Editorial Verbo, 2001, pp. 325 e ss
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Desta forma, o comprador devera responder por um crime de corrupgdo ativa
como autor imediato, constituindo o funciondrio- traficante a “interposta pessoa” nos

termos do artigo 374°.
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VIII. Conclusao

Chegados ao fim desta dissertagdo em que nos procuramos focar nos aspetos mais
importantes acerca do crime de trafico de influéncia, mostra-se pertinente retirar dela
algumas conclusoes.

Apo6s décadas desparecido, o crime de trafico de influéncia voltou ao Cédigo
Penal Portugués em 1995, tendo sido fruto do acordo dos partidos com assento na
Assembleia da Republica.

A sua incriminagdo impds-se fruto de algumas condutas que , por nao se
subsumirem ao tipo da corrup¢do resultavam impunes, o que era repudidado pela
sociedade. Tratava-se de praticas que colocavam em causa a for¢a do Estado de Direito,
causando nos cidaddos um enorme descrédito no seu funcionamento, pelo que urgia uma
reacdo por parte do legislador.

Sustentamos que o bem juridico protegido com a incriminagao €, ndo a autonomia
intencional do Estado como advoga a maioria da jurisprudéncia e doutrina, mas sim a
realizacdo do Estado de Direito na vertente da dignidade do Estado, na medida em que,
trate-se de uma influéncia real ou suposta, aquele verd a sua imagem desacreditada
perante os cidaddos, que passardo a perspetivar a atuacdo da Administragdo Publica como
ndo se submetendo ao Direito, nomeadamente aos principio da imparcialidade, da
legalidade da decisdo administrativa e da igualdade dos cidaddos perante a lei. E a
imagem do Estado de Direito que se pretende salvaguardar com este tipo legal,
incriminando-se as condutas que a pde em causa.

Este crime, contrariamente ao crime de corrupcdo que so6 pode ser praticado por
funcionarios publicos, pode ser praticado por qualquer pessoa, tratando-se por isso de um
crime comum. Com a préatica deste crime visa-se o exercicio de influéncia sobre uma
entidade publica que € toda aquela cuja atividade se pauta pela prossecugdo do interesse
publico. As entidades publicas sdo as entidades servidas pelos agentes descritos nos
artigos 386.° do Codigo Penal, as quais entendemos acrescer os Orgados politicos € a
magistratura.

O crime de trafico de influéncia consuma-se, da parte do vendedor de influéncia
quando este solicita ou aceita para si uma qualquer vantagem, enquanto do lado do

comprador consuma-se quando este d4 ou promete uma qualquer vantagem. Trata-se,
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portanto, de atuagdes que sdo independentes uma da outra, podendo dar lugar e, muitas
vezes dardo, a punigdes diversas.

Para a consumacao ¢ indiferente se a influéncia é efetivamente exercida ou se a
entidade publica emite ou ndo a decisdo favoravel, visto que o que se pune ¢ o traficar da
influéncia e ndo a efetiva influéncia. A simples solicitagdo ou aceitacdo da vantagem,
assim como a simples oferta ou promessa de vantagem violam o bem juridico tutelado
pela norma incriminadora, j& que a imagem da Administragdo Publica ¢ desde logo
comprometida. A simples possibilidade de um particular poder interferir num processo
de decisdo publico ou de se oferecer tal possibilidade a um terceiro difunde a imagem de
um Estado Corrupto permeavel as influéncias dos cidadaos.

No trafico de influéncia, tal como na corrup¢ao, tem de existir sempre uma
vantagem, seja ela patrimonial ou ndo patrimonial, destine-se ela ao traficante ou a um
terceiro, ja que ndo falaremos de trafico de influéncia se esta ndo existir, serdo os
chamados casos de “trafico desinteressado”. Essa vantagem traduzira a contrapartida pelo
exercicio da influéncia, ndo lhe podera ser devida por lei pelo exercicio do seu trabalho,
mas sim resultar do mercadejar do cargo. Fundamental ¢ que a vantagem tenha relevancia
penal, sendo necessario proceder a um juizo de adequacao social, ficando excluidas as
vantagens socialmente adequadas, e por sua vez nao preenchido o tipo legal.

Quanto a influéncia que se traduz num poder, ascendéncia, superioridade que
alguém detém em relagdo a outrem, esta pode ter na sua origem o mais variado tipo de
relacdes, desde relagdes profissionais a familiares ou afetivas. Nao se antevé na lei
qualquer intengao de restringir a influéncia apenas aos casos de relacao profissional, como
sustentam alguns autores, até porque a capacidade de influenciar em casos de relagao
pessoal pode ser igual ou até maior e, ademais, verifica-se na mesma a lesdo da imagem
do Estado de Direito.

Defendemos ainda que se pode tratar de uma influéncia meramente suposta,
inexistente desde que esta seja acompanhada de um circunstancialismo tal que leve o
comprador a acreditar na sua existéncia, de tal modo que um homem médio colocado na
mesma posi¢do também acreditaria. E assim € porque, caso contrario, ndo se antevia
qualquer lesdo no bem juridico em causa, o que por sua vez afastaria a necessidade de
intervencdo do Direito. A influéncia suposta ndo €, no nosso entender, inconstitucional

porque mesmo nesse caso verifica-se um dano no bem juridico ja que a mera proclamagao
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de um poder de influenciar as entidades publicas lesa a imagem do Estado de Direito
Democriatico. Exista ou ndo a influéncia por parte do agente, difunde-se a imagem de um
Estado que funciona consoante as influéncias sobre si exercidas, o que justifica a
necessidade da pena. Quer num caso, que noutro, o Estado de Direito passa a ser visto
como um Estado corrupto e € isso que se pretende evitar também com a incriminagdo da
influéncia suposta.

No que diz respeito aos casos em que o traficante alardeia ter uma influéncia que,
na verdade, ndo possui, entendemos nao se tratar de um crime de burla, previsto no artigo
217.° do Codigo Penal, ja que ja que o agente visava cometer um crime e, portanto, vendo
frustrado essa sua intengdo, ndo pode vir reclamar prote¢ao ao Direito. Verifica-se uma
relagdo de concurso aparente, consungao entre o crime de burla e o trafico de influéncia
nos casos em que o traficante, sabendo nao possuir qualquer influéncia sobre o decisor,
utilizou artificios para convencer o comprador da influéncia do contrario ou, tendo a
influéncia, a ndo exerceu. Nao se vislumbra nestes casos um bem juridico digno de tutela
penal.

No que diz respeito ao concurso com o crime de corrupgao, sao varios os aspetos
que os unem, pelo que situacdes de concurso entre os dois crimes sdo muito frequentes e,
por vezes, de dificil resolu¢do. Assim, o traficante de influéncia que exerga influéncia
junto de um decisor publico comete, em concurso efetivo, o crime de corrupgdo ativa
previsto no artigo 374.°, caso se verifiquem os elementos constitutivos deste tipo crime,
e o crime de trafico de influéncia previsto no artigo 335.°. A solugdo passara pelo
concurso efetivo porque teremos uma pluralidade de sentidos sociais autdbnomos dos
ilicitos tipicos cometidos, e portanto, uma pluralidade de factos puniveis'®’. Ja no caso de
o traficante ser também ele funciondrio e o acordo celebrado se subsumir ao tipo da
corrupgdo passiva para ato ilicito, ja que o ato de exercer influéncia ¢ um ato que vai
contra os deveres do cargo, o agente serd punido pelo crime de corrupgao passiva previsto
no artigo 373°, uma vez que € a norma que pune mais gravemente o facto. No que respeita
ao comprador de influéncia, sendo o traficante funcionario, serd punido como autor
imediato do crime de corrupg¢do ativa previsto no artigo 374°, uma vez que o funcionario-

traficante se constitui como “interposta pessoa’.

100 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal , “Direito Penal Geral”, Tomo I, 2° Edigdo, Coimbra
Editora, 2007, p. 114
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Concluimos assim que o crime de trafico de influéncia ¢ cada vez mais importante
no contexto social em que vivemos, merecendo cada vez mais a atengdo da opinido
publica que vé este tipo de crimes como nefastos para toda a sociedade e para o
funcionamento do Estado de Direito. As condenagdes por este tipo de crimes, sobretudo
no meio politico, causam o descrédito da sociedade no Estado de Direito e naqueles que

nos governam, pelo que se mostra fundamental prevenir este tipo de praticas.
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