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Introducao

As préticas corruptivas, que se manifestam na utilizacdo de funcgdes publicas para
fins ndo concordantes com o interesse publico, sdo reputadas, pela comunidade, como
perniciosas para o Estado de Direito Democratico e para o regular e justo funcionamento
das Instituicdes.

Para que o combate & corrupcdo seja materializado, urge a criminalizacdo de
condutas danosas da idoneidade da Administracdo Publica e que ndo integram o tipo de
crime de corrupcao.

Aludimos, isto posto, a atuagdes com o intento de lograr tratamento diferenciado
num processo de tomada de decisdo de uma Entidade Publica.

Esta dissertacdo tem por escopo precipuo dissecar em analise um dos crimes
corruptivos — o crime de trafico de influéncia; debrucando-nos, mormente, nas questdes
suscitadas pelas situac6es de trafico de influéncia meramente suposta.

Para esse propo6sito, comegamos por estudar a sua evolugdo histérica, bem como
analisar o que nos concedem os Direitos espanhol, francés e italiano.

Seguimos, perscrutando o bem juridico raiz do preceito e os elementos integrantes
do seu tipo objetivo e subjetivo, no que concerne ao Direito portugués em vigor.
Subsequentemente, partiremos para a analise da problemética da punicdo da influéncia
suposta e a sua constitucionalidade, como preposicgéo fulcral da dissertacéo.

E, rematando com a clarificagdo do crime trafico de influéncia quando alinhado aos
crimes de corrupcéo e burla.

Afigurou-se-nos de muita conveniéncia a escolha deste tema, tanto pela sua
relevancia social como pela sua hodiernidade, e pela escassa analise de que tem sido

motivo.



I. Evolucao Historica do Trafico de Influéncia

Para encontrarmos a primeira incriminacéo do trafico de influéncia precisamos de
retrogredir ao Direito Romano, a denominada, pela doutrina, Vendita di Fumo.

E conhecida a narracdo da cominacdo da pena capital a Vetrdnio Turin, pelo
imperador Alessandro Severo, por aquele ter explorado de modo fraudatorio o prestigio
gue possuia junto do governo.

Conta-se que, Vetronio Turin, aceitava dinheiro em troca de influir nas decisdes
governativas, gabando-se de conseguir granjear, junto do imperador, aquilo que
desejasse.

Tendo conhecimento da conduta de Vetronio, Alessandro Severo determinou que
aquele fosse amarrado sobre uma pira de lenha verde, para que, inalando o fumo da
fogueira, morresse por asfixia.

Enquanto era executado, o arauto do imperador repetia: Fumo punitir, qui fumum
vendidit (pune-se com fumo, aquele que vende fumo). Daqui adveio a expresséo “venditio
fumi”, que se refere a aco do agente que ndo é sendo fumaga, jactancia.?

Em 228 d.C, a vendita di fumo tinha como propdsito punir quem mercadejava
influéncias, e estava incluida entre os crimes de injuria e corrupg¢éo contra a Autoridade.
Certo é que a sua puni¢do nasceu, particularmente, para proteger o prestigio e a reputacdo
dos juizes.

Foi, alias, a figura da vendita di fumo que, no século XIX, em Itélia, esteve na
génese do millantado credito®, também com a mesma pretensdo de proteger a reputacéo

dos magistrados e de evitar abusos na Administragdo Publica.

1yvd. ALVARO MAYRINK DA COSTA, in “Criminalidade na Administracdo Publica — Peculato, Corrupgdo,
Trafico de Influéncia e Exploragdo de Prestigio”, Revista da EMERJ, v. 13 n. 52 — 2010, n.2 37, pp. 39-68,
disponivel para consulta em http://www.youblisher.com/p/228089-Revista-da/

2 Sobre a origem do trafico de influéncia: Cfr. Parecer do Prof. Dr. LUIZ REGIS PRADO, disponivel para
consulta em http://www.oas.org/juridico/spanish/agendas/estudio_final brasil.htm# ftn89

3 Também ALVARO MAYRINK DA COSTA, in Ob. Cit.



http://www.youblisher.com/p/228089-Revista-da/
http://www.oas.org/juridico/spanish/agendas/estudio_final_brasil.htm#_ftn89

Ulteriormente, as Ordenagdes Manuelinas, datadas de 1513, puniam o epitetado
“concerto”*, ou acordo, para deferir algum negécio na Corte®.

Adiante, em 1603, as Ordenacdes Filipinas® foram mais longe e incriminaram
também a compra e venda de desembargos’.

PASCOAL DE MELO FREIRES, sobre as incriminagdes constantes nas
Ordenacg0Oes, referia-se aos «vendedores de fumo», aos que «afetam valimento»,
mencionando o negocio, ou acordo, de influéncia presumida. Contudo, o negdcio de
influéncia real, i.e, privado de intencdo de engodar, também constituia crime.

Posteriormente, em 1823, o Projeto de Codigo Criminal® alude ao crime de trafico
de influéncia, conquanto sem a tipificagdo que se reconhece atualmente, integrando-o,
por isso, no crime de prevaricacdo™®.

Ainda no século XIX, com o Codigo Penal de 1852, passou a punir-se “mercadejar
influéncia”!t. Contudo, esta norma no incriminava a influéncia real, mas tdo-somente a
influéncia suposta: “Quem... com o pretexto de crédito ou influéncia”; e foi nesse sentido
acritica da maioria dos autores*?, considerando que o crime, da forma como se encontrava
previsto, era demasiado restritivo, e, por inserido nos crimes contra o patriménio, se

assemelhava a um crime de burla.

4 Sobre o conceito de concerto: Cfr. ALVARO MAYRINK DA COSTA, in Ob. Cit, p.63

> Ordenac¢des Manuelinas, Titulo LXX do Livro V: “Que os Conselhos nom facam 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”

6 Sobre a corrup¢3o neste periodo, CAVALEIRO FERREIRA, “Crimes de corrupgdo e de concussdo, in
Scientia luridica”, Tomo X, n.2 52, Margo — Abril, 1961, Editorial Scientia & Ars, Braga, 1961, p. 209-211
7 Ordenacdes Filipinas, Titulo XIV, Livro IV: “Pessoa alguma, de qualquer sorte, ndo compre desembargos
nossos, nem da Rainha, nem do Principe a dinheiro, nem a mercadorias, nem a outros alguns partidos,
ainda que se possa dizer que deu por elles outro tanto, como valiam”.

8 “Institui¢bes de Direito Criminal Portugués”, in BMJ, n.2 155, 1966, p. 134-135.

9 Cfr. PASCOAL MELLO DE FREIRE, in “Ensaio do CAdigo Criminal”, Lisboa, 1823, p. 17

10 “0Os parentes, criados ou estranhos, que sendo, ou fingindo-se amigos e validos dos ministros, e
oficiais publicos de toda a ordem e graduagdo, 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
pagarao em dobro tudo o que assim houveram, e isto ainda no caso de ser efectiva a sua intercessao”

1 Art. 4522 do Cédigo 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 negdcio, ou pretensdo”

12 A este respeito: SILVA FERRAO, in “Theoria do Direito Penal Aplicado ao Cédigo Penal Portuguez”, Vol.
VI, 1856, pp. 136-137, e LEVY MARIA JORDAO, in “Comentdrio ao Cédigo Penal Portuguez”, 1854, Vol.
IV, p. 314



Subsequentemente, o Codigo Penal de 1886 previa o crime de trafico de
influéncia mas, como sucedera com 0 seu antecessor, em termos meramente punitivos da
influéncia suposta.

CAVALEIRO DE FERREIRA considerou, no mesmo sentido, que a incriminagéo
era demasiado restritiva, supondo apenas um credito ou influéncia pretextado, tornando-
a semelhante a um crime de burla®®.

Todas estas incriminacgdes tinham por principio a defesa do prestigio do Estado, o
que se assemelha ao bem juridico que pretende proteger o crime de trafico de influéncia,
como o reconhecemos hoje.

O Cddigo Penal de 1982 eliminou qualquer referéncia ao crime de trafico de
influéncia, ficando este ilicito penal postergado durante mais de uma década.

Ressurgiu no Codigo Penal de 1995, inspirado nos Codigos Penais Francés e
Espanhol®®. Com efeito, as legislagcdes europeias sentiram a necessidade de consagrar,
novamente, este tipo penal, devido, essencialmente, aos “escandalos” corrutivos que
vieram a publico e que fragilizaram a imagem da Administracdo perante os cidaddos. A
chamada criminalidade de “colarinho branco” criou a consciéncia na comunidade de que
incriminar este tipo de ilicitos era proteger bens juridicos pertencentes a todos, e que a
sua criminalizacdo era essencial para o regular funcionamento das Institui¢cfes e do
Estado de Direito.

De outra parte, a punicao do trafico de influéncia pretendeu, como defende MAIA
GONCALVES, “colmatar eventuais lacunas na incriminacdo de condutas
manifestamente censuraveis e que, sem ele, poderiam escapar & punicdo por
impossibilidade de subsungéo a tipos afins ou conexos, designadamente aos de corrupcao,
de burla e de abuso de autoridade por funcionarios”!®. l.e, tornara-se fundamental a
criagdo de um tipo autdbnomo, que preenchesse as lacunas existentes e que subsumisse as
situacdes de tréfico de influéncia.

A norma ficou consagrada com uma redagdo que afastava a incriminagcdo da
influéncia suposta e do uso da influéncia para obter decisdes legais, incriminando,
unicamente, a influéncia real e o uso de influéncia para obter decisdes ilegais. E, bem

assim, ndo compreendia 0s bens ndo patrimoniais como vantagem.

13 Art. 4522 do Cédigo Penal de 1886

14 CAVALEIRO DE FERREIRA, in “Crimes de Corrupc¢3o e de Concussdo”, Tomo X, Editorial Scientia, 1961,
pp. 209 a 211

15 Cédigo Penal. Atas e Projeto da Comissdo de Revisdo, Ministério da Justica, Rei dos Livros, 1993

16 MAIA GONCALVES, In “Cédigo Penal Portugués, Anotado e Comentado”, Almedina, p. 1030
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Mais adiante, em 1998, assistiu-se a uma alteracéo ao tipo legal, incluindo-se a
influéncia suposta e a possibilidade de se obter vantagem n&o patrimonial.

A norma final, que encontramos no artigo 335° do Codigo Penal®®, passou a
considerar elemento do tipo ndo apenas o agente que trafica e vende uma influéncia como
0 agente que compra essa influéncia. E, da mesma forma, passou a ser punida a venda de
influéncia para obtencdo de uma deciséo licita®®.

Foi também, desde a redacdo de 2001, que o artigo deixou de ter uma enumeracgao
das decisOes para cuja obtencdo era traficada a influéncia, abandonando uma restricéo da
incriminacdo aos casos de decisdes ilegais.

Varios autores se manifestaram acerca das motivagdes subjacentes a aprovagdo do
art. 335.°do CP,:

- MOURAZ LOPES? refere estarem na origem desta neocriminalizacdo «razdes
de adequacdo social, nomeadamente no éambito da chamada criminalidade de

«colarinho» — white collar crime».

- LOPES ROCHAZ?! atribui a consagracio legal deste novo tipo «ao generalizado
clima de suspeicao que se instalou em Portugal sobre a lisura de procedimentos por parte
de entidades publicas».

- LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS? referem que «a inclus&o deste ilicito
no Codigo Penal obedece a propositos de moralizagdo do Estado e resulta de situagdes

criadas pela modernizacéo e globalizacéo da vida em sociedade».

Em sumula, podemos dizer que a incriminacéo do trafico de influéncia resulta de
uma moralizag&o da vida publica, em face da intransigéncia comunitaria, e na crescente

valoracao ético-social da conduta por parte da comunidade nacional.

7 Redacdo retirada da Lei n265/98, de 2 de Setembro

18 Resulta da Lei n2108/2001, de 28 de Novembro

1% Mais adiante abordaremos com mais pormenor os elementos do tipo legal

20 Sobre 0 novo crime de tréfico de influéncia”, in RMP, Ano 16, n.2 64, 1995, p. 56-57

21 “solugdes de Neocriminalizagdo”, in Jornadas de Direito Criminal, Revisdo do Cédigo Penal, Lisboa,
CEJ, 1996

22 Artigo 335.2”, in Cédigo Penal Anotado, Vol. I, 32 Ed., Lisboa, Rei dos Livros, 2000, p. 1471
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Il1. O Tréafico de Influéncia no Direito Internacional

1. O Tréfico de Influéncia no Direito Espanhol

Em Espanha, o crime de tréfico de influéncia conta com um antecedente historico
no Codigo Penal de 1928 e um antecedente propinquo na proposta de anteprojeto do
Caodigo Penal de 1983.

O primeiro deles, punia, com muito maior definigéo e clareza, no seu artigo 467°,
a conduta de quem “fazendo crer que possui crédito, influéncia, ou relagdes junto de
funcionario publico, receber ou prometer dinheiro ou outras coisas como recompensa de
uma resolugdo favoravel de um assunto que dele dependa”?. Também, nesse mesmo
codigo, os artigos 477°, 478° e 479° regravam as condutas de advogados e solicitadores
no dmbito do tréafico de influéncias.

A proposta de anteprojeto do Codigo Penal de 1983, incorporava no seu artigo
407° o trafico de influéncia como modalidade de crime dentro da figura genérica do
suborno. Descreve este tipo penal que consistia em “solicitar de terceiros ofertas ou
presentes ou aceitar promessas, oferecendo-se para fazer uso de influéncias junto das
autoridades, funcionario ou responsaveis de servigos publicos”.

Contudo, mais tarde, a Lei 9/1991, de 22 de Mar¢o, fez medrar um novo capitulo
no Codigo Penal espanhol: “del trafico de influencias”. Bem assim, o legislador
castelhano sentiu necessidade de tipificar o instituto do trafico de influéncias por forma a
controlar as condutas da Administracdo movidas de influéncia, que se tornavam cada vez
mais frequentes, e que n&o integravam os tipos legais corruptivos existentes?*.

Pretendeu-se, desse modo, reprimir o mercado de influéncias através da
incriminacdo de novas formas de crime: o trafico de influéncias em sentido estrito
(comércio de influéncias), no artigo 430°, punindo-se, também, 0s actos preparatorios; e,
ainda, o exercicio efetivo de influéncia, nos artigos 428° e 429°%,

23 ENRIQUE CASAS BARQUERO, in “Trafico de influencias”, Estudios Penales en Memoria del Professor
Agustin Fernandez, Albor, 1989

24 | AMARCA PEREZ, In “Delitos y faltas. La parte especial del Derecho penal, Colex”, 2013, p.725

% Ley Orgéanica 9/1991, de 22 de marzo
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O Cddigo Penal que hoje vigora, em Espanha, pune o trafico de influéncia nos
seus artigos 428°, 429° e 430°%°,

O artigo 428° alude ao tréfico de influéncia exercido por um funcionario sobre
outro funcionario?’. Por seu lado, no artigo 429° incrimina-se o trafico de influéncia
exercido por qualquer pessoa®. Contudo, nestes artigos, pune-se, exclusivamente, o
trafico de influéncia ativo.

Por altimo, os casos de influéncia suposta ndo estdo contemplados no tipo legal
espanhol, considerando a maioria da doutrina castelhana a obrigatoriedade de existéncia
de uma influéncia real para que o bem juridico da Administracéo esteja afetado. Caso
contréario, sé poderia haver dano se o bem juridico protegido fosse o prestigio da
Administracdo e ndo a imparcialidade, independéncia, objetividade e igualdade®®, o que

ndo é o entendimento perfilhado pela maioria da doutrina castelhana.

26 C4digo Penal espanhol

27 E| funcionario publico o autoridad que influyere en otro funcionario publico o autoridad prevaliéndose
del ejercicio de las facultades de su cargo o de cualquier otra situacion derivada de su relacién personal
o jerarquica con éste o con otro funcionario o autoridad para conseguir una resolucién que le pueda
generar directa o indirectamente un beneficio econdmico para si o para un tercero, incurrird en las
penas de prision de seis meses a dos afios, multa del tanto al duplo del beneficio perseguido u obtenido
e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
por tiempo de cinco a nueve afios. Si obtuviere el beneficio perseguido, estas penas se impondran en su
mitad superior.

28 E| particular que influyere en un funcionario publico o autoridad prevaliéndose de cualquier situacion
derivada de su relacidn personal con éste o con otro funcionario publico o autoridad para conseguir una
resolucién que le pueda generar directa o indirectamente un beneficio econémico para si o para un
tercero, sera castigado con las penas de prisién de seis meses a dos afos, multa del tanto al duplo del
beneficio perseguido u obtenido, y prohibicidn de contratar con el sector publico, asi como la pérdida de
la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o
incentivos fiscales y de la Seguridad Social por tiempo de seis a diez afos. Si obtuviere el beneficio
perseguido, estas penas se impondran en su mitad superior.

29 MIRIAM CUGAT MAURI, in “El trafico de influencias en cuatro sentendias”, p.82
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2. O Trafico de Influéncia no Direito Francés

A 7 de Outubro de 1987 chegou ao conhecimento do publico o célebre “escandalo
das condecoracGes” que envolvia o deputado Daniel Wilson, genro do Presidente Jules
Grévy. Construiu-se uma verdadeira associacdo criminosa dedicada ao trafico de
condecorac@es. Wilson dispunha, para esse efeito, de um escritério no interior do proprio
paléacio de Elysée onde vendia as condecoragdes a homens de negdcios®. Os agentes do
crime foram acusados de corrupgdo, mas como esta situacao, de trafico de influéncia, ndo
subsumia o tipo legal de corrupcéo, foram todos absolvidos.

Para colmatar esta lacuna, que ficou evidente apos este episodio, foi criado, em
Franca, o tipo auténomo de tréfico de influéncia.

Em 1989, foi introduzido nos artigos 177° e 178° do Cddigo Penal Francés e, com
ele, punia-se o trafico de influéncias para obter decoracdes, medalhas, distingbes ou
recompensas, lugares, funges ou empregos.

No Caodigo Penal francés em vigor, o crime de trafico de influéncia encontra-se
previsto nos artigos 432°% e 433°3%2, Pune a lei penal francesa o trafico de influéncia
cometido por particulares e por funcionarios publicos.

Em Franca, de modo idéntico a lei penal portuguesa, a influéncia pode ser real ou

suposta.

30 JEAN PAUL POUGALA, disponivel em http://pougala.org/europa-genese-da-corrupcao/

31 “E punido com dez anos de pris3o e $150.000,00 euros de multa, o feito, de uma pessoa depositaria
de autoridade publica, encarregue de uma missdo de servigo publico, ou investida de um mandato
eletivo publico, de solicitar ou de aceitar, sem direito, em qualquer momento, direta ou indiretamente,
ofertas, promessas, dons, presentes ou quaisquer vantagens para si mesma ou para outrem:

1° Seja para levar a termo ou se abster de levar a termo um ato da sua funcdo, da sua missao ou do seu
mandato ou facilitado pela sua fungdo, pela sua missdo ou pelo seu mandato;

2° Seja para abusar da sua influéncia real ou suposta tendo em vista fazer obter de uma autoridade ou
de uma administragdo publica prerrogativas, empregos, mercados ou qualquer outra decisdo favoravel.”
32 £ punido com dez anos de prisdo e uma multa de $1.000.000,00 euros, montante que pode atingir o
dobro do produto da infragdo, o feito cometido por qualquer um, de propor sem direito, a qualquer
momento, direta ou indiretamente, ofertas, promessas, dons, presentes ou quaisquer vantagens a uma
pessoa depositdria de autoridade publica, encarregue de uma missdo de servigo publico ou investida de
um mandato eletivo publico, para si mesma ou para outrem: - 1° Seja para que leve a termos ou se
abstenha de levar a termo, ou porque ja levou a termo ou se absteve de levar a termo, um ato da sua
fungdo, da sua missdo ou do seu mandato ou facilitado pela sua fungdo, pela sua missdo ou pelo seu
mandato; - 2° Seja para que abuse ou porque abusou da sua influéncia real ou suposta tendo em vista
fazer obter de uma autoridade ou de uma administragao publica, prerrogativas, empregos, mercados ou
qualquer outra decisdo favoravel

14
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3. O Trafico de Influéncia no Direito Italiano

A legislacdo penal italiana ndo prevé o crime de trafico de influéncia, mas antes o
crime de millantato credito®3.

Esta norma ndo subsume as situagdes de influéncia real, mas apenas as situagoes
de influéncia suposta: “millantando” significa, a letra, vangloriando, gabando. Assim, fica
claro que a lei italiana incrimina a conduta do agente que se gaba, alardeia, ou se vangloria
de possuir crédito.

As situagOes de influéncia real subsumem-se, na lei italiana, ao tipo de crime de
corrupgao e n&o ao tipo de crime millantato credito®,

Varios autores italianos tém criticado o artigo 346° do Cddigo Penal italiano
entendendo que o bem juridico protegido por tal norma é apenas o prestigio da
administracdo, ao incriminar-se apenas a influéncia suposta. Segundo a doutrina italiana,
€ necessario que se incrimine a influéncia real para que se proteja outros bens juridicos
da Administracio tais como a sua imparcialidade, a sua objetividade®®.

Foi, por isso, apresentada, em 2008, uma proposta de alteracio*® do referido artigo
346°, no sentido de que este venha a incriminar, do mesmo modo, a influéncia real,
aproximando-se assim das exigéncias internacionais e dos restantes ordenamentos da

Unido Europeia.

33 Art. 3462 Cédigo Penal Italiano: “Chiunque, millantando credito presso un pubblico ufficiale o presso
un pubblico impiegato che presti un pubblico servizio, riceve o fa dare o fa promettere, a sé o ad altri,
denaro o altra utilita, come prezzo della propria mediazione verso il pubblico ufficiale o impiegato, &
punito con la reclusione da un anno a cinque anni e con la multa da lire seicentomila a quattro milioni.
La pena e della reclusione da due a sei anni e della multa da lire un milione a sei milioni, se il colpevole
riceve o fa dare o promettere, a sé o ad altri, denaro o altra utilita, col pretesto di dover comprare il
favore di un pubblico ufficiale o impiegato, o di doverlo remunerare”

34 CARLO BENUSSI, in “il delitti contro la pubblica amministrazione”, 2001

35 ROBERTO GAROFOLI, in “Codice Penale Annotado com la Giurisprudenza”, 2008

36 Disponivel em
http://www.senato.it/japp/bgt/showdoc/frame.jsp?tipodoc=DdIpres&leg=16&id=311625
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4. O Trafico de Influéncia nos Instrumentos Internacionais

O crime de tréfico de influéncia estd previsto em varios instrumentos
internacionais, nomeadamente, na convencéo das Nagdes Unidas contra a Corrupgéo®’ e
na Convencao Criminal sobre a Corrupcéo do Conselho da Europa®®.

A Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupcdo® foi adotada pela Resolugéo
das Nacbes Unidas n° 58/4, de 31 de Outubro de 2003, e assinada, em Mérida, em
Dezembro de 2003.

No artigo 18° da Convencédo estd previsto o crime de tréfico de influéncia e
abrange tanto o trafico de influéncia ativo como o passivo, podendo ser cometido por
funcionarios publicos ou particulares. A influéncia pode ser real ou suposta, desde que
haja recebimento de vantagem“.

A Convengéo do Conselho da Europa entrou em vigor no dia 1 de Julho de 20024
e estabelece a incriminacdo do crime de trafico de influéncia no seu artigo 12°42, A
incriminacdo subsume o crime de trafico de influéncia na sua forma ativa e passiva e

engloba a influéncia real e suposta.

37 Ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n297/2007, de 21 de Setembro

38 Ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n256/2001, de 26 de Outubro

39 Negociada entre 21 de Janeiro de 2002 e 1 de Outubro de 2003

40 Artigo 182 Convenc3o das Nag¢des Unidas contra a Corrupgdo: “Cada Estado Parte considerard a
possibilidade de adotar as medidas legislativas e de outras indoles que sejam necessarias para qualificar
como delito, quando cometido intencionalmente:

a) A promessa, o oferecimento ou a concessao a um funcionario publico ou a qualquer outra pessoa, de
forma direta ou indireta, de um beneficio indevido com o fim de que o funcionario publico ou a pessoa
abuse de sua influéncia real ou suposta para obter de uma administragdo ou autoridade do Estado Parte
um beneficio indevido que redunde em proveito do instigador original do ato ou de qualquer outra
pessoa;

b) A solicitacdo ou aceitagdo por um funcionario publico ou qualquer outra pessoa, de forma direta ou
indireta, de um beneficio indevido que redunde em seu proveito préprio ou no de outra pessoa com o
fim de que o funcionario publico ou a pessoa abuse de sua influéncia real ou suposta para obter de uma
administracdo ou autoridade do Estado Parte um beneficio indevido.”

41 Em Portugal foi assinada a 30 de Abril de 1999 e entrou em vigor a 1 de Setembro de 2002

42 “Cada Parte adoptard as medidas legislativas e outras que entenda necessérias para classificar como
infraccdo 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
remunerac¢do a quem afirmar ou confirmar que tem capacidade para exercer influéncia sobre a tomada
de decisdo de qualquer pessoa referida nos artigos 2.2, 4.2a 6.2 e 9.2 11.9, quer essa vantagem se
destine a si préprio ou a terceiros, bem como solicitar, receber ou aceitar a oferta ou a promessa de
oferta, a titulo de remuneracgao pela referida influéncia, quer venha ou ndo a ser exercida ou a suposta
influéncia conduzir ou ndo ao resultado pretendido.”
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I11. O Bem Juridico Protegido

Primeiramente, é oportuno dilucidar o que se entende por bem juridico, para que, em
momento posterior, se possa compreender mais facilmente que bem juridico se pretende
proteger com a incriminacdo do crime de trafico de influéncia.

A conceptualizacdo do bem juridico-penal tem-se alterado consoante o contexto
historico e juridico sob o qual é formulada. Isto porque o bem juridico é percebido como
um produto socio-historico, i.e, decorrente de uma estrutura de relagcdes sociais em
determinado periodo de tempo.

A exemplo disso, a doutrina italiana, entendeu, durante bastante tempo, que o bem
juridico protegido, pela norma incriminadora do trafico de influéncia, seria o prestigio da
Administracdo Puablica*®. De outro ponto de vista, a doutrina alema julgava ser o bem
juridico tutelado a confianca dos cidaddos no funcionamento idéneo e imparcial da
Administracdo Publica. Anteriormente, chegou-se mesmo, como ja vimos, a proteger-se
0 patriménio do comprador de influéncia, assemelhando-se este crime a um crime de
burla.

Varios sdo os conceitos doutrinarios do bem juridico-penal; ndo obstante, ha certo
consenso em torno do nucleo central do conceito do bem juridico atual que permite defini-
lo como “a expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencao ou
integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por
isso juridicamente reconhecido como valioso”*.

Bem juridico é, pois, todo o bem vital e indispensavel para a convivéncia humana em
comunidade que deve ser, por isso, protegido pelo poder coercivo do Estado mediante
pena criminal. Assim, um Estado democratico e de Direito deve proteger, com
exclusividade, os bens considerados essenciais a existéncia do individuo em sociedade.

A dificuldade reside, exatamente, na identificacdo desse conjunto de bens, ou seja, a
determinacdo do que seria digno de tutela penal; essa determinacdo representa uma
decisdo politica do Estado, que ndo € arbitraria, mas condicionada a sua propria estrutura.

43 ALMEIDA COSTA, in “Sobre o crime de corrupc3o”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo
Correia, vol. |, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, N.2 especial, Coimbra,
1984, p.81

44 FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal Geral” Tomo |, Coimbra Editora, p.114

17



Num Estado social e democratico de Direito, a escolha dos bens juridicos merecedores
de tutela penal havera de ser realizada levando em consideracdo os individuos e suas
necessidades no interior da sociedade em que vivem.

Considerando-se o Direito Penal com carécter subsidiario é indispensavel que a sua
acao seja fundada em bens juridicos fundamentais e que a lesdo desses bens juridicos seja
grave. Neste sentido se pronunciou o Tribunal Constitucional: “o direito penal, enquanto
direito de protecdo, cumpre uma funcéo de ultima ratio. SO se justifica, por isso, que
intervenha para proteger bens juridicos. E, assim, um direito enformado pelo principio da
fragmentariedade, pois que ha-de limitar-se a defesa de perturbagdes graves da ordem
social e a protecdo das condi¢Bes sociais indispensaveis ao viver comunitario. E
enformado, bem assim, pelo principio da subsidiariedade, ja que, dentro da panoplia de
medidas legislativas para protecdo e defesa dos bens juridicos, as sangdes penais hdo-de
constituir sempre o Gltimo recurso”*.

Desta forma, detrés de cada incriminacao existe um bem juridico-penal que, pela sua
relevancia na vida em sociedade merece tutela. E, deste modo, necessario determinar o
bem juridico por detrés da norma, pois que “a defini¢do dos crimes ndo pode nunca surgir
desligada dos bens juridicos que se pretende proteger”4°.

O bens juridicos fundamentais, aqueles que visam proteger valores, interesses, sociais
e individuais, juridicamente reconhecidos quer do proprio quer da coletividade, em
virtude do especial significado que assumem para a comunidade, estdo previstos na norma
Constitucional, nomeadamente no seu artigo 18°47.

Analisemos agora, mais concretamente, o bem juridico, ou bens juridicos, que a

norma incriminadora do tréafico de influéncia pretende salvaguardar.

4> Acérddo do Tribunal Constitucional n2108/99, de 10 de Fevereiro

46 Acérd3o do Tribunal Constitucional n2179/2012, de 4 de Abril

47 JORGE MIRANDA; RUI MEDEIROS, in “Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada” Tomo |, 2010,
p.343: “O dever do Estado de protecgdo de direitos fundamentais desenvolve-se regra geral segundo
uma estrutura triangular: num dos vértices da base do triangulo situa-se o titular do direito fundamental
que se encontra ameacado por um perigo de origem ndo estadual, perigo esse que deve ser efetivo e
suficientemente caracterizado; no outro vértice da base do tridngulo situa-se a fonte desse perigo, quer
se trate de sujeitos provados identificaveis, de pluralidade indeterminada ou difusa de sujeitos privados,
de uma organizagdo de um Estado estrangeiro, ou até de uma for¢a da natureza; no vértice superior do
triangulo esta colocado o Estado, que no exercicio das suas diferentes fungées — comegando na
legislativa, onde goza de uma ampla liberdade de avaliagdo e conformagao — esta obrigado a prevenir
(ou a reprimir) a consumacgdo da ameaca jusfundamental em causa.”
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Assim, a norma que preveé o trafico de influéncia apareceu, em Portugal, no ano
de 1995, apds varios escandalos politicos, relacionados com criminalidade de “colarinho
branco”, que foram tornados publicos no nosso pais, e, também, noutros paises da
Europa*, no decorrer dos anos 80. Em consequéncia, no sentimento da comunidade
surgiu o reconhecimento da necessidade de se proteger os bens juridicos coletivos
fundamentais para assegurar a convivéncia em sociedade*®, e a protec¢do do Estado de
Direito democratico.

Por outro lado, o facto da conduta do trafico de influéncias néo estar abrangida
pelo tipo legal da corrupgéo, levou a necessidade de criacdo deste tipo autdbnomo.

A teoria doutrinaria que, tendo por base a vendita di fumo romana, afirmava o
patriménio do comprador como o bem juridico tutelado pela norma, ha muito se encontra
afastada.

Do mesmo modo, a concecdo oitocentista que ndo previa a influéncia verdadeira,
apenas a influéncia pretextada, o que poderia apontar para uma espécie de burla, esta
muito distante da posic¢do da maioria da doutrina e da letra da lei em vigor.

Com efeito, o trafico de influéncia esta, atualmente, inserido na Seccéo Il (Dos
crimes contra a realizagdo do Estado de Direito) do Capitulo | (Dos crimes contra a
seguranca do Estado) do Titulo V (Dos crimes contra o Estado) do Livro Il do CP e,
embora haja uma disparidade material entre 0 art. 335.° e 0s outros tipos de crime
constantes da seccdo, ainda assim, € a preservacdo do Estado de Direito que, em ultima
analise, se pretende proteger com a incriminacao, e ndo o patrimonio de um particular.

Entende, a doutrina dominante, que a proteccdo da autonomia intencional do
Estado esta na base da incriminagao do trafico de influéncia®.

48 Em Espanha, o denominado “escandalo Guerra” ligado ao governo de Felipe Gonzalez; em Francga, o
escandalo da “Legido de Honra” ligado ao genro do Presidente francés.

49 Costa Andrade, “A nova lei dos crimes contra a economia a luz do conceito de bem juridico”, In Direito
Penal Econédmico e Europeu — Textos doutrinarios, 1985, p.387-341, in
http://www.dre.pt/cgi/drls.exe?t=dr&cap=1-1200&doc=20060037%208&v02=&v01=2&v03=1900-01-
01&v04=3000-12-
21&v05=8&v06=&Vv07=&v08=&v09=&Vv10=&v11=Ac%F3rd%E30&v12=2/2006&Vv13=&v14=&v15=&sort=0
&submit=Pesquisar

50 Neste sentido: Acérd3o do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 28.09.2011 e ainda Acérd3o do
Tribunal da Rela¢do de Evora, de 27 de Abril de 2010. Ainda, ALMEIDA COSTA, “Sobre o crime de
corrup¢do”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, vol. |, Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, N.2 especial, Coimbra, 1984, pp. 90-93 ; MARGARIDA SILVA
PEREIRA, in “Acerca do novo tipo de trdfico de influéncia”, in Jornadas sobre a Revisdo do Cddigo Penal,
p. 315 e Pedro Caeiro, “Comentario Conimbricense do Cddigo Penal”, Tomo Ill, Coimbra Editora, 2001,
p. 275-287
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Nesta perspetiva, defende-se que o funcionario da Administracdo deve efetuar as
suas funcOes de acordo com as regras legais e ndo por identidade com terceiro. Deve 0
funcionario proceder com independéncia face a interesses alheios ao cumprimento exato
da funcdo que exerce. Nao devem, por isso, os funcionarios agir de forma a manipular a
atuacdo do Estado, infringindo regras de legalidade, com o intuito de favorecer
determinadas pessoas.

MARGARIDA SILVA PEREIRA defende mesmo que o espirito da lei penal
portuguesa ndo é a proteccdo do prestigio da Administracdo mas, antes, a sua autonomia
intencional, uma vez que ndo pune quem “perora pela palavra e pela escrita, acusando de
venalidade e de corrupcdo a Administracdo Publica”. Ou seja, posiciona-se no sentido de
que, se efetivamente o sistema quisesse defender a imagem da Administracédo, té-lo-ia
feito de forma clara, sobretudo, e mais, condenando todas as condutas tendentes a
manchar a reputacéo da Administracao.

Também nesse sentido segue a jurisprudéncia, que aponta no sentido de que “o
bem juridico protegido no crime de trafico de influéncia é a autonomia intencional do
estado, procurando-se evitar que o agente, contra a entrega ou promessa de vantagem,
abuse da sua influéncia junto de um decisor publico, de forma obter uma deciséo, 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 publico”®!,

Deste modo, e na perspetiva da jurisprudéncia portuguesa, com a incriminagdo do
trafico de influéncia pretender-se-a acautelar que os funcionarios publicos, no processo
de tomada de decisdo, néo privilegiem terceiros a troco de vantagens, de modo a garantir
a independéncia da Administracédo face a interesses privados.

Em nosso entender, e em sentido contrario ao que atras se disse, 0 que se pretende
proteger com a incriminacao do trafico de influéncia é o prestigio, a honra, a imagem da

Administracgéo.

51 Acérd3o do Tribunal da Relagcdo de Coimbra, de 28 de Setembro de 2011
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Esta protecéo reside, em ultimo reduto, em preservar a confianga que os cidadaos
devem ter na atuacéo das instituicGes, na manutencédo da credibilidade e da dignidade das
entidades publicas perante a comunidade. A certeza de cada cidaddo que a Administracao
se regerd, na sua atuacao, pelo principio da igualdade dos cidadaos perante a lei.

Na verdade, sdo bases inviolaveis do Estado de Direito os principios da seguranca
juridica e da proteccdo da confianca. Parafraseando Jorge Miranda, “os cidaddos tém o
direito a protec¢do da confianca, da confianca que podem p6r nos actos do poder politico
que contendam com as suas esferas juridicas”.>?

Nesse sentido sustenta CEZAR ROBERTO BITENCOURT, defendendo que
“vangloriando-se de desfrutar de influéncia perante a Administragdo Publica, lesa 0 nome,
0 conceito e o prestigio que esta deve ter junto da comunidade, difundindo a ideia de que
tudo se resolve segundo a importancia ou influéncia de quem desfruta de poder”>3,

Defendemos, sumariamente, que existe efetivamente um bem juridico que se
pretende tutelar associado a imagem de imparcialidade da Administragdo, a transparéncia
que deve imperar durante o procedimento tendente a tomada de decisdes de 6rgdos
publicos, garantindo-se a igualdade de tratamento dos cidadaos e, consequentemente, a
confianca que se deseja que os cidadaos tenham na Administracao.

No fundo, a certeza, por parte da comunidade, que a Administracdo ndo é maleavel
a movimentacdes de influéncia, preservando a sua imagem de institui¢do credivel e digna

de confianca.

52JORGE MIRANDA, in “Manual de Direito Constitucional”, Tomo IV, Coimbra Editora, 2008, p.274

53 CEZAR ROBERTO BITENCOURT, In “Uma revisdo conceitual do crime de trafico de influéncia”,
Criminologia e Sistemas Juridico-penais contemporaneos, EDIPURCS, 2008, pp. 182 e 183 disponivel
para consulta em
http://books.google.pt/books?id=ZbPfFOQmfy3IC&pg=PA184&Ipg=PA184&dqg=cezar+roberto+bitencour
t+rela%C3%A7%C3%A3o+triangular+entre+sujeito+ativofv=onepage&q=cezar¥%20roberto%20bitenco
urt%20rela%C3%A7%C3%A30%20triangular%20entre%20sujeito%20ativo&f=false
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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 Codigo Penal
Portugués®*. O artigo incriminador do trafico de influéncia encontra-se sistematicamente
inserido no Titulo V do Cddigo que se refere aos crimes contra o Estado.

Esta sistematizacédo escolhida pelo legislador nédo € isenta de criticas, na doutrina.
O facto de este crime ndo se encontrar junto dos crimes cometidos no exercicio das
funcgdes publicas, crimes que apresentam maiores semelhancas com ele, como o crime de
corrupgéo, tem sido razdo de manifestacao de alguns autores. O crime de corrupcdo ativa,
tal como o crime de tréfico de influéncia, ndo exige que o agente exerca funcées publicas
e, No entanto, esta integrado no capitulo de crimes praticados no exercicio de fungdes
publicas®.

No entanto, entendemos que a sistematizacao que vigora se justifica pelo facto de
a incriminacéo pretender proteger o mesmo bem juridico dos crimes que integram o Titulo
V do Codigo: a imagem e o prestigio da propria Administracdo, a defesa do correto e
justo funcionamento das institui¢cdes do Estado; no fundo, e em ultimo reduto, a realizacdo
do Estado de Direito. Todos os crimes que compdem o leque de “crimes contra o Estado”
atentam contra a realizacdo do Estado de Direito.

Pese embora, a conduta do agente do crime de trafico de influéncia se assemelhe
mais, como veremos mais adiante, a de crimes que integram o Capitulo IV do Codigo
(crimes cometidos no exercicio de fungdes publicas), pensamos ser sistematicamente
coerente a escolha do legislador, uma vez que, na base, estara sempre o bem juridico de
defesa do Estado de Direito. O critério foi, e em nosso entender corretamente, o do bem
juridico e ndo o da conduta tipica do crime.

Até porque o crime de corrupgdo € um crime proprio, protegendo-se 0 exercicio
das fungdes publicas pelo funcionario estatal. Ou seja, o agente do crime de corrupgéo

viola o dever de fidelidade ao cargo que exerce.

54 Redacdo dada pelo DL n.2 108/2001, de 28 de Novembro
SSMARGARIDA SILVA PEREIRA, in ob. Cit., p. 317
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Ja o agente ativo que trafica influéncia nem sempre se reduz ao funcionario
publico, ndo sendo de admitir que sua inclusdo nos crimes cometidos no exercicio de
funcdes publicas fosse a mais adequada.

O crime de trafico de influéncia, do modo como se encontra estatuido no Cédigo,
constitui um crime de perigo.

Os crimes de dano, obrigam a existéncia de uma lesdo efetiva do bem juridico
tutelado para que se considere realizado o tipo incriminador. JA no que concerne aos
crimes de perigo ndo se exige a lesdo efetiva dos bens juridicos tutelados pela
incriminacgdo, mas, somente, a colocacdo em perigo ou a ameaca de lesdo do bem juridico
tutelado pela norma. Trata-se, portanto, de uma simples “potencialidade de leséo,
realizavel ou ndo, em concreto” .

No dominio dos crimes de perigo pode distinguir-se entre crimes de perigo
concreto e crimes de perigo abstrato.

Nos primeiros, o perigo faz parte do proprio tipo, pelo que “a realiza¢do do tipo
exige a verificacdo, caso a caso, do perigo real”®’.

Ja nos crimes de perigo abstrato, o perigo ndo é um elemento do tipo, mas sim o
motivo da proibicdo. O legislador parte da presuncdo de que a aquela conduta € uma
conduta perigosa, sendo punida independentemente de ter ou ndo posto em perigo o bem
juridico em causa.

MARGARIDA SLVA PEREIRA considera o crime de trafico de influéncia, um
crime de perigo abstrato, pois mesmo que a lesdo do bem juridico ndo se venha a verificar,
existe o perigo dessa lesdo. Ou seja, para o crime de perigo basta o perigo de lesdo do
bem juridico, ndo sendo necessério a verificagdo de uma lesdo efetiva.

No crime de trafico de influéncia, sera apenas necessario que o agente solicite, por
exemplo, uma vantagem, mesmo que ndo venha a consegui-la ou que ndo venha a mover
influéncia de facto, para que haja perigo de lesdo de bens juridicos protegidos pela
incriminacdo, e, consequentemente, de estar preenchido o tipo legal.

% GERMANO MARQUES DA SILVA, in Direito Penal Portugués, Parte Il Teoria do Crime, Editorial Verbo,
p.32
57 GERMANO MARQUES DA SILVA, in ob. Cit. P.32
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Tal como ja foi mencionado, consideramos que o bem juridico tutelado pela
norma incriminadora é a imagem de imparcialidade e o prestigio da Administragdo, sendo
suficiente a promessa de uma vantagem, nao sendo, pois, necessario o seu efetivo
recebimento, para que o bem juridico tutelado seja realmente afetado.

Basta que o traficante se mostre susceptivel de celebrar um acordo com o
comprador da influéncia para que os bens juridicos protegidos sejam lesados. Verifica-
se, automaticamente, uma efetiva lesdo do prestigio do poder publico e uma quebra da
confianca dos cidaddos na Administracao.

Entendemos, portanto, que com a conduta tipificada o agente lesa de forma
imediata esse mesmo bem juridico, configurando o crime de trafico de influéncia um
crime de perigo abstrato de les&o, isto é, ha uma potencialidade de lesdo do bem juridico
em causa.

E ainda possivel distinguir entre crimes de mera atividade e crimes de resultado.

Os crimes de mera atividade, também denominados crimes formais, sdo aqueles
em que com a mera conduta tipica se consuma o crime, punindo-se, tanto a agdo adequada
a produzi-lo, assim como a omissdo adequada a evita-lo.

Ja os crimes de resultado, ou materiais, sao aqueles que pressupdem a verificacao
de um certo resultado para que haja efetiva consumacéo do crime. Exige-se, portanto, a
producéo de um evento material, a ofensa de um objeto material.

Consideramos que o crime em causa é um crime de mera atividade ou formal, uma
vez que a simples adocdo da conduta tipificada é suficiente para que o crime se considere
consumado. Logo que o agente solicita ou aceita, uma vantagem, os bens juridicos da
idoneidade do Estado, da confianga na imparcialidade e legalidade da conduta da

Administracdo esta posto em causa.
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5. O agente do crime

O crime de tréafico de influéncia é um crime comum, ou seja, ao contrario dos
crimes proprios que s6 podem ser cometidos por pessoas que detenham uma qualidade
ou sobre as quais recaia um dever especial®®, 0 agente ndo necessita de possuir qualquer
qualidade especifica. Ndo preciso, pois, de ser um funcionario publico, como ja
tinhamos referido anteriormente.

Assim, 0 agente é um extraneus®®, e o trafico de influéncia é um crime que pode
ser cometido por qualquer pessoa, independentemente da sua funcdo, cargo, profisséo, ou
outra caracteristica especial que detenha.

O artigo 335° do Cadigo Penal, no seu n°1, estatui a punicdo do agente que vende

a influéncia. Ou seja, aquele que por si ou por interposta pessoa, com 0 Seu
consentimento ou ratificacdo, solicita ou aceita, para si ou para terceiro, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial ou a sua promessa, para abusar da sua influéncia, quer o
faca com intuito de obter uma decisdo ilicita ou uma deciséo licita favoravel.

Prevé ainda, o n°1 do referido artigo, uma pena mais elevada para o trafico de
influéncia proprio, venda de influéncia para obtencdo de uma deciséo ilicita favoravel,
e uma pena menos gravosa para o trafico de influéncia improprio, venda de influéncia
para obtencdo de uma decisdo licita favoravel.

O seu n°2 disp0e a punigéo do agente que compra a influéncia. Aquele que por si
ou por interposta pessoa, com 0 seu conhecimento ou ratificacdo, dd ou promete
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial ao vendedor de influéncia, mas apenas e s
quando o fizer com a intengdo de obter uma decisdo ilicita favoravel.

Desta forma, o crime de tréafico de influéncia pressupde, pois, uma transferéncia,
mesmo que apenas prometida, de uma vantagem de um agente para outro. Por esse
motivo, tanto se pune o agente que vende a influéncia, como o agente que compra a
influéncia.

No entanto, segundo a letra da lei, apenas é punido o comprador da influéncia
quando este der ou prometer uma vantagem, patrimonial ou ndo patrimonial, com a

intencé@o de obter uma deciséo ilicita favoravel, ndo sendo punido no caso de objetivar

58 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal: Parte Geral, Vol.l, p.304
59 Acérdio do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 15 de Dezembro de 2009 e Acérddo do Tribunal da
Relagdo de Coimbra, de 13 de Dezembro de 2000
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obter uma decisdo licita. Ja o vendedor é punido independentemente de o intuito ser a
obtencéo de decisdo licita ou ilicita favoravel.

No entendimento de PEDRO CAEIRO®°, o comprador da influéncia nio deveria
ser destinatario da norma, uma vez que entende que incriminar como autor, ainda que
com uma moldura penal mais branda, aquele que oferece a vantagem patrimonial
representaria um perigo muito remoto de ofensa a autonomia intencional do Estado.

Em sentido oposto, manifestam-se PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE %, e
MARIA MARGARIDA SILVA PEREIRA, defendendo que o comprador da influéncia
tem obrigatoriamente de ser punido, desde logo, porque se ndo fosse a solicitacdo ou a
aceitacdo da parte dele, na grande maioria das vezes ndo se verificava o tréfico de
influéncias.

N&o encontramos justificacdo para esta dissemelhante incriminacéo do traficante
vendedor e do traficante comprador.

Na verdade, pensamos que, sendo bens juridicos tutelados, pela norma, a imagem
e prestigio da Administracdo, a sua imparcialidade, e 0 prosseguimento dos processos
decisorios de forma justa e legal, estes sdo sempre ofendidos, quer pelo comprador quer
pelo vendedor, quer se tratando de obtencao de deciséo licita ou ilicita favoravel.

De facto, ndo depende de a decisao, que se pretende obter, ser ou ndo licita, a lesdo
dos bens juridicos que pretendem ser protegidos pela norma incriminadora do trafico de
influéncia. O dano €, pois, real, apenas e sO pela existéncia de um acordo de
transferéncia de uma vantagem, para obtencdo, em troca, de uma decisdo administrativa

favoravel 2,

60 Vd.,CAEIRO,Pedro, in ob. Cit.,P.279
61 Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, in ob. Cit.,P.810

62 O relatério do GRECO (Groupe D’Etats Contre La Corrupiton) de 3 de Dezembro de 2010, referente a
avaliagdo relativa @ Convengado sobre a Corrupgdo do Conselho da Europa, recomenda a Portugal que
criminalize o trafico de influéncia ativo para obtenc¢do de uma decisao licita favoravel.
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6. O Conceito de Entidade Publica

O traficante comprador da ou promete uma vantagem, patrimonial ou ndo
patrimonial, ao traficante vendedor para que este mova influéncia junto de uma entidade
publica, para que esta decida favoravelmente ao primeiro. Assim, na base do acordo
entre 0s dois agentes esta a existéncia de uma entidade pablica junto da qual serd movida
a influéncia.

Por entidade publica compreende-se qualquer pessoa individual ou coletiva que
exerce funcOes estatais, sejam essas funcdes de natureza politica, administrativa,
governamentais, empresariais ou jurisdicionais®®. Engloba-se, pois, no conceito, todos
0s agentes que tenham uma relagdo profissional com a Administragdo Publica, que
exercam servigos para o Estado e que, por esse facto, estdo sob um dever especial de
fidelidade.

O artigo 386° do Codigo Penal estatui o conceito de funcionario publico, sendo
que as entidades publicas serdo aquelas entidades servidas pelos agentes por ele
enumerados. Assim, sdo, em ultimo reduto, funcionarios publicos todos aqueles que
exercam uma funcdo relacionada com uma entidade que tenha por objetivo a
prossecucao do interesse publico.

Dentro do conceito legal de funcionario publico estdo, ainda, aqueles que
desempenham fungdes em 6rgéos politicos e os magistrados®. E, também, depois da
Reforma Penal de 2007%, as entidades publicas internacionais.

Este € o conceito de entidade publica que defendemos, no sentido dos autores
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE® E PEDRO CAEIRO%, e que inclui a
magistratura.

No entanto, Margarida Silva Pereira considera que € de excluir a magistratura do
conceito de entidade publica, “uma vez que a exemplificacdo do tipo ndo se afei¢oa as
decisBes judiciais”®. A autora entende que o conceito de entidade publica remete para

0 conceito de funcionario publico e que a ele se reduz.

8 paulo Pinto de Albuquerque, in ob. Cit. P.810: «a “entidade plblica™ é qualquer pessoa fisica ou
colectiva, que exerca fungdes estaduais (politicas, governativas, administrativas, empresariais ou
jurisdicionais), incluindo as funcGes atribuidas por concessédo»

64 Sobre: Acérd3o do Tribunal da Relag3o de Coimbra, de 20 de Junho de 2012

65 Lei n248/2007, de 29 de Agosto

8 paulo Pinto de Albuquerque, in ob. Cit. P.810

67 pedro Caeiro, in ob. Cit, p 282

68 Margarida Silva Pereira, in ob cit p 328
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Em nossa opinido, o conceito de entidade publica é mais abrangente, bastando que
0 agente se encontre numa posi¢do de superioridade face ao decisor, ou seja, que a
posicdo que ocupa Ihe permita mover influéncia sobre entidade publica e que esta venha

a actuar consoante interesses privados.
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7. A Consumacao do Crime

O crime de trafico de influéncia consuma-se logo que se verifique a existéncia de
a solicitacdo ou aceitacdo de uma qualquer vantagem, por parte do traficante vendedor;
ou, a existéncia de uma vantagem dada ou prometida, por parte do traficante comprador.

Desta forma, existindo duas atuac6es diferentes, pode haver lugar a duas puni¢coes
diversas, e independentes uma da outra. Vejamos: o0 agente que solicita ou aceita uma
vantagem, independentemente da existéncia efetiva de uma vantagem dada ou prometida,
incorre no crime de tréafico de influéncia ativo. J&, no sentido oposto, 0 agente que da ou
promete vantagem, independentemente da existéncia efetiva de uma aceitacdo ou
solicitacdo, incorre no crime de trafico de influéncia passivo.

Por isso, ndo € necessario, para a consumacao do crime, que haja acordo entre o
agente vendedor e agente comprador, mas tdo sé a conduta tipica de um deles; da mesma
forma que n3o é necessario que a influéncia seja, de fato, exercida®®.

Acontece que o0 bem juridico tutelado pela norma incriminadora é violado com a
simples solicitacdo ou aceitacdo da vantagem, assim como com a simples oferta ou
promessa da vantagem, pois é susceptivel de colocar em causa a credibilidade da
Administracdo, e, consequentemente, a confianca dos cidadaos, a simples possibilidade
de se abordar o decisor publico e agir de forma a falsear o processo de decisao, ou de,
oferecer a terceiro a possibilidade de o fazer. E, pois, também, irrelevante que a entidade
publica profira a decisdo pretendida para que o bem juridico seja lesado, e para que haja,
efetivamente, um tréfico de influéncia’.

Na verdade, se fosse necessario 0 acordo entre o0s dois agentes, estariamos perante
um crime de participacdo necessaria, e ndo nos parece que seja esta a intencdo do
legislador, muito menos a interpretacdo correta da letra da lei. O perigo da
solicitacdo/aceitacdo e da oferta/promessa de vantagem é suficiente para que o prestigio
da Administragdo seja posto em causa, e, consequentemente, no nosso entender, para que

0 crime seja consumado.

69 Acord3o da Relagdo de Coimbra, de 29 de Setembro de 2011

70 Em sentido contrario: Pedro Cairo, in. Ob. Cit. p. 278; entende o autor que o desvalor estd no pactum
sceleris e ndo na mera disponibilidade para celebrar o acordo, pois tal configura um perigo abstrato para
o bem juridico, violando o principio da necessidade da lei penal.

29



De um lado, PEDRO CAEIRO" entende punir a titulo de consumagio a simples
solicitacdo de vantagem, ou seja, a mera disponibilidade das partes para celebrar o pactum
sceleris, sera a punibilidade para além daquilo que é autorizado pelo principio
constitucional da necessidade da lei penal.

De outro, e perfilhando a opinido, ALMEIDA COSTA, a violacéo do bem juridico
“ocorre logo que o funciondrio emita uma declaracdo de vontade de que resulte a
inequivoca intengdo de mercadejar com o cargo” .

Também no mesmo sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, que defende
que so6 equiparando a simples solicitacdo de vantagem (a sua efetiva obtencao (ou simples
promessa) se alcanca o efeito Util que o legislador teve em vista aquando da incriminagdo
desta conduta.

Entendemos que a imagem da Administracdo sera posta em causa logo que haja
uma solicitacdo ou aceitacdo de vantagem, justificando-se, portanto, a sua incriminacao.
Com efeito, essa conduta é suficiente para criar a desconfianca dos cidaddos em relacdo
a sua transparéncia e imparcialidade, e, por isso, de p6r em causa 0 prestigio e a imagem

da Administracdo.

"1 PEDRO CAEIRO, in ob. cit., p.277.
72 ALMEIDA COSTA, in ob. cit., p.146
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8. A vantagem solicitada ou aceite

Resulta do que foi sendo dito que, para o crime de trafico de influéncias estar
consumado, na sua forma ativa, é necessaria a existéncia de um agente que solicite/aceite
uma vantagem proposta por um terceiro.

A vantagem solicitada ou aceite pode ser destinada ao agente traficante ou a
terceiro e pode constituir uma oferta ou promessa futura, patrimonial ou nédo
patrimonial . Neste sentido, defende Cezar Roberto Bitencourt: a vantagem “pode ser de
qualquer natureza (material, moral, ou, inclusive, sexual), ainda que ndo patrimonial, bem
como para o proprio sujeito ativo ou para terceira pessoa” .

Assim, 0 agente tem de beneficiar de uma vantagem para abusar da sua influéncia
de modo a obter uma decisdo favoravel para outro, no processo de decisdo da
Administracdo. A vantagem tem de constituir uma contrapartida. N&o €, pois, punido o
agente que, apos decisdo favoravel, pretenda oferecer uma vantagem, ndo existindo
qualquer conex&o entre esta e a influéncia. Em suma, a vantagem tem de ser indevida”,
e 0 agente tem de a receber em troca da utilizagdo da sua influéncia, de modo a existir
uma efetiva contraprestagio’®, é necessaria a existéncia de uma correlagio direta.

Por outro lado, a vantagem deve estar definida e determinada, ou seja, a influéncia
tem de ser exercida em troca, como contrapartida, de uma vantagem pré-definida e ndo
de uma vantagem que se obtera mais tarde, em altura mais conveniente, e a acordar em
momento futuro.

Por fim, é ainda necessario que a vantagem solicitada ou aceite tenha relevancia
penal. Com isto quer dizer-se que a vantagem néo pode ser “socialmente adequada”, ou
de outro modo, ndo pode corresponder a uma conduta que é socialmente tolerada, uma
vez que a comunidade considera que nao importam dano para o bem juridico tutelado.

Afigura-se necessario que a conduta em causa nao seja aceite pela sociedade, que
néo se encaixe nos costumes da comunidade, para que possa merecer efetiva tutela penal.
Tem, neste sentido, entendido grande parte da doutrina, que ndo se afiguram ilicitas as

ofertas irrisorias ou as que séo toleradas e permitidas pelos costumes sociais.

73 Sobre a vantagem solicitada ou aceite: Paulo Pinto de Albuquerque, in Comentario do Cédigo Penal 3
luz da Constituicdo da Republica e da Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade
Catdlica Editora, 2010, anotagao 10

74 Cezar Roberto Bitencourt, in Ob. Cit., p. 187

7> Paulo Pinto de Albuquerque, in Ob. Cit., anotacdo 12

76 Paulo Pinto de Albuquerque, in Ob. Cit., anotac3o 13
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Para analisar, no caso concreto, se a vantagem € penalmente relevante € recorre-
se a teoria da adequac&o social”” que determina a irrelevéancia penal de uma determinada
conduta quando a sociedade a entende como licita e, por isso, ndo censuravel 8.

Nestes casos, apesar de estarmos perante uma conduta que preenche o tipo legal,
ela ndo deve ser punida, uma vez que a sociedade nédo a reprova. O comportamento do
agente serd, entdo, socialmente adequado, porque conforme aos costumes e tradi¢bes da
comunidade. Esta analise far-se-a segundo critérios culturais que variam de acordo com
0 tempo e 0 espaco a que se referem.

Deve, pois, ser feito um juizo de acordo com as caracteristicas e a situacao
patrimonial do agente, e, ainda, critérios de proporcionalidade. A vantagem recebida tem
de ser proporcional ao acordo celebrado, sendo as vantagens excessivamente diminutas
excluidas de relevancia penal. Assim, apenas existe crime quando o agente que recebe a

vantagem retire dela uma utilidade concreta’®.

77 Paulo Pinto de Albuquerque, in ob. Cit., anotac¢do 15 e acérd3o do Supremo Tribunal de Justica, de 30
de Setembro de 2010: “certas condutas que, em abstrato se poderiam considerar como infragdes, mas
que sdo comummente suportadas como toleraveis”.

78 Figueiredo Dias, in Ob. Cit. p. 290 a 294

7® Margarida Silva Pereira, in Ob. Cit., p 327
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9. A Influéncia

A influéncia consiste no acto de influir®, influxo, preponderéncia, ascendéncia,
accdo que uma pessoa exerce sobre outra pessoa ou coisa. Exercer influéncia é
ocasionar um resultado pretendido consequente do facto de ter poder, autoridade,
sobre alguém ou algo.

Como defende MOURAZ LOPES®: “influenciar alguém sera atuar sobre ela,
induzindo-a ou determinando-a a pratica de determinados atos. Abusar dessa
influéncia serd prevalecer-se desse facto — relacdo pessoal, familiar, profissional ou
outra — para obtencdo de uma vantagem que, de outro modo, ndo seria possivel obter”.

Deste modo, no ambito penal, influenciar apresenta-se como um conceito
diferente de ameagar, ou coagir®. Coagir ou ameacar depende da existéncia de duas
vontades opostas, e da atuacdo contraria a sua vontade de um sujeito por medo ou
receio das consequéncias da recusa. Ora, no trafico de influéncia, o decisor adere ao
a vontade do traficante de influéncia.

Para que se verifiqgue o abuso de influéncia do traficante, este tem de possuir
poderes, inerentes a uma posicao que ocupa junto de uma entidade, e utiliza-los com
intengdo de obter para terceiro uma decisédo favoravel.

Tém-se discutido na doutrina se a influéncia da qual o traficante é detentor pode
derivar das suas relagdes pessoais ou se deve resultar, exclusivamente, das suas
relacGes profissionais.

PEDRO CAEIRO® e MARGARIDA SILVA PEREIRA® defendem que n&o é
suficiente, para que exista abuso de influéncia, que o traficante possua uma relagéo de
parentesco, ou amizade, com o decisor, e que seja esse o fator de ascendéncia que detém
sobre este. A influéncia exercida tem de ter um nexo causal com a situacdo profissional
do decisor.

Em resumo, segundo estes autores, estdo excluidas do trafico de influencia as
situaces quem que a superioridade que o traficante tem derive de relagdes como pai e

filho, amigo, ou mesmo credor e devedor.

80 Dicionario: Cfr. http://www.priberam.pt/dlpo/influ%C3%AAncia

81 MOURAZ LOPES, “Sobre o novo crime de trdfico de influéncia (artigo 335.2 do Cédigo Penal)”, in
Revista do Ministério Publico, Ano 16.2, Outubro/ Dezembro 1995, n.2 64, p. 62

8 MARGARIDA SILVA PEREIRA, in ob. Cit. Pp. 294

8 VD. PEDRO CAEIRO, in Ob. Cit. P281

8 MARGARIDA SILVA PEREIRA, in Ob. Cit. P. 297
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Em sentido oposto defendem PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE® E
MIRIAM CUGAT MAURI®,

O Autor defende que a influéncia “pode resultar de qualquer tipo de ascendente
do traficante de influéncia sobre o decisor, seja de natureza familiar, profissional,
crediticia, religioso, afetiva ou outra natureza”.

A Autora, no mesmo sentido, diz que a influéncia que se podera exercer pode ter
origem numa relacdo profissional entre o traficante e o decisor, mas também em qualquer
outra relacdo existente, uma vez que aquilo que se pune € a influéncia exercida junto de
uma entidade que resulte numa atuacdo em determinado sentido.

Concordamos com os Ultimos autores, uma vez que acreditamos que a influéncia
exercida pode ter qualquer natureza. De facto, o que revela é que exista uma verdadeira
influéncia do traficante perante o decisor e ndo de onde deriva essa influéncia. Pois, em
qualquer um dos casos, 0 bem juridico da imparcialidade e transparéncia da
Administracéo serdo afetados. O facto de o agente influenciar a entidade, per si pde em
causa a confianca dos cidaddos na Administracdo e fere a sua idoneidade, e
imparcialidade na tomada de deciséo.

Ademais, a propria letra da lei ndo refere a origem da influéncia mercadejada, mas
antes a mera existéncia de uma influéncia. Assim, e fazendo uma interpretacdo literal da
norma, afirmamos que nado revela para o preenchimento do tipo legal a procedéncia da
influéncia, podendo ela resultar de qualquer qualidade, profissional ou ndo, de que o

traficante seja detentor.

8 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, in Ob. Cit., p. 281
8 MIRIAM CUGAT MAURI, in “El trafico de influencias en cuatro sentencias” p. 80
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10. A decisao

A influéncia exercida pelo traficante tem sempre o objetivo de obter uma deciséo
favoravel, licita ou ilicita.

Essa decisdo ndo necessita, como ja referimos anteriormente, de ser ilicita, mas
tem de ser obtida ilegitimamente, ou seja, através do abuso de influéncia perante a
entidade decisora.

Na verdade, o trafico de influéncia é punido quer se pretenda obter uma decisédo
licita®”, o denominado trafico de influéncia imprdprio, quer se pretenda obter uma decis&o
ilicita, apenas variando a medida da pena para cada uma, a semelhanca do crime de
corrupcao para ato licito ou ilicito. A tomada de uma decisdo ilicita impGe que a entidade
publica “pratique um ato ou omita um ato em violag&o aos deveres do seu cargo” .

Por outro lado, a decisdo tem, pois, de ser favoravel®, ou seja, tem de visar
satisfazer interesses de outrem, de um terceiro.

E ainda, ndo pode ser uma deciséo livre, consciente e voluntéria. Nao é punivel a
conduta do agente quando a decisdo que € tomada ndo apresenta nexo causal com acordo
prévio para exercer influéncia. Assim, mesmo que exista uma tomada de decisdo
favoravel, ndo existe crime caso esta seja tomada com outra motivacdo que ndo a

influéncia exercida pelo traficante.

87 ALMEIDA COSTA, in Ob. Cit., p. 110, nota 287.
88 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE in ob. cit., a propdsito do crime de corrupgdo ativa, anotagdo ao
artigo 3749, ponto 4, p. 887 e ss.

8 PEDRO CAEIRO, in Ob.Cit., p.283
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V. O Tipo Subjetivo do Crime de Trafico de Influéncia

11. O Dolo

O crime de tréafico de influéncia é necessariamente um crime doloso®.

Admite-se qualquer modalidade de dolo na conduta do agente: dolo direto, dolo

necessario, ou dolo eventual®..

N&o h4, contudo, crime de trafico de influéncia negligente, e entende-se uma vez
que o agente tem que querer mover influéncia a troco de uma vantagem. E o comprador
oferece a vantagem com o claro intuito de obter uma decisdo favoravel aos seus

interesses.

12. A Tentativa

A tentativa é o crime incompleto, i.e, é a préatica, pelo agente, de actos de execucédo
de um crime, sem que se verifique a efetiva consumacéo do mesmo.

Segundo o artigo 22° do Cadigo Penal®?, a tentativa &, em principio, punivel. Casos
h& em que a lei afasta a punicdo da tentativa, obrigando, para que a conduta do agente
seja punivel, a consumacao do ilicito penal. Noutros, como vereemos, com a sua conduta
na forma tentada, o0 agente ndo necessita de consumar o crime para ser susceptivel de
punicdo penal a titulo de tentativa.

A permisséo legal da punibilidade da tentativa deve-se ao facto de a pratica dos atos

tentados constitui, em si mesma, uma violacdo do bem juridico protegido pela norma®.

% Sobre o conceito de dolo e suas modalidades, FIGUEIREDO DIAS, p. 349 e ss., e GERMANO
MARQUES DA SILVA, in Ob. Cit, pp. 175 e ss

oL Art. 142 CP

921 - H4 tentativa quando o agente praticar actos de execug¢do de um crime que decidiu cometer, sem
gue este chegue a consumar-se. 2 - Sdo actos de execugdo: a) Os que preencherem um elemento
constitutivo de um tipo de crime; b) Os que forem idéneos a produzir o resultado tipico; ou c) Os que,
segundo a experiéncia comum e salvo circunstancias imprevisiveis, forem de natureza a fazer esperar
que se lhes sigam actos das espécies indicadas nas alineas anteriores.

93 FIGUEIREDO DIAS, in Ob. Cit. P. 694
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Ou seja, 0 agente que pratica atos tendentes a execucdo de um crime, mesmo sem o ter
consumado, pode, e em regra sera, atentar contra a ordem publica, contra os valores que
se pretendem inviolaveis na sociedade, e por consequéncia, que estdo protegidos nas
normas legais.

De referir que, enquanto o artigo 22° do Codigo Penal, consagra a punibilidade dos
actos de execucdo, como elementos integrantes da tipicidade da tentativa e que geram,
por isso, responsabilidade penal do agente; o artigo 21° prevé os actos preparatorios que,
em regra, ndo sao puniveis.

CAVALEIRO FERREIRA define os actos preparatorios como “atos externos
conducentes a facilitar ou preparar a execugdo do crime, que ndo constituem ainda actos
de execucgio®.

A titulo de exemplo, um acto preparatorio, no crime de trafico de influéncia, serd o
agente que planeia comprar influéncia vender um dos seus bens para conseguir ter o
montante em dinheiro com o qual ird aliciar e pagar ao agente traficante. Diferente sera o
ato executorio de contatar o agente traficante e propor-lhe um acordo com objetivo de
traficar influéncia, mesmo que este acordo ndo se venha a verificar.

No primeiro dos exemplos, o bem juridico ndo seré afetado pela simples venda do
bem e retencdo do produto da mesma. J& no segundo exemplo, o bem juridico ja se
considera afetado e 0 agente pratica o crime na sua forma tentada.

Assim, a distingdo ultima dos atos de execucao e 0s atos preparatérios residira na
sua suscetibilidade ou insusceptibilidade de responsabilizacdo do agente.

Mais, no caso de a tentativa se mostrar impossivel, serd punida. Desta forma, se, no
momento do acordo, a decisdo ja tiver sido tomada, o que implica que nenhuma influéncia

se revelou relevante para a decisdo, o agente € punido.

9 CAVALEIRO DE FERREIRA, in Ob. Cit, p.36
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V1. A Questao da Influéncia Suposta

Terminada a analise do crime de trafico de influéncias, vamos debrugarmo-nos
sobre a questdo da influéncia suposta, o ponto fulcral desta dissertagdo, e demarcar a
posicdo que defendemos.

Como vimos, em capitulos anteriores, a influéncia suposta nem sempre esteve
penalmente consagrada na lei portuguesa, e, em muitos ordenamentos, continua a néo se
encontrar prevista.

Bem assim, s6 em 1998, com a revisdo do Codigo Penal®, se incluiu na redacgio da
norma “uma influéncia real, ou suposta”.

Existe uma influéncia real do traficante quando este detém, verdadeiramente, a
influéncia que mercadejou. Ou seja, o traficante estd em condic¢des reais de mover uma
influéncia junto de uma entidade publica.

Nas situacOes em que o agente traficante, quando solicita ou aceita a vantagem
dada ou prometida pelo agente comprador, ndo detém influéncia alguma sobre uma
entidade puablica, embora invoque a sua existéncia ficticia, estamos perante uma
influéncia suposta. Nao existe uma verdadeira influéncia que possa ser movida, mas o
traficante simula a sua existéncia, levando o comprador a supor que esta a comprar uma
influéncia real.

Assim, o traficante, com o intuito de engodar o comprador, fa-lo crer numa
realidade inexistente, num estado de coisas irreal, recebendo uma vantagem a troco de
uma influéncia que ndo tém, nem no momento do acordo, nem terd& em momento
posterior.

A norma atual do tréfico de influéncia incrimina, de forma clara, a influéncia
suposta. Contudo, este elemento do tipo é muito debatido na doutrina portuguesa.

Tem-se discutido, e varios autores tém-se manifestado sobre esta questao, qual a
verdadeira justificacdo, e se ela existe, da punicdo de um trafico de influéncia inexistente.
Em Gltima andlise, qual o sentido de se punir uma conduta impossivel, um comportamento

que nunca se podera realizar.

% Lei n2672/98, de 2 de Setembro

38



No sentido da inexisténcia de justificacdo para esta incriminagéo, e, portanto,
contra a punicdo do trafico de influéncia meramente suposta, manifestaram-se
MARGARIDA SILVA PEREIRA e PEDRO CAEIRO.

MARGARIDA SILVA PEREIRA® entende que o facto de o traficante simular
influéncia ndo lesa a Administracao, pois as circunstancias em gque se encontra o agente
nunca poderdo desencadear uma decisao ilegal da mesma. Diz a autora que estas situagoes
“ndo tem consisténcia lesiva com dignidade penal, pois ndo significam recurso a formas
institucionalizadas de uso constrangedor do poder, e muito menos tem idoneidade para
desencadear uma decisdo iniqua da Administracdo”.

No mesmo sentido, PEDRO CAEIRO®" defende que o traficante que nio detém
influéncia real, nem que seja no momento do acordo, podendo deixar de a ter em momento
posterior, comete apenas uma tentativa impossivel de trafico de influéncia. Nao sendo,
pois, punivel a conduta do agente. Para tal punicéo se justificar, na opinido do autor, teria
sempre que existir uma influéncia real, pelo menos no momento em que o traficante a
mercadeja.

Para a doutrina que defende que a influéncia tem de ser real, a incriminagédo da
influéncia suposta apresenta-se ferida de inconstitucionalidade. Com efeito, argumentam
que ndo existindo verdadeira influéncia, ndo existira, por consequéncia, perigo relevante
para a Administracdo. N&o havendo um efetivo perigo para a Administracdo, a
incriminacdo dessa conduta apresenta-se violadora do principio da necessidade da lei
penal, que se encontra previsto no artigo 18°, n°2 da CRP.

Diz o principio da necessidade da lei penal que a lei s6 pode restringir direitos,
liberdade e garantias, dentro dos limites do que se afigura necessario para salvaguardar
bens juridicos. Nao existindo violacdo do bem juridico, a lei extravasa os limites da sua
atuacéo.

Posicionamo-nos no sentido oposto, acreditando que a influéncia suposta deve ser

incriminada porque tem relevéncia penal.

% MARGARIDA SILVA PEREIRA, in Ob. Cit. P. 323
%7 PEDRO CAEIRO, in Ob. Cit, p281
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Em primeiro lugar, importa referir aquilo que pensamos serem o bem juridico que
se pretende salvaguardar com a puni¢do do tréfico de influéncias. Na verdade,
acreditamos que, efetivamente, o bem juridico tutelado pela norma €é posto em causa,
mesmo nas situacoes de influéncia meramente suposta.

Desde logo, e como anteriormente referimos, o prestigio e a imagem da
Administragéo, a confianga dos cidaddos no funcionamento justo das Instituicbes no
processo de tomada de deciséo.

Na verdade, o facto da influéncia se apresentar como meramente suposta nao
significa que o bem juridico protegido ndo seja ferido. Isto porque a mera invocacao por
parte do traficante de possuir uma influéncia junto de uma entidade publica, seja ela real
ou suposta, afigura-se susceptivel de manchar a reputacdo da Administracéo, e de quebrar
a confianga dos cidad&@os no seu justo funcionamento.

Nesse sentido, afirmamos que o facto de o agente se demonstrar disposto a
mercadejar uma influéncia com o comprador, mesmo que esta ndo exista, é suficiente
para que, perante a comunidade, a imagem da Administracdo seja posta em causa, dando
a entender que existe a possibilidade de corromper as Institui¢des, independentemente de
0 acordo vir a ser celebrado, ou que a influéncia venha a ser movida.

MIRIAM CUGAT MAURI® refere que considerando que o bem juridico tutelado
pela norma do tréfico de influéncia é o prestigio da Administracdo, é suficiente para a sua
violacdo a invocacdo de uma influéncia mesmo que suposta, porque nesse caso sera
transmitida a imagem de que os funcionérios publicos, e a Administracdo em si, séo
corruptiveis.

Deste modo, € evidente que a aceitacdo da incriminacdo da influéncia suposta esta
dependente da posicéo adotada quanto ao bem juridico tutelado pela norma penal. Quem
entende que o prestigio da Administracdo € bem juridico fundamental no trafico de
influéncia, dira que o facto de a influéncia invocada ser real ou suposta é irrelevante para
a sua violagéo.

De outro lado, a doutrina portuguesa maioritaria, como ja referimos, defende que
0 bem juridico protegido € a autonomia intencional do Estado, e por consequéncia,

entende que ndo ha violacdo desse bem juridico se a influéncia for meramente suposta.

% MIRIAM CUGAT MAURI, in Ob. Cit, p.82
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Para quem defende que a autonomia intencional do Estado € o Unico bem juridico
merecedor de tutela penal e que o prestigio da Administraco e a confianca dos cidadaos
na idoneidade da mesma ndo revelam penalmente, a invocagéo de uma influéncia que ndo
é real nunca sera susceptivel de desencadear uma decisdo da Administracdo. Ou seja, para
estes autores, a norma penal existe unicamente para evitar que a Administracdo seja
influenciada a tomar decisdes que privilegiem interesses particulares, o que, na verdade,
nunca sucedera se a influéncia alardeada pelo traficante ndo existir.

Defendemos, contudo, que a autonomia intencional do Estado ndo é o bem
juridico tutelado pela norma incriminadora do trafico de influéncia e, portanto, que a
influéncia suposta é passivel de incriminacdo uma vez que é suficiente para
descredibilizar a Administragéo.

Contudo, importa analisar se a influéncia suposta, per si, sera sempre susceptivel
de punicdo, ou se é necessario que esta se apresente com alguma aparéncia real, que
induza o comprador a acreditar que o traficante detém, efetivamente, uma influéncia.

Embora a letra da lei ndo faga qualquer referéncia a necessidade da influéncia
suposta ter de possuir um minimo de aparéncia que justifique a crenca do comprador na
sua existéncia de facto, parece-nos que para que as situacdes de influéncia suposta serem
alvo de incriminacdo é necessario que a invocacao do agente se constitua aparente o
suficiente.

Deste modo, acreditamos que é de se exigir mais do que a mera invocacao do
agente de que detém uma influéncia inexistente. E, pois, fundamental que a influéncia se
muna de circunstancias que credibilizem a sua invocacdo. Nao se afigura legitimo que se
possa incriminar a mera invocagdo de uma influéncia se esta ndo for acompanhada de
circunstancias que possam ferir o prestigio da Administracdo. Ou seja, Se 0 agente invocar
uma influéncia mas, devido a sua falta de fundamento, ndo seja de compreender que o
comprador tinha motivos para acreditar na veracidade da invocacdo, a confianga na

Administracdo ndo sera posta em causa.
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SO as situacdes em que, dadas as circunstancias, a influéncia, sendo inexistente,
se mostra, porém, possivel de ser real, se justifica a sua incriminacao e se sustenta a sua
suscetibilidade de criar na comunidade desconfianca da idoneidade dos funcionarios
publicos.

Em suma, posicionamo-nos no sentido de que a incriminacdo da influéncia
suposta ndo se mostra inconstitucional pois ndo fere o principio da necessidade penal, e
que, desde que aparente alguma credibilidade, é susceptivel de lesar bens juridicos

penalmente relevantes.
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VI1I. Distincado Face a Outros Tipos Legais

13.Crime de Burla

Tem-se discutido a ligacdo entre a incriminacdo das situacGes de tréfico de
influéncia meramente suposta e o crime de burla.

Com efeito, o traficante vendedor, ao invocar a existéncia de uma influéncia que
ndo é real, induz o comprador em erro com o intuito de conseguir para si uma vantagem.
Ou seja, 0 agente convence o comprador de uma realidade inexistente e, com isso,
consegue tirar uma vantagem, a custa do Gltimo.

O crime de burla consiste no agente, através de engano, conseguir para si uma
vantagem patrimonial a custa do enganado.

No crime de trafico de influéncia, quando a influéncia é meramente suposta, o
traficante obtém uma vantagem patrimonial & custa do comprador enganado.

Apesar de ser evidente a semelhanca entre as duas condutas: a do burldo e a do
traficante de influéncia suposta; ha um aspeto que os distingue.

No crime de trafico de influéncia o enganado participou na execugdo do crime, pois
celebrou um acordo com o intuito de conseguir para si uma decisdo favoravel da
Administracdo, mesmo sabendo que a lei ndo o permite. J& no crime de burla, o burlado
ndo participa ativamente no cometimento do crime.

Rematando, no crime de burla, o burlado ndo agir ilicitamente, ao contrario do
crime de trafico de influéncia suposta em que o “enganado” agir com o intento de alcancar

um objetivo ilicito, ndo sendo justificavel protegé-lo nem ao seu patrimanio.
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14.Crime de Corrupgéo®

O crime de tréfico de influéncia apresenta algumas semelhangas com o crime de
corrupgao, contudo, coexistem diferencas que fazem deles dois crimes distintos®,

O crime de trafico de influéncia € um crime comum, como vimos anteriormente, ou
seja pode ser cometido por qualquer pessoa, independentemente de caracteristicas
especificas que detenha. O crime de corrupgdo é um crime proprio!®, i.e, s6 pode ser
cometido por quem exerca funcdes pablicast®.

Outra das grandes diferencas refere-se ao bem juridico protegido. O crime de trafico
de influéncia pretende proteger a Administracdo, o Estado de Direito, a confianca dos
cidaddos no funcionamento justo, imparcial, e legal das InstituicBes publicas. Por seu
lado, o bem juridico que esta na base do crime de corrup¢éo é a integridade do exercicio

de funcdes publicas!®

, 0 exercicio das funcgdes publicas adstrito ao dever de fidelidade
ao cargo que incumbe ao funcionario.

Outra das distin¢des prende-se com a moldura penal dos dois crimes. Enquanto no
primeiro, o limite maximo de pena aplicavel é de 5 anos; no segundo, é de 8 anos. Tendo
0 crime de corrupgdo uma pena mais gravosa que o crime de trafico de influéncia.

Do mesmo modo, o prazo de prescricdo é de 15 anos para o crime de corrupcao e

de apenas 10 anos para o crime de trafico de influéncia.

9 Art. 3722 CP: 1 - O funciondrio que por si, ou por interposta pessoa com o seu consentimento ou
ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, sem que |lhe seja devida, vantagem patrimonial
ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, como contrapartida de acto ou de omissdo contrdrios aos
deveres do cargo, é punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos.

100 Al MEIDA COSTA, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Vol. Ill, Coimbra, 2001, p. 655

101 Ac. STJ de 11 de Fevereiro de 1998

102 Art. 3862 CP

103 pAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, anotacdo ao art. 3722
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Conclusao

O crime de trafico de influéncia teve origem no Direito Romano, tendo aparecido
no Direito portugués com as Ordenacdes Manuelinas.

O aparecimento desta figura penal, em Portugal, ficou intimamente ligada as
influéncias recebidas pelo Direito Espanhol e Francés.

Depois de algumas décadas desaparecido, o crime de trafico de influéncia regressou
ao Cédigo Penal portugués, motivado pelos inimeros escandalos chegados a publico na
década de 80.

O legislador sentiu a necessidade de incriminar condutas que passavam impunes
porque ndo subsumiveis ao crime de corrupcao.

Defendemos que o bem juridico protegido pela incriminacdo é o prestigio, a
imparcialidade, a idoneidade da Administragéo e, por consequéncia, a confianga dos
cidaddos no regular e justo funcionamento dos processos de tomada de deciséo por parte
desta.

Defendemos, ainda, que a influéncia pode ser meramente suposta, desde que se
mostre com alguma aparéncia que leve o comprador a acreditar na sua veracidade. E que
essa influéncia pode derivar de qualquer relagdo que o traficante detenha junto de uma
Entidade Publica.

Por fim, acreditamos que, nas situagOes de influéncia suposta, ndo estamos perante
um crime de burla, uma vez que o agente enganado tinha como objetivo um fim ilicito,

pelo que ndo se justifica que seja protegido penalmente.
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