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1. Introducio

De entre o catalogo de crimes do sistema-legal punitivo portu-
gués a corrupcao € um dos mais estrenuamente regulados; sera por-
que a corrup¢do em Portugal ¢ mais imaginativa e endémica que
em outros quadrantes geograficos e culturais?

O legislador criminaliza, no Codigo Penal Portugués e outros
diplomas avulsos, a corrupgao de agentes publicos (funcionarios
e/ou de titulares de cargos publicos), no fendmeno desportivo, no
setor privado, de agente publico estrangeiro no comércio internacio-
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nal; criminaliza a corrupgao propria ou para acto ilicito, a corrupgao
impropria ou para acto licito, a corrup¢ao ativa e passiva, a corrup-
¢do antecedente e subsequente — e, 0 que nos move no presente tra-
balho, a corrup¢ao sem demonstra¢do de acto concreto pretendido,
sob 0 nomem iuris de “recebimento indevido de vantagem”.

E ¢ mister questionar: sera que o legislador penal luso, na sua
ansia de tudo prever e punir, aplacando a ira popular nesta era de
massificada (e pouco qualificada) cobertura dos 6rgaos de comuni-
cacdo social e redes sociais, ao criminalizar de forma expressa o
“recebimento indevido de vantagem” no art. 372.° do Codigo
Penal, verdadeiramente operou alguma neo-criminalizagao,
mesmo que com vadlvulas de escape?

Analisaremos a evolugao historica da tematica da corrupgao e
do atual quadro geral da corrup¢ao no Codigo Penal portugués
(arts. 372.° a 374.°-B), seguindo-se-lhe a analise da tematica da
punicao expressa do “recebimento indevido de vantagem”

2. Evolucao historica

Data das Ordenagdes Filipinas (1603) a primeira previsao
legal do fendmeno da corrupgao latu sensu: o Livro V previa os
comportamentos corruptivos como lesivos da pessoa e autoridade
do Rei, punindo “desembargadores e julgadores, e... quaisquer
outros oficiais... que... recebam para si... dadivas... presentes...
posto que com eles ndo traga requerimento de despacho algum"
com uma san¢do proporcional ao valor subjacente — impondo a
pena de degredo quando o valor recebido ultrapassasse um cru-
zado.

O Codigo Penal Portugués de 1852 regulava a matéria da cor-
rupcao nos arts. 318.° e seguintes, prevendo o art. 318.° (“Peita,
Suborno e Corrup¢do”) que “todo o empregado publico, que
cometer o crime...recebendo dadiva, ou presente — por si, ou por
pessoa interposta com sua autoriza¢do, para fazer um acto das
suas fungoes — se este acto for injusto e for executado, serd
punido com a pena de prisdo maior tempordria, e multa corres-
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pondente a um ano — se este acto porém ndo for executado, sera
condenado em suspensdo de um a trés anos e na mesma multa”.

O Codigo Penal de 1982 prevé a corrupgdo entre os “crimes
cometidos no exercicio de fungoes publicas”, nos arts. 420.°
a 423.° (estatuindo crimes de corrup¢ao passiva para acto ilicito,
corrupg¢do passiva para acto licito, corrupcao “em causa criminal”
e corrupg¢do ativa). Excetuando a retificacdo da grafia de uma
daquelas normas, o regime legal manteve-se inalterado até ao
Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Margo, que aprovou o Cdodigo
Penal (de 1995).

O Codigo Penal de 1995 também prevé os crimes de corrup-
cdo como “crimes cometidos no exercicio de fun¢oes publicas”,
nos arts. 372.° e seguintes (estatuindo crimes de corrupgao passiva
para acto ilicito, corrupgao passiva para acto licito e crimes de cor-
rupgao ativa); a construcgao legal do crime de corrupcao foi alterada
pela Lei n.° 108/2001, de 28 de Novembro, pela Lei n.° 32/2010,
de 2 de Setembro, e pela Lei n.° 4/2011, de 6 de Fevereiro.

A Lein.° 108/2001 inova com a eliminagdo da exigéncia de
prova de sinalagma — na Exposi¢cao de Motivos da Proposta de
Lei n.° 91/VII, precursora da Lei n.° 108/2001, refere-se que “No
dominio da corrupgdo, as alteragoes justificam-se... sobretudo
pela necessidade de aumentar a eficacia da repressdao criminal
destas condutas... Um dos principais obstaculos a punigdo efectiva
pela prdtica de crimes de corrup¢do prende-se com a necessidade
da prova do nexo de causalidade entre a entrega por parte do
agente da corrupg¢do activa e a pratica do acto, licito ou ilicito,
por parte do agente da corrup¢do passiva... este é um pseudo-sina-
lagma, na medida em que devem ser considerados crimes de cor-
rupg¢ado e punidos como tal aqueles casos em que, a luz dos crite-
rios de expectativa comum, a simples dadiva — tendo em conta,
cumulativamente, o seu exagerado valor e as circunstancias em
que ocorreu ou a pessoa de quem proveio — ndo se mostre justifi-
cavel de outro modo...”.

Na origem das alteragdes legislativas introduzidas pela
Lein.®32/2010 ao Codigo Penal estd, sobretudo, o Projeto de
Lei n.° 220/XI do Grupo Parlamentar do Partido Socialista, que,
refor¢ando a eliminacdo de exigéncia de prova do sinalagma para a
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consumacao do crime de corrupgao, refere: “A punibilidade da cor-
rupgdo tem...uma tipologia assente na solicitagdo ou aceitagdo de
vantagem, patrimonial ou ndo patrimonial, ndo devida a funciond-
rio pelo exercicio das fungoes. Afasta-se, de forma inequivoca, a
exigéncia de verificagdo de um nexo causal entre a vantagem e o
acto ou omissdo do funciondrio, antecedente ou subsequente...
esclarece-se que a censura ético-social recai sobre a solicita¢do ou
aceitagdo de vantagem ndo devida, relevando aqui a perigosidade
inerente a criagdo de condi¢oes que possam conduzir ao cometi-
mento do favor, licito ou ilicito. Deste modo, a vantagem ndo neces-
sita de estar referida a uma determinada actuagdo funcional, mas
apenas ao exercicio de fungoes em geral.”

A Lei n.° 4/2011 apenas alterou a grafia do art. 374.°-A, que
prevé a “Agravagdo”.

3. Regime punitivo da corrupc¢ao strictu sensu

Apenas analisaremos os actos de funcionarios abrangidos
pelas normas dos arts. 372.° a 374.°-B do Cdédigo Penal, detendo-
-nos sobretudo na analise da norma do art. 372.° (sendo que se
mostra equivalente o regime da Lei n.° 34/87, de 16 de Julho, rela-
tivamente titulares de cargos politicos ou de altos cargos publicos).

Nos termos do disposto na norma do art. 386.° do Cédigo
Penal, sdo “Funcionarios” os funcionarios civis, agentes adminis-
trativos e arbitros, jurados e peritos e aqueles que “mesmo proviso-
ria ou temporariamente, mediante remunera¢do ou a titulo gra-
tuito, voluntaria ou obrigatoriamente, tiver(em) sido chamado(s) a
desempenhar ou a participar no desempenho de uma actividade
compreendida na fun¢do publica administrativa ou jurisdicional,
ou, nas mesmas circunstancias, desempenhar fungcoes em organis-
mos de utilidade publica ou nelas participar”.

A mesma norma equipara a funciondrios “os gestores, titula-
res dos orgados de fiscalizagdo e trabalhadores de empresas publi-
cas, nacionalizadas, de capitais publicos ou com participagdo
maioritaria de capital publico e ainda de empresas concessiond-
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rias de servigcos publicos”; ademais e “para efeitos do disposto nos
arts. 372.°a 374.°”, equipara a funcionarios os “magistrados, fun-
ciondarios, agentes e equiparados da Unido Europeia, independen-
temente da nacionalidade e residéncia...Os funciondrios nacio-
nais de outros Estados membros da Unido Europeia, quando a
infracgdo tiver sido cometida, total ou parcialmente, em territorio
portugués... Todos os que exer¢am fungdes idénticas as descritas
no n.° I no ambito de qualquer organizagdo internacional de
direito publico de que Portugal seja membro, quando a infrac¢do
tiver sido cometida, total ou parcialmente, em territorio portugués
e... Todos os que exercam funcoes no dmbito de procedimentos de
resolucdo extrajudicial de conflitos.” Como se percebe, aplicada
diretamente ou por equiparacdo, a norma tem um ambito lato de
aplicagdo, adaptada aos moldes publico-privados de agdo que t€ém
vindo a grassar no ambito do Direito Administrativo.

A alteragdo mais profunda a construgdo legal-codicista do
fenomeno da corrupgdo surgiu com a Lei n.° 32/2010, de 2 de
Setembro; que alteragdes trouxe?

A Lein.®32/2010 consagrou o tipo legal de crime de “Recebi-
mento indevido de vantagem”, art. 372.° (infra analisado de forma
mais detida), e previu duas novas normas, “Agravacdo” e “Dis-
pensa ou atenuagdo de pena”, arts. 374.°-A e 374.°-B.

A par do “recebimento indevido de vantagem ”, manteve-se a
previsdo da “corrup¢do ativa” (art. 374.°), deixando de estar pre-
vista em diferentes artigos a corrupg¢ao passiva para acto licito e ili-
cito (n.> 1 e 2 do art. 373.°).

O art. 374.°-A (“Agravagdo”) alarga as molduras penais em
funcdo dos valores da vantagem, recorrendo a uma construgao
legal tecnicamente incorreta: os critérios de valor inscritos no
art. 202.° CP (remetendo para diplomas legais diversos, numa
opgao que parece violar o principio da seguranca juridica na ver-
tente da determinabilidade) sdo relativos a crimes contra o patri-
monio, sendo o bem juridico protegido pelas normas dos arts. 372.°
e seguintes CP (corrupgao) diverso — a autonomia intencional do
Estado, na posi¢ao defendida por Almeida Costa (a integridade do
exercicio das fungdes publicas pelo funcionario para Paulo Pinto
de Albuquerque — ou a autonomia intencional do agente que
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desempenha fungdes em esferas de atuagdo publica, em nosso
entender € como exporemos).

O legislador em 2012 obnubila o facto de, na pratica, reduzi-
das vantagens patrimoniais poderem gerar beneficios bem superio-
res a jusante; e nao se percebe que se puna de forma mais gravosa
o agente do crime de corrupc¢do em fungdo do valor da vantagem
(patrimonial ou ndo patrimonial) quando o crime se consuma sem
sinalagma (desde a alteragdo de 2001), i.e., mesmo inexistindo efe-
tiva vantagem — o mesmo ¢ dizer, ndo faz sentido punir de forma
mais severa o agente do crime em fun¢do do valor de uma vanta-
gem...que pode inexistir!

O art. 374.°-B (“Dispensa ou atenuagdo de pena’) é outra
catastrofe de construcdo legislativa, confundido desde logo “acto”
e “facto”. Esta norma integra-se no movimento de Direito Pre-
mial, mas possui um fundamento ético deveras questionavel — e
criticavel! — porquanto premeia a delagao...

O n.° 1 do art. 374.°-B prevé a dispensa de pena (declaragao
de culpa sem pena — o agente ndo ¢ condenado a pena alguma): a
alinea a) apenas ¢ valida para casos de corrupcao ativa para acto
licito (art. 374.°, n.° 2 CP); na alinea b), onde se 1€ “facto” deve
ler-se “acto” (prevéem-se as situagdes nas quais o agente publico
da corrupgdo passiva, antes de praticar o acto que mercadejou, se
arrepende e repudia a vantagem). Na alinea c¢) também se deve ler
“acto” onde esta “facto” (valendo para os casos de corrup¢ao
ativa).

No n.° 2 prevéem-se hipoteses de atenuagdo de pena (sdo
encurtados os limites minimos ¢ maximos da pena a aplicar): na
alinea b) deve ler-se “facto” em vez de “acto”, valendo para os
casos nos quais o agente de corrupcao ativa oferece a vantagem a
solicita¢do do funcionario.

Além dos erros de construcao legislativa que referimos, temos
ainda a norma do n.° 3 do art. 372.°, clausula (geral) de exclusao de
ilicitude, perfeitamente dispensavel porquanto reflexo da consa-
gragao do principio geral da adequagdo social.

Quais as modalidades de corrupgdo legislativamente consa-
gradas nos arts. 372.° e seguintes? Relativamente ao agente, a cor-
rupcao ¢, desde logo, passiva ou ativa:
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— a corrupgao passiva refere-se a conduta de um agente cor-
rupto, que ou € funciondrio (art. 386.° CP) ou politico (nos
termos do art. 3.° da Lei n.° 34/87, de 16 de Julho); é, por-
tanto, um crime especifico proprio, pois o seu agente ape-
nas pode ter aquelas carateristicas, sendo a conduta mais
ilicita, mais culposa, logo punida de forma mais gravosa;

— a corrup¢do ativa ¢ um crime comum, qualquer pessoa
pode ser seu agente.

Os crimes de corrupgdo passiva e ativa tém autonomia dog-
matica, i.e. pode existir condenacdo por corrupcao ativa sem con-
denacdo por corrup¢do passiva: v. g. A, condutor de veiculo auto-
movel, ¢ interceptado a circular a 160 km/hora em auto-estrada:
quando ¢ abordado por B, agente da Brigada de Transito, oferece-
-lhe €250,00 para ndo ser autuado e B recusa a oferta indevida —
A consuma o crime de corrupg¢do ativa para acto ilicito (art. 374.°
n.° 1 CP), inexistindo pratica do crime de corrupg¢ao passiva.

A corrupgao passiva esta prevista nas normas do art. 372.°,
n.° 1 e do art. 373.° do Coédigo Penal, estando a corrupcio ativa pre-
vista na norma do art. 373.°, n.° 2 e do art. 374.° do Codigo Penal.

Mostra-se necessario também distinguir entre corrupgao pro-
pria, corrupgao impropria € corrupgao sem demonstragdo de acto
concreto pretendido (até a entrada em vigor da Lei n.° 108/2001 ape-
nas se distinguia entre corrupgao propria e impropria — sendo que
existem autores que defendem que, ndo obstante ndo prevista norma-
tivamente, a sua existéncia resultaria da interpretacao doutrinal):

A corrupgdo propria ¢ a corrupgao para acto ilicito: a corrup-
¢do propria passiva esta previstano art. 373.°,n.° 1 CP: v. g. A, Juiz
do Tribunal de Execucdo de Penas de Coimbra, solicita a B, pai de
recluso a cumprir pena em estabelecimento prisional, a entrega de
€5.000 para lhe conceder licenga de saida jurisdicional, ndo se cum-
prindo os pressupostos da mesma — o0 crime consuma-se no
momento em que o pedido de A chega ao conhecimento de B, ndo
sendo necessario que A receba o dinheiro ou que conceda a licenga;
a corrupgao propria ativa encontra-se regulada no art. 374.°, n.° 1:
v. g. C, recluso no Estabelecimento Prisional de Aveiro, entra em
contato com D, guarda prisional no mesmo, prometendo-lhe a
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entrega de €2.500 se lhe trouxer cocaina para dentro do estabeleci-
mento — o crime consuma-se quando a promessa do pagamento ¢
feita, ndo sendo necessario que a cocaina entre no espago prisional.

A corrupgdo impropria € a corrupgao para acto /icito: a cor-
rupcdo impropria passiva esta prevista no art. 373.°, n.° 2 do
Codigo Penal: v. g. A, enfermeira nos HUC, solicita a B, familiar
de paciente internado naqueles, a entrega de €500 para ser mais
eficiente no atendimento — a enfermeira solicita uma vantagem
para praticar um acto que ja devia praticar, o atendimento correto;
a corrupgao impropria ativa esta prevista no art. 374.°, n.° 2: v. g.
C, familiar de paciente dos Hospitais dos Covdes, oferece €1000
a D, cirurgido, para que este tenha uma atenc¢ao acrescida na reali-
zagdo da intervengdo cirurgica agendada.

A corrupgao sem demonstragdo de acto concreto pretendido
corresponde ao crime previsto no art. 372.° do Cdédigo Penal
(“Recebimento indevido de vantagem”), estando a forma passiva
prevista no n.° 1 (v. g. Médico do Sobral Cid pede uma salva de
prata a laboratorio, sem preceituar medicamentos por este produzi-
dos) e a sua forma ativa no n.° 2 da mesma norma (v. g. Multinacio-
nal farmacéutica oferece um computador portatil a familia de um
médico que com ela nunca trabalhou).

A corrupgdo para acto ilicito (corrupgdo propria), até a
entrada em vigor da Lei n.° 32/2010, estava prevista no art. 372.°,
n.° 1 quando passiva e no art. 374.° n.° 1 quando ativa — com a
Lein.® 32/2010 passou a estar prevista a forma passiva no
art. 373.°,n.° 1 e a forma ativa no art. 374.°, n.° I CP, sendo os tipos
exatamente iguais.

A corrupgdo para acto licito (corrupgao impropria) até 2011
estava prevista no art. 373.°, n.° 1 (passiva) ou art. 374.°, n.° 2
(ativa); a partir de Marco de 2011 a forma passiva passou a estar
previsto no art. 373.° n.° 2 CP e a forma ativa continua a estar pre-
vista no art. 374.°, n.° 2 CP, mantendo-se inalterado o tipo; a mol-
dura penal passa de um limite maximo de 2 para 5 anos, no caso de
corrupgdo passiva para acto licito, passando a corrupgao ativa para
acto licito de um limite maximo de seis meses para 3 anos de prisao.

Entre 2001 e Marco de 2011 a corrupcao sem demonstragcao
do acto concreto pretendido estava prevista no art. 373.° n.° 2
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quando passiva e no art. 374.°, n.° 2 quando ativa (conjuntamente
com a corrupgao ativa para acto licito); a partir de Margo de 2011
no art. 372.°, n.° 1 do Codigo Penal temos um crime de recebi-
mento indevido de vantagem (forma passiva) € no n.° 2 temos um
crime de oferta indevida de vantagem (forma ativa).

Existe, por forca do art. 373.%, n.° 1 CP (“ainda que anteriores
daquela”), uma absoluta equiparacao entre a corrupcao antecedente
(mercadeja-se primeiro, com vista a pratica de acto futuro) e a cor-
rup¢ao subsequente (pratica-se o acto e apenas depois se merca-
deja): como nao se consegue determinar quando foi praticado o
acto de corrupgao, o legislador tenta evitar a isengdo de responsa-
bilidades.

Até a Lei n.° 108/2001, ndo sendo feita a prova do acto con-
cretamente pretendido, o agente do crime era absolvido: v. g. A,
enfermeiro de hospital publico, recebe €10.000 em cheques via-
gem de uma multinacional farmacéutica sem que se perceba qual o
objetivo de tal entrega. Para evitar lapsos de puni¢do (com o que
isto apresenta de questionavel...) a Lei n.° 108/2001 criou a ter-
ceira modalidade de corrupgao, sem demonstragdo de acto con-
creto pretendido — mas previu uma presungdo de culpa?

Desde 1982 o legislador punia mais gravemente casos de cor-
rupgao para acto ilicito (corrupg¢ao em sentido proprio) do que os
casos de corrupgao para acto licito (corrup¢ao em sentido impro-
prio); o Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico entendia
que deveria ser feita uma total equiparacdo entre corrupgao propria
e corrupgao impropria, desde logo porque a distingdo do acto pre-
tendido se mostra amiude dificil, mas também porque a corrupgao
mais grave (de agentes poderosos) ocorre em espacos de discricio-
nariedade técnica, de siléncio, remetidos para o dmbito da corrup-
¢do impropria (punida de forma menos gravosa).

Existem algumas figuras juridicas que apresentam pontos de
contato com a corrup¢ao que se mostra necessario explicitar,
comecando por tracar as diferengas daquele com o crime de trafico
de influéncias, previsto na norma do art. 335.° CP: desde logo o
trafico de influéncia, cronologicamente, esta mais longe do acto
pretendido; ademais, enquanto a corrupcdo passiva € um crime
especifico proprio (o seu agente serd ou funcionario, nos ternos do
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art. 386.° CP, ou politico, nos termos do art. 3.° da Lei n.® 34/87,
de 16 de Julho), no trafico de influéncias o vendedor de influéncia
nao tem que ser agente publico, pode ser qualquer pessoa (quer na
venda, quer na compra de influéncia), ¢ um crime comum.

A distingdo entre trafico de influéncia e corrupgdo em com-
participacdo nem sempre ¢ Obvia: v. g. A, autarca, e seu amigo B
almocgam e falam de C, empresario que pretende construir na autar-
quia de A: se B diz a A que conhece C e que consegue que este
pague x, dividindo com ele o valor em partes iguais, aceitando A
sera B com ele comparticipante no crime de corrupcao passiva para
acto ilicito (art. 373.°, n.° 1 CP) — o tréafico de influéncia s6 ganha
autonomia quando alguém oferece ou vende a sua influéncia, real
ou ndo, prévia a corrupgao.

Outra figura proxima da corrupgdo € a concussao, previsto na
norma do art. 379.° CP: todavia a corrupcao ¢ um crime contra a
autonomia intencional do Estado, ao passo que a concussdo ¢ um
crime de abuso de autoridade; adicionalmente, na corrupgao pas-
siva o agente mercadeja com o cargo em troca de vantagem,
enquanto na concussdo o agente publico ndo mercadeja, antes
abusa do seu poder (através de coagdo ou criando/aproveitando
erro da vitima) para obter vantagem patrimonial.

Sendo este o quadro geral da corrupcao inscrito no Codigo
Penal, questionemos: a perce¢do popular de um clima de corrupgao
generalizado em Portugal encontra paralelo judicial e judiciario?
A massificacdo de inquéritos, julgamentos e condenagdes foi de tal
ordem que justificou uma redefinicdo do quadro normativo-legal?
E existiam falhas de previsao legislativa que justificassem a crimi-
nalizacdo do recebimento/oferta indevida de vantagem?

A realidade da corrupgao deve ser analisada também do ponto
de vista da pratica judiciaria, pelo que analisaremos alguns dados
oficiais; comecemos pelo grafico relativo aos crimes de corrupg¢ao
registados pelas autoridades policiais (periodo 1994-2012):

9495969798199 (00|01(02|03|04|05(06|07|08({09]|10 (1112
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Segue-se-lhe o grafico relativo ao numero de arguidos pelo
crime de corrupgao:

9419519619798 99|00|01|02|03|04|05|06|07|08|09|10 |11 |12

70|47 {4167 50|43 |62[68|82(63|69(189|147|79 (102|133[167|129| 86

Terminemos com o grafico relativo as condenagdes em 1* ins-
tancia por crimes de corrupgao:

9495969798199 (00| 01(02|03|04[05(06|07|08({09]|10 (1112

4913212646 (33|24 (43|38 (57|55|49[6071|48|59(64|72|46]48

Nos anos de 1998/1999 verificou-se um exponencial aumento
do numero de casos de corrupgdo registados pelas “autoridades
policiais”, constata-se uma acentuada diminui¢cao dos mesmos nos
ultimos anos — e uma tendéncia de estabilizacdo em niimeros infe-
riores @ média apods as alteragdes ao Codigo Penal introduzidas
pela Lei n.° 32/2010.

Nos anos de 2005/2006 e no periodo 2008-2010 houve um sig-
nificativo aumento do niimero de arguidos constituidos pelo crime
de corrupgdo, sendo que o ano de 2012 se integra na média das ulti-
mas duas décadas. Todavia, o nimero de condenagdes nao acompa-
nha o movimento referido, antes se mantém estavel — existindo
mesmo uma diminui¢do ndo muito significativa em 2011 e 2012.

Numa leitura meramente numérica, podemos afirmar que as
alteragoes legislativas, maxime da Lei n.° 32/2010, ndo podem ser
justificadas a montante pela necessidade de dar resposta a um feno-
meno criminoso em exponencial aumento, nem podem ser justifi-
cadas a jusante pelo aumento de eficacia punitiva alcancada: o
periodo (curto/médio-prazo) prévio a elaboragao da Lei n.° 32/2010
ndo esta marcado por numeros endémicos de processos-crime de
corrupgao e o numero de absolvigdes ndo aumentou de uma forma
tal que pudéssemos dizer que os vazios legais impediam o combate
judiciario a tal fenémeno.
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Justificadamente podemos admitir que o legislador luso foi
permedvel a compreensdo social do fendmeno da corrupgdo,
patente em estudos de organizagdes nao-governamentais como a
Transparecy International — a Republica Portuguesa ¢ percecio-
nada pelos seus cidaddos quase como um paraiso para os corrupto-
res, apontada fora das nossas fronteiras como um Estado permea-
vel, relapso no combate a economia paralela e mesmo favorecedor
de um clima de promiscuidade econémica nas mais altas esferas de
poder.

4. O “recebimento indevido de vantagem”: breve
analise

Estaremos, no art. 372.° do Codigo Penal perante uma presun-
cao de culpa, punindo-se inclusive uma mera promessa de vanta-
gem que pode até nem ser patrimonial, sem que se exija adicional
prova, sequer um efetivo mercadejar? Estaremos perante uma mera
proibicao de comportamento, sem que a norma esteja associada a
protecdo de um bem juridico concreto? Estaremos perante uma
neo-criminalizagido?

Demonstraremos ser a resposta as trés questdes colocadas
negativa, mostrando-se imperioso fazer analise mais aprofundada
(dentro das existentes possibilidades) sobre o regime do “recebi-
mento indevido de vantagem”, que consagra a corrup¢ao sem
demonstragao de acto concreto pretendido.

O primeiro passo que deveremos trilhar para a compreensao
da norma passa pela defini¢do da existéncia (ou ndo) de um bem
juridico protegido: se existir apenas uma mera proibi¢do de com-
portamento, sendo “proibido proibir” sem mais, encontrar-nos-
-emos perante uma norma inconstitucional, o que determinaria a
sua eliminag¢do do elenco codicista. No n.° 2 do art. 372.° a puni¢ao
ndo ¢ do funcionario (conforme descrito no art. 386.° CP) mas
daquele que pretende influenciar o seu comportamento, é questio-
navel se a punicdo deva ter lugar mesmo que alteracdo alguma do
comportamento do funcionario resulte da atuacao do terceiro, mas
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reconhece-se existir um bem juridico na base desta norma e em
toda a Seccdo I do Capitulo IV do Codigo Penal — qual?

A resposta ndo parece sair da jurisprudéncia: se (como infra
referiremos) existem autores que reconhecem ser a corrupgao sem
demonstracdo de acto concreto pretendido prevista legalmente
(pelo menos) desde a Lei n.° 108/2001, certo € que a jurisprudéncia
a esse respeito € escassa: até a entrada em vigor da Lei n.° 32/2010,
de 2 de Setembro, podemos referir (sem que nos conduza a res-
posta quanto a questdo do bem juridico protegido) apenas os Acor-
daos do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 02/10/2002 (que refere
que “casos ha em que o crime de corrupgdo se deve ter por preen-
chido independentemente do facto de a vantagem ou a promessa
terem por objecto imediato um acto determinado” e do Supremo
Tribunal de Justica de 22/06/2005 (que refere que com o n.° 2 do
art. 373.° do Codigo Penal na Lei n.° 4/2001, “criminaliza-se tam-
bém aquelas situagoes em que o mercadejar do cargo de funciond-
rio ndo tem em vista um acto ou omissdo concreta do funciondrio
mas uma relagdo funcional, digamos que privilegiada, entre ele e
determinada pessoa”).

Podemos apelar ao Acérddo do Tribunal da Relagao de Lisboa
no Processo 504/04.6JFLSB.L1-5 (Relator Artur Vargues) para
tentar vislumbrar o bem juridico protegido: “O bem juridico prote-
gido no crime de corrupgao é a legalidade da actuagdo dos agen-
tes publicos, a quem esta interdito mercadejar com o cargo... ou,
conforme o entendimento de Almeida Costa... a autonomia inten-
cional do Estado, sendo que num Estado de Direito o desempenho
de fungoes publicas tem de se pautar por exigéncias de legalidade,
objectividade e independéncia, que o funciondrio infringe ao colo-
car os poderes funcionais ao servico dos seus interesses privados

quando transaccionar com o cargo” — mas sem perder de vista
que o ‘“recebimento indevido de vantagem” apenas entrou em
vigor em Margo de 2011.

Atento o facto de a insercdo sistematica do ‘“recebimento
indevido de vantagem ” apenas ter tido lugar com a Lei n.° 32/2010,
o tratamento dogmatico da matéria do bem juridico protegido
assenta na analise global a tematica da corrup¢ao, sendo que deve-
mos analisar sobretudo duas visdes:
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““

Antonio Manuel de Almeida Costa defende que “...ndo obs-
tante o cardcter instrumental que reveste, também a propria admi-
nistragdo, atenta a relevancia dos objectivos que serve, pode, em si
mesma, assumir a natureza de bem juridico-criminal. Neste sen-
tido aponta a sua imprescindibilidade para a realiza¢do ou satisfa-
¢do de finalidades fundamentais, indispensdveis em qualquer
sociedade organizada. Posto isto, ao transaccionar com o cargo, o
empregado publico corrupto coloca os poderes funcionais ao ser-
vico dos seus interesses privados... abusando da posi¢do que
ocupa... “substitui”(se) ao Estado, invadindo a sua respectiva
esfera de actividade...o bem juridico da corrupgdo consiste na
autonomia intencional do Estado”.

Débora Thais de Melo refere que “O nucleo do delito... con-
siste... no “transaccionar com o cargo” que, em ultima analise,
poe em causa o exercicio objetivo da funcdo publica... o mercade-
Jjar da fungdo publica malfere a legalidade da actuagdo dos agen-
tes publicos face a vedagdo legal do recebimento de qualquer van-
tagem relacionado com o desempenho do cargo e...poe em causa a
objectividade decisional do Estado, que actua por meio de tais
funcionarios...ao pedir e aceitar suborno, o agente publico
abusa...da posi¢do ocupada para locupletamento privado, substi-
tuindo-se ao Estado e subvertendo critérios que, em uma ordem
democrdtica e de direito, devem necessariamente presidir ao
desempenho das fung¢oes publicas, como exigéncias de legalidade,
objectividade e independéncia, enquanto condigoes essenciais a
prossecugdo do interesse publico”.

Paulo Pinto de Albuquerque (para quem estamos, nesta sec-
¢do, perante crimes de mera atividade) defende que “o bem juri-
dico protegido... é a integridade do exercicio das fung¢oes publicas
pelo funcionario. Por um lado 5o se abrangem as “fungoes publi-
cas” e ndo a atividade privada do funcionario e, por outro lado, os
funciondrios sujeitos ao tipo ndao sdo apenas os funciondrios do
Estado, uma vez que o conceito penal de funcionario inclui tam-
bém os gestores e os trabalhadores de empresas concessionarias
de servigos publicos, que ndo se integram no Estado (ndo proce-
dendo, por estas duas razoes, a defini¢do do bem juridico como a
“autonomia intencional do Estado...)”
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Parece-nos que Paulo Pinto de Albuquerque, fazendo apelo ao
critério lato de funcionario que resulta do art. 386.° CP, abrangendo
também agentes de Direito Privado atuando em esferas de atuagdo
publica, tem razdo quando especifica que a agao passivel de assumir
relevancia criminal é aquela que tanja a parte publica do comporta-
mento ativo/omissivo; porém, utilizando tal argumento, parece-nos
que deixa de ter razdo quando rejeita a posicdo defendida por
Almeida Costa de o bem juridico protegido ser a autonomia inten-
cional do Estado, no substrato publico do termo, pois que apenas a
titularidade de fungdes em esferas de atuagdo publica, mesmo que
estatutariamente privadas, permite a inser¢ao do comportamento
concreto no espago de previsdo normativa do art. 372.° CP.

Podemos afirmar que o bem juridico protegido (nas normas
do art. 372.° e seguintes) sera a autonomia intencional dos agentes
que desempenhem fungdes em esferas de atuagdo publica, abran-
gendo todos aqueles que interajam com tais esferas sob contrato
de trabalho em fungdes publicas, como funcionario publico (no
sentido tradicional do termo), nomeado, prestador de servigos
publicos ou, também, como trabalhador de um 6rgao nao inte-
grante da Administragdao Publica (central, regional e/ou local) mas
prosseguindo um escopo que se inclua na prossecug¢ao do inte-
resse publico — aquilo a que se convencionou chamar o Estado
Social.

O recebimento/oferta/entrega/promessa de indevida vanta-
gem pelo/ao funciondrio ¢ um crime novo ou tem antecedentes
entre nos?

Euclides Damaso Simdes defende que “A criagdo d(o) clima
de “permeabilidade” ou “simpatia” era jd considerada abrangida
pela previsdao do art. 322.° do Codigo Penal de 1886, classifi-
cando-a os comentadores... como “suborno indirecto’”, defen-
dendo Claudia Cruz Santos a mesma origem, secundando a posi-
¢ao (de ndo originalidade de tal incrimina¢do) referindo que,
mesmo antes da entrada em vigor das alteracdes introduzidas pela
Lei n.° 4/2011, de 28 Novembro, “havia ja quem defendesse
(Almeida Costa), ainda que a titulo excepcional, a relevancia
tipica (mero recebimento ou solicitagdo de uma qualquer vanta-
gem por parte de um agente publico, independentemente da
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demonstragdo de que essa vantagem visa a compensagado de qual-
quer conduta, ja adoptada ou a adoptar no futuro).

A solucdo consagrado no art. 372.° CP pela Lei n.° 32/2010,
de 2 Setembro, para Paulo de Sousa Mendes, “...é inspirado, inclu-
sive na propria designac¢do, na Vorteilsannahme (§ 331 Abs. 1
StGB) da Lei de Combate a Corrupgdao Alema (Gesetz zur Bekdmp-
fung der Korruption — KorrBekG... que prevé as situacoes em que
um funcionario...exige, permite que se lhe prometa ou aceita uma
vantagem (Vorteil), para si ou para terceiro, para o exercicio do
servico... Do lado activo, a oferta ou promessa de vantagem é ins-
pirada na Vorteilsgewdhrung (§ 333 Abs. 1 StGB), que abrange as
situagoes em que o particular oferece, promete ou concede a um
funcionario...uma vantagem, para si ou para terceiro, para o exer-
cicio do servi¢o”; porém, Euclides Damaso Simdes defende que
“...Enquanto o paragrafo 331.°, n.° I do C. Penal alemdo se refere
a aceitagdo de vantagens “‘como contraprestagdo por o funcionadrio
ter tido uma actua¢do profissional ou vir a té-la no futuro” e o
paragrafo 333.° se refere a concessdo de vantagens a funcionario

“para realizar no futuro uma actuagdo profissional”, o art. 372.°
do Codigo portugués refere-se, mais latamente, a solicita¢do ou
aceitagdo (n.° 1) ou a dadiva ou promessa (n.° 2) de vantagem a
funcionario “no exercicio de fungoes ou por causa delas”. Isto é, a
Lei alemad pressupoe efetivamente a existéncia de um acordo em
vista a prdtica de um acto, ja ocorrido ou a ocorrer no futuro,
reconduzindo-se, assim, aos parametros das tradicionais modalida-
des de corrupgdo antecedente e subsequente... ao passo que (0)...
art. 372.° ndo aludindo a qualquer tipo de actuagdo por parte do
funcionario, baseia-se no simples facto de a vantagem lhe chegar
em razdo de estar investido no exercicio de fungoes publicas.”

Na norma do art. 372.° CP pune-se o que se designa por “mer-
cadejar com o cargo”, i.e. o acto de solicitagdo/aceitagdo/oferta/
/promessa de vantagens que se mostrem suscetiveis de criar um
“clima de permeabilidade” ou “simpatia” favoraveis as pretensoes
do agente. Portanto, quando o funcionario solicita ou aceita vanta-
gem, quando manifesta a intengdo de receber vantagem que nao
lhe seja devida e que esteja interrelacionada com o exercicio das
suas fungdes, o crime consuma-se.
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Solicitando o funcionario vantagens que lhe nao sao devidas
no/pelo exercicio de fun¢des de natureza publica, ou lhe sendo
aquelas oferecidas, o seu espirito e agao ficam condicionados, a
prossecugdo do interesse publico deixa de ser o critério norteador
da sua agdo/inagdo, falha a imprescindivel objectividade, resulta
conspurcado o seu normal processo decisional.

Essencial para que possamos afirmar (pelo menos) formal-
mente possivel a puni¢cdo de um comportamento ex vi art. 372.° CP
¢ que esteja em causa a pretensdo de introduzir uma indevida
influéncia no processo decisional do “funciondrio” ou um apro-
veitamento por este do estatuto de suas fungdes para a obtengado de
uma vantagem que, a luz de critérios de normalidade (que ndo ape-
nas juridica), ndo seria devida.

A norma do art. 372.°, nos n.> 1 e 2, prevé o “exercicio das
suas fungoes ou por causa delas’: em causa pode nao estar o ful-
cro da fun¢do em esferas de atuagdo publica, mas aspectos refle-
X08, “ou por causa delas”, pode o fim visado ndo ser diretamente
a fung¢do primacial daquele concreto “funciondrio” mas o acesso a
vantagem (indevida) pretendida ser com esta conexo — ndo pode
bastar uma ligagdo acidental ou indireta, o nexo de ligagdo exigivel
tem que ser passivel de ser considerado como adequado por um
bonus pater familias. Estes aspectos reflexos tém que estar direta-
mente correlacionados com as fungdes, sob pena de se abrir um
espago de sobre-punicao e de o bem juridico materialmente prote-
gido ser de tal forma lato que caimos numa situagdo de punicao
pela punigao, logo passivel de declarag¢ao de inconstitucionalidade.

Dito isto, podemos e devemos incluir no espago de previsao
normativo comportamentos como v. g. o de um Vereador de
Céamara Municipal, pai de estudante de colégio com contrato de
associacdao com a Republica Portuguesa, que promete ao Diretor de
Turma de seu filho a indicagdo como cabecga de lista a elei¢des
autarquicas pelo seu partido se atribuir uma média académica que
permita ao jovem entrar no curso superior desejado.

E a puni¢do devera ter lugar mesmo que o Vereador ndo indique
o Diretor de Turma como cabega de lista ou que ndo se consiga pro-
var a correspondéncia entre a promessa de nomeacdo e a atribuicdo
da desejada média: com a Lei n.° 108/2001 deixou de ser exigida a
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prova da correspondéncia da vantagem a um acto concreto do funcio-
nario para haver punigao efectiva pela pratica de crime, mostrando-se
necessario contudo uma correspondéncia entre o acto de “suborno”
dirigido a/aceite por alguém que, num determinado periodo temporal,
possui um interesse associado as fungdes que exerce.

O escambo de vantagens como contrapartida do exercicio de
funcdes em esferas de atuacao publica, nao tendo que ser temporal-
mente sucedaneo, também ndo pode estar totalmente desligado,
exige-se uma conexao razoavel entre o momento de solicitagao/
/oferta da indevida vantagem e o da pratica do acto indevido do
funcionario, ndo basta uma ligacdo virtual ou uma presunc¢ao de
ligagao.

Certo que nao se deve exigir um pré-definido intervalo tem-
poral entre ambos 0os momentos: numa analise casuistica, podendo
ser afirmada a relagdo entre oferecimento/solicitacdo da vantagem
indevida e pratica indevida de acto, podera a situagdo estar abran-
gida no previsao da norma, incluindo situag¢des nas quais o acto foi
praticado antes de solicitada a vantagem, desde que seja possivel
interligar ambas as situagoes.

E ndo se exige sequer a demonstragdo do concreto acto (inde-
vido) que seja a contrapartida do comportamento “corruptivo/cor-
ruptor”! Nao se perca de vista que a Lei n.° 32/2010 tem, na sua
base, o Projeto de Lei n.° 220/XI; textualmente se indica que
“Afasta-se, de forma inequivoca, a exigéncia de verificacdo de um
nexo causal entre a vantagem e o acto ou omissdo do funcionario,
antecedente ou subsequente... a censura ético-social recai sobre a
solicitagdo ou aceitacdo de vantagem ndo devida, relevando aqui
a perigosidade inerente a cria¢do de condicoes que possam condu-
zir ao cometimento do favor, licito ou ilicito. Deste modo, a vanta-
gem ndo necessita de estar referida a uma determinada actua¢do
funcional, mas apenas ao exercicio de fungoes em geral...”.

Com a criagdo deste art. 372.° CP ndo estamos perante um
novo e autébnomo tipo legal de crime, antes a “diferenciagdo tipica”
de um comportamento que, ja com a Lei n.° 108/2001, estava legal-
mente consagrado, naquilo que alguma doutrina designava por
“corrupgdo sem demonstragdo do acto pretendido” — sendo tal
opcao encarada por Sergio Seminara como pouco conseguida.
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Mas existe uma parificagdo de regime entre a solicitagao/acei-
tacdo indevida de vantagens (art. 372, n.° 1 CP) e o anterior n.° 2 do
art. 373.° do Codigo Penal [ “Na mesma pena (prisao até 2 anos ou
multa até 240 dias) incorre o funcionario que por si, ou por inter-
posta pessoa, com o seu consentimento ou ratificagdo, solicitar ou
aceitar, para si ou para terceiro, sem que lhe seja devida, vanta-
gem patrimonial ou ndo patrimonial de pessoa que perante ele
tenha tido, tenha ou venha a ter qualquer pretensdo dependente do
exercicio das suas fungoes publicas’’]?

Claudia Cruz Santos referia que “No n.° 2 do art. 373.° do
Coddigo Penal (introduzido pela Lei n.° 108/2001) contemplam-se
as hipoteses daquilo a que se poderia chamar “corrup¢do sem
acto”...no sentido de que nem é necessario demonstrar-se a exis-
téncia prevista ou em concreto desejada do acto. Sdo aqui enqua-
draveis os casos em que se demonstra que um funcionario solici-
tou ou recebeu uma vantagem oriunda de alguém que esteve, esta
ou previsivelmente vird a estar em uma relacdo de indole profissio-
nal com ele. Ndo se faz prova de que com tal pedido ou aceitag¢do
se pretenda compensar um qualquer acto praticado ou a praticar
pelo funcionario. O que se sabe é que tal conduta ndo pode ser
compreendida a ndo ser no contexto de cria¢do de um clima de
viciag¢do da sua objectividade decisional... o suborno visa compen-
sar e independentemente da descoberta do “rasto do dinheiro™”.

Sendo certo que existem algumas similitudes, até de objetivos
de politica criminal, entre o tipo legal de crime previsto no n.° 2 do
art. 373.° CP e o crime de recebimento indevido de vantagens, tam-
bém o € que as diferengas sdo reais; mas até que ponto? Serdo as
diferencas entre as normas meramente de pormenor ou, ao invés,
estaremos perante inultrapassaveis diferencas no que tange a sua
aplicabilidade?

O anterior art. 373.°, n.° 2 CP regulava a “corrup¢do passiva
para acto licito”, ao passo que o “recebimento indevido de vanta-
gens”’, autonomizado normativamente no art. 372.° CP, encima a
Seccdo relativa aos crimes de corrupgao, sinal claro da relevancia
conferida pelo legislador na Lei n.® 32/2010: ndo € que tal crime
tenha sido eivado a corolario da corrupgdo, sequer que lhe caiba a
moldura penal mais severa, mas refor¢a-se a intencao ja constante
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do Projeto de Lei n.° 220/XI do Partido Socialista de ndo deixar
escapar por entre as frestas de previsdo legal comportamentos
invios, mas de prova (mais) complexa.

A pressdao mediatica a qual o legislador de 2010 nao foi
(hélas...) alheio redundou em demasiados erros de construgdo
legal, alguns dos quais referimos supra, de forma nao esgotante:

O nomem iuris escolhido pelo legislador para o art. 372.° ¢
incorreto a varios niveis: o legislador penal “fomou a nuvem por
Juno”, denominando o comportamento ilicito-tipico em considera-
¢do apenas a sua face passiva (n.° 1, solicitagdo/aceitagao feita pelo
“funciondrio”), mas obnubilando a existéncia da sua face ativa
(n.° 2, oferta/promessa de oferta a “funciondrio’); mal andou o
legislador visto que o fulcro da norma, o comportamento ilicito-
-tipico, ¢ a referida solicitagdo/aceitagdo/oferta/promessa de vanta-
gens indevidas, para ou pelo “funciondrio” para efeitos do
art. 386.° CP, em virtude do desempenho, por este, de fungdes em
esferas de atuacdo publica para a criagdo de um clima de simpatia
ou permeabilidade favoravel as pretensdes do agente.

Seguindo na comparacgao entre o art. 372.° e o anterior n.° 2 do
art. 373.° CP, duas posi¢des antagonicas se revelam, separando
aqueles que defendem o alargamento do ambito de incriminagdo da
norma juridica mais recente e aqueles que pugnam por um alarga-
mento de tal ambito e aqueles que entendem verificar-se em 2010
um encurtamento do seu espaco de aplicagdo — ambas as posigoes
secundando as suas conclusdes na eliminagdo do trecho “pessoa
que perante ele (funciondrio) tenha tido, tenha ou venha a ter
qualquer pretensdo dependente do exercicio das suas fungoes
publicas”.

Eliminando-se a exigéncia grafica de funcionalidade, ha
quem diga que se deverao punir todos os pedidos de vantagem fei-
tos pelo funcionario a qualquer pessoa (ou a sua aceitagdo de van-
tagem oferecida por qualquer pessoa). Porém rejeitamos esta
visdo, que pretende criminalizar relagdes de mera pessoalidade,
porquanto o bem juridico protegido pela norma atém-se ao campo
da funcionalidade, desde logo — qualquer que seja a posicao
defendida (autonomia intencional do Estado, Almeida Costa; inte-
gridade do exercicio das fung¢des publicas pelo funcionario, Paulo
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Pinto de Albuquerque; autonomia intencional dos agentes que
desempenham funcdes em esferas de atuacao publica), a oferta/
/aceitacdo apenas releva do carater publico da atuacao do funciona-
rio; rejeitamo-la também por um argumento de literalidade: o
nomem iuris do art. 372.° realga a natureza indevida da vantagem
(e ofertas de familiares e/ou amigos, ndo sendo objeto de punicao,
nao se mostram indevidas), reforcada no corpo da norma ao esta-
belecer-se que a vantagem patrimonial ou ndo patrimonial “ndo
lhe (funcionario) seja devida” e o funcionario, agente do crime de
corrupg¢ao, solicita ou aceita a vantagem indevida “no exercicio das
suas fungdes ou por causa delas”.

Sendo de rejeitar o alegado alargamento do ambito de aplica-
¢do da norma do art. 372.°, é-o0 também relativamente a sua redu-
¢do: deixando de estar graficamente prevista a origem da indevida
vantagem solicitada a/ oferecida por pessoa que com o funcionario
tenha tido ou venha a ter relacdo funcional, certo é que nao se
opera apenas a criminalizacao da solicitagdo/oferta de vantagem
pela pessoa que, no concreto momento daquela(s), tem perante o
funcionario uma relagdo que excede o campo da pessoalidade, o
ambito incriminador ndo se limita ao mero exercicio de fungdes
pelo funcionario, prevéem-se também as vantagens que resultam
“por causa delas” (fungdes), i.e., as situagdes nas quais as (indevi-
das) vantagens (patrimoniais ou ndo patrimoniais) solicitadas pelo
funcionario ou oferecidas a funcionario sdo o anverso (retribuidor)
de indeterminados actos passados ou futuros.

Parecendo excessivo que qualquer ligagdo com o ‘‘funciona-
rio”, prévia, posterior ou hodierna com o acto corruptivo possa
fundamentar a condenagao, parece-nos ter andado bem o legislador
na redefini¢d@o do desenho normativo, passando a exigir que a inde-
vida vantagem seja “solicitada”/“aceite”, ou “oferecida’/“pro-
metida” pelo/ao “funcionario” em virtude do desempenho de fun-
¢oes em esferas de atuacao publica.

Mas punem-se todas as indevidas vantagens que se venham a
obter “no exercicio das suas fungoes ou por causa delas”?

Cléaudia Cruz Santos defende que “Ndo se restringe a incrimi-
nagdo as hipoteses em que o funciondrio estd ‘“‘no exercicio das
suas fungoes”’, mas também se abarcam expressamente as hipote-
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ses em que o pedido ou a aceitagdo da vantagem ocorrem “por
causa delas”, ou seja, aqueles casos em que o pedido ou a aceita-
¢do so6 ganham sentido no contexto de uma retribuigcdo de actos
futuros ou passados, ainda que indeterminados”.

O caracter indevido das vantagens, percebe-se, ¢ o fulcro para
que se possa cogitar a tipicidade do comportamento em analise;
mas todas as vantagens serao indevidas, provenham ou nado do
exercicio de fungdes em esfera de atuacao publica?

Nao: existe um duplo juizo de analise, combinando ambos os
critérios e provando o correlacionamento de forma estrénue; caso
subsistam duvidas de que determinada vantagem foi recebida por
um funcionario muito ap6s o momento da solicitacdo do comporta-
mento contrario ao normal desempenho de fungdes, o juizo sobre a
criagdo do clima de permeabilidade ¢ ainda mais apertado.

Parece-nos ser conveniente, embora tal tarefa deva ser casuis-
tica e desenvolvida pela jurisprudéncia, estabelecer patamares tem-
porais minimos: a retribui¢do de um acto passado/futuro deve ter
limites, ndo se pode aceitar que todo e qualquer efeito reflexo do
exercicio de fun¢des em esfera de atuagdo publica (“por causa
delas”) seja passivel de punicdo, sob pena de serem as normas dos
n.>s 1 e 2 do art. 372.° CP declaradas inconstitucionais por violagdo
do principio da segurancga juridica na vertente da determinabili-
dade.

Concluindo o breve esfor¢o comparatistico entre a norma do
art. 372.°, n.° 1 e o anterior n.° 2 do art. 373.° CP temos que referir
as diferengas ao nivel da pena aplicada: se nesta norma o compor-
tamento tipico-ilicito era punido com pena de prisdo até 2 anos ou
multa até 240 dias, a norma do n.° 1, art. 372.° CP (solicitacao por
funcionario) prevé pena de prisdo até 5 anos ou pena de multa até
600 dias e a norma do n.° 2 (oferta a funcionario) prevé pena de
prisdo até 3 anos ou pena de multa até 360 dias.

Significa tal diferenca que o “recebimento indevido de vanta-
gens” ¢ um crime de tal forma desvalioso que justifique uma dife-
renciacao de previsdo abstracta de pena superior a 100% no caso
de solicita¢do pelo funcionario, art. 372.°, n.° 1 CP? A analise da
previsdao de pena das normas dos n. 1 e 2 do art. 372.° ndo pode
ser feito em desprendimento as normas dos arts. 373.° (“corrupgdo
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passiva”) e 374.° CP (“corrupg¢do ativa”), o que permite perceber
a logica de conjunto: o comportamento corrupto passivo € sempre
punido de forma mais severa, mesmo que na forma de “recebi-
mento indevido de vantagem” .

Tudo o que nos mostra que nao operou o legislador da Lei
n.° 32/2010 qualquer neocriminalizacdo com a consagragdo do
crime de “recebimento indevido de vantagem”, antes individuali-
zou normativamente os comportamentos (passivo e ativo) anterior-
mente previstos nos n.* 2 dos arts. 373.° e 374.°, com origens ante-
riores na legislacdo portuguesa e doutrinalmente defendido por
autores como Almeida Costa (ainda das referidas alteracdes).

Concluindo a anélise da norma do art. 372.° CP, breves pala-
vras sobre o n.° 3: “Excluem-se dos numeros anteriores as condu-
tas socialmente adequadas e conformes aos usos e costumes” .

Welzel refere que “deixam-se excluir do conceito de ilicito as
condutas que se movem dentro dos quadros de valorag¢do social
historicamente desenvolvidos de uma comunidade”, sendo secun-
dado por Paula Ribeiro de Faria, para quem “condutas socialmente
toleradas ou aceitaveis ndo podem constituir ilicito”.

Apenas casuisticamente pode ser feita a avaliagdo da adequa-
¢do social e conformidade com os usos € costumes: nao que isso se
traduza numa via verde para a perpetuagdo de comportamentos bor-
derline corruptivos, mas porque os concretos agentes e espagos de
atuacdo implicam avalia¢des diferenciadas: v. g. parece socialmente
adequado (pelo menos conforme aos usos) que seja oferecida uma
placa de prata com votos de boas festas ao Presidente do Conselho
de Administragao de empresa publica por uma empresa privada que
tenha vencido um concurso internacional — ja 0 mesmo se nao
pode afirmar de um elemento de nucleo de investigagao criminal
face a oferta de um particular previamente referenciado.

Parece-nos, por isso, que definir patamares maximos das
“ofertas” ndo seja o caminho: muito embora se compreenda o
“escopo moralizador” pretendido, temos que rejeitar solugdes que
V. g. consagrem um montante maximo de €25 para os actos de gra-
ciosidade, ou que v. g. estabelecem como valor maximo a unidade
de conta (atualmente €102,00), por referéncia aos critérios defini-
dos na norma do art. 202.° CP.
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Sendo certo que o que se visa combater ¢ a criagdo do clima
de permeabilidade no exercicio de fungdes em esferas de atuacao
publica, ndo podemos deixar de atender ao enquadramento social
de gestos que, de tdo disseminados e socialmente enraizados, per-
deram a sua influéncia corruptiva v. g. o pedido feito por funciona-
rios municipais da recolha de lixo em Coimbra na altura do Natal.

De outro modo cairiamos em situagdes de tal forma desajusta-
das da realidade cultural lusa que a validade imanente a norma,
imprescindivel em qualquer ordenamento juridico-penal, falharia
por completo a sua legitimagdo, redundando num ainda maior fra-
casso — sob a capa de uma luta sem quartel contra a corrupgao
estariamos, ao invés, a potenciar os comportamentos passiveis de
ser punidos a tal titulo.

5. Conclusao

Nao pode o legislador perder de vista o perene equilibrio entre
o pulsar comunitario e a efetiva necessidade de intervengao; nem
pode querer construir uma para-realidade social que nao encontre
correspectivo sequer em numeros oficiais — e vimos que o feno-
meno da corrupg¢do, apresentado como endémico na nossa socie-
dade, ndo encontra correspondéncia judicidria.

Sendo certo que o fendmeno da corrupcao, pelas suas carate-
risticas, ¢ proprio de espacos de siléncio e poder, também o ¢ que
as alteragoes legislativas, maxime de 2001 e 2010, nao redundaram
em combate mais eficaz ao crime ou em alteracoes socioldgicas
profundas: muitas vezes a legislacdo tem que ser o motor das alte-
racdes sociais, estando “a frente do seu tempo” ¢ a Republica Por-
tuguesa pode orgulhar-se dos seus contributos (pense-se na aboli-
¢ao da pena de morte, na interrup¢do voluntaria da gravidez, na
protecdo dos direitos de personalidade, nos fins das penas) —
porém in casu percebemos que o movimento legislativo (ainda)
nao encontra paralelo na pratica judiciaria e jurisprudencial.

A repercussao econdomica do fendmeno corruptivo (120 mil
milhdes de Euros anuais na Unido Europeia, de acordo com o pri-
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meiro Relatorio sobre anticorrup¢ao da Comissao Europeia, de
Fevereiro de 2014) exige uma alteragao do paradigma legislativo
atual, reativo ao clamor popular, reforcando-se a aposta na preven-
¢do a montante (entre outras medidas, com a definicdo de uma
ainda inexistente estratégia nacional de luta contra a corrup¢ao).

Se ndo sdo perscrutaveis avancos na luta contra a corrupgao
com a previsdao normativa autonomizada do “recebimento indevido
de vantagem”, a tal ndo pode estar alheio o facto de as alteragdes
introduzidas pela Lei n.° 32/2010 terem apenas trés anos de vigén-
cia; mas, acima de tudo, que o legislador ndo procedeu a qualquer
neo-criminalizagdo com a inclusao do crime de ‘“‘recebimento inde-
vido de vantagem” no art. 372.° CP, que mais nao ¢, com um incor-
reto nomem iuris, a corrupgao sem demonstragdo de acto concreto
pretendido, j& previsto e punido anteriormente.
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