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Resumo

Desde sempre que a corrupcdo € entendida como um fendmeno complexo de
elevada danosidade social que afeta, ndo sé o Estado, como todos os cidaddos em geral.
Assim, tem-se procurado combater tal fendmeno e os impactos que 0 mesmo possa Vir a
causar, através da criacdo de diversas medidas legislativas.

E nesse contexto que surge, em 2010, o denominado crime de recebimento
indevido de vantagem que pune as condutas de solicitacdo ou aceitacdo, dadiva ou
promessa de vantagem indevida que ocorram no exercicio das func¢des do funcionario ou
por causa delas.

Na presente dissertacdo € nosso objetivo analisar o crime previsto no artigo 372.°

do Caodigo Penal, em concreto, 0s seus elementos objetivos.

Palavras-chave: Crime; Recebimento; Vantagem indevida; Codigo Penal;
Artigo 372.°

Abstract

Corruption has always been understood as a complex phenomenon of high social
damage that affects not only the State, but all citizens in general. Thus, attempts have
been made to fight this phenomenon and the impacts that it may cause, through the
creation of various legislative measures.

It is in this context that, in 2010, the crime of receiving undue advantage is created,
which punishes the conduct of requesting or accepting, giving or promising an undue
advantage that occurs in the exercise of the employee's duties or because of them.

In the present dissertation, it is our objective to analyze the crime foreseen in

article 372 of the Penal Code, specifically, its objective elements.

Key-Words: Crime; Receivement; Undue advantage; Penal Code; Article 372.°
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Introducéo

A corrupcdo tem sido, desde sempre, entendida como um fenémeno complexo de
elevada danosidade social que afeta ndo s6 o Estado, como todos os cidad&os, tendo em
consideragdo que o Estado atua por meio dos seus funcionarios, enquanto seus
representantes e estes, ao aceitarem vantagens que nao lhes sejam devidas, péem em causa
a imparcialidade, objetividade, transparéncia e credibilidade da Administracdo Publica.

Neste sentido, tem-se vindo a abandonar a ideia que vigorou por largo tempo de
que o crime de corrupcdo se traduzia num crime sem vitimas por ndo ser possivel
determinar, em concreto, as pessoas por ele afetadas. Atualmente, é inegavel o caracter
lesivo associado ao crime de corrupcdo, considerando que se trata de um crime com um
namero indefinido de vitimas.

Por essa razdo, ao longo de véarios anos, tem-se procurado combater o fenémeno
da corrupcdo e 0s impactos que 0 mesmo possa Vir a causar na sociedade, através da
adocdo de diversas medidas legislativas, tanto a nivel preventivo, como repressivo.

Uma das praticas corruptivas mais frequentes e que lesa a imparcialidade e
objetividade da Administracdo Publica diz respeito a solicitacdo ou aceitagdo, dadiva ou
promessa de vantagens indevidas. Ainda que por vezes, atendendo a determinados
fatores, tais praticas se mostrem como socialmente adequadas, ndo se poderdo deixar de
considerar prejudiciais para o Estado, na medida em que pdem em causa 0 seu prestigio
e dignidade.

Assim, como forma de combater mais eficazmente o fendmeno da corrupcao,
surge com a Lei n.° 32/2010, de 2 de setembro o denominado crime de recebimento
indevido de vantagem que corresponde a uma corrup¢do em razdo das funcdes. Esta em
causa, ndo sé a punicdo da solicitacdo ou aceitacdo de vantagem indevida por parte de um
funcionario, no exercicio das suas funcbes ou por causa delas (artigo 372.°, n.° 1 do
Cadigo Penal), como da dadiva ou promessa indevida de vantagem feita por um particular
a funcionério, quando a mesma ocorra no exercicio das fungdes do funcionario ou por
causa delas (artigo 372.°, n.° 2 do Cadigo Penal).

Diferentemente do que sucedia em regimes anteriores em que a vantagem auferida
pressupunha a pratica de um ato ou omissao por parte do funcionario, o atual artigo 372.°
do Cddigo Penal prescinde da necessidade de demonstracdo da existéncia de um
sinalagma ou nexo causal entre a vantagem indevida solicitada ou aceite, dada ou

prometida, e a pratica de um ato ou omissao praticados ou a praticar pelo funcionario.



Assim, pretendeu-se abranger um maior nimero de condutas face ao regime anterior, de
forma a assegurar uma maior eficécia na perseguicdo penal dos agentes deste tipo de
crime, suprimindo as dificuldades inerentes a prova da existéncia de um sinalagma ou
nexo causal.

Na presente dissertacdo € nosso objetivo analisar o crime de recebimento indevido
de vantagem previsto no artigo 372.° do Cddigo Penal, em concreto, os seus elementos
objetivos.

Para uma melhor compreensdo do fendmeno em questdo, abordaremos, num
primeiro momento, a evolugdo histérica do mesmo, desde o direito romano até a
atualidade.

De seguida, serdo abordadas determinadas tematicas, tais como, o bem juridico
protegido pelo crime de recebimento indevido de vantagem e a classificacdo do mesmo
como um crime de dano ou crime de perigo abstrato, quanto ao grau de lesdo do bem
juridico, e de resultado ou mera atividade quanto a forma de consumacéo do crime.

Posteriormente, analisaremos 0s elementos objetivos do crime de recebimento
indevido de vantagem, dando especial atengao a expressao “no exercicio das suas fung¢des
ou por causa delas”, uma vez que se trata de um elemento essencial para auferir da
tipicidade da conduta.

Por fim, refletiremos acerca da consagracdo da clausula de adequacdo social
prevista no n.° 3 do artigo 372.° do Cddigo Penal tendo em consideracdo que se trata de
um conceito demasiado vago e indeterminado para o qual ndo foram apontados quaisquer
critérios objetivos de definicdo. Neste ponto, é nosso objetivo procurar distinguir as
condutas criminalmente relevantes, das condutas sem relevancia penal, por serem

consideradas condutas socialmente adequadas.



1. Evolucao historica

Tal com refere Luis DE SOUSA, «A corrupcdo é um problema mundial, comum a
todas as sociedades, regimes e culturas, e detectavel em diferentes periodos da Historia
da Humanidade»®. Devido & sua relevancia, o fenémeno da corrupgdo tem vindo, desde
cedo, a interessar autores classicos, tendo sido, ao longo de varios anos, adotadas diversas
medidas de prevencao e repressdo, tanto a nivel nacional como internacional, de forma a
combater tal fendmeno e diminuir os impactos que 0 mesmo possa Vir a causar nas
sociedades. Assim, para uma melhor compreensdo do fenGmeno em causa, mostra-se
imperativo fazer uma abordagem juridico-penal do mesmo, iniciando cronologicamente
no direito romano, até a atualidade.

No direito romano, tal como refere DEBORA THAIS DE MELO, «a censurabilidade
da corrupcéo residia na vedacao a aceitacdo de quaisquer dadivas como remuneracao
das fungdes publicas porquanto se estaria a por em causa o postulado da gratuitidade de
seu exercicio»?. Assim, sancionava-se a aceitacdo de quaisquer dadivas, ainda que as
mesmas ndo se traduzissem numa contrapartida por um ato praticado por um magistrado
no exercicio das suas fungdes. O crime teria como referente a “gratuitidade do exercicio
das funcgdes”, contrapondo-se a0 modelo de raiz germanica onde o nucleo da corrupcéo
assentava no simples “comércio” ou “transa¢cdo’” com 0 cargo.

Posteriormente, como forma de combater tais praticas corruptivas, foram
promulgadas as leis repetundarum. No que diz respeito ao ambito pessoal, as leges
repetundarum apenas se aplicavam, inicialmente, as autoridades de grau superior, vindo,
mais tarde, a abranger «todos os funcionarios e mesmo o0s particulares enquanto
exercessem fungdes plblicas»®.

Fora do ambito da incriminacao encontravam-se apenas «as dadivas de alimentos
ou provenientes dos pais, bem como as que se destinavam a fins honorificos»*.

No que diz respeito a sangdo, a mesma esgotava-se, hum primeiro momento, na
restituicdo dos bens injustamente recebidos e, mais tarde, na época imperial, na aplicacédo
de verdadeiras sanc¢Bes penais, como «0 banimento, a confiscagdo do patrimonio ou a

pena de morte»°.

1 SOUSA (2011), p. 11.
2 MELO (2009), p. 75.
3 COSTA (1987), p. 12.
41dem, p. 11.

5> ldem, p. 9.



O direito romano veio influenciar o direito portugués, sendo tal influéncia
comprovada pelas Ordenacbes Filipinas que previam no Livro V, Titulo LXXI, a
proibicdo geral dirigida a todos os funcionarios de aceitarem para si, para os seus filhos
ou pessoas debaixo do seu poder e governanca, quaisquer dadivas ou presentes,
independentemente de quem os oferecesse. Assim, tal como no direito romano,
sancionava-se a simples aceitacdo de dadivas ou presentes, ainda que 0s mesmos ndo
visassem diretamente a retribuicdo de um qualquer ato praticado pelo funcionario.

A respetiva sancdo traduzia-se na perda do “Officio” e no pagamento de «(...)
vinte por hum do que receber, ametade para quem 0 accusar, e a outra para nossa
Camara».

De fora da incriminagdo ficavam as dadivas de certos familiares que consistissem
em “cousas de comer” e ainda, os presentes de individuos relativamente aos quais o
funcionario tivesse uma relacéo de estreita amizade.

Mais tarde, no Codigo Penal de 1886 a corrupcdo vinha consagrada nos artigos
318.° a 323.°. O artigo 322.° consagrava o chamado suborno indireto e dizia-nos o
seguinte: «Se o empregado publico aceitar por si ou por outrem oferecimento ou
promessa, ou receber dadiva ou presente de pessoa que perante ele requeira desembargo
ou despacho, ou que tenha negdcio ou pretensdo dependente do exercicio de suas fungdes
publicas, ser-lhe-do aplicadas as disposicdes do artigo 318.° e seus paragrafos». Tal
incriminacdo abrangia as hipdteses em que o particular ndo tinha uma pretensdo concreta
perante o funcionario, mas apenas pretendia criar o chamado «clima de “permeabilidade ”
ou de “simpatia” para eventuais diligéncias que venham a requerer-se no futuro»®.

A doutrina e jurisprudéncia dominantes na época entendiam que os artigos 318.°
e seguintes do Codigo Penal de 1886 consagravam a corrupcdo como um crime de
participacdo necessaria, «cujo tipo de ilicito abrangia (e, portanto, s6 se consumava com)
a verificacdo cumulativa das condutas do corruptor e do funcionario corrupto»’.

Todavia, inspirado no modelo adotado noutros ordenamentos europeus,
nomeadamente em Franca e na Alemanha, o Codigo Penal de 1982 consagrou uma
solucéo diversa, passando a descrever as condutas do corruptor e do corrupto «como dois

processos executivos que, apesar de relacionados, integram infracgdes independentes»®.

& ldem, p. 124.
7 COSTA (2001), p. 655.
& ldem.



No Cdédigo de 1982, a corrupcdo encontrava-se regulada nos artigos 420.° a 423.°.
Punia-se a corrupgdo passiva para ato ilicito (artigo 420.°), a corrupgdo passiva para ato
licito (artigo 422.°) e a corrupgdo ativa (artigo 423.°). O artigo 420.°, n.° 1 punia com pena
de prisdo de um a seis anos ou com pena de multa de 50 a 150 dias «O funcionario que,
por si ou interposta pessoa, com o0 seu consentimento ou ratificacao, solicitar ou receber
dinheiro ou promessa de dinheiro ou qualquer vantagem patrimonial, que néo lhe sejam
devidos, para praticar acto que implique violagéo dos deveres do seu cargo». Se em
causa estivesse a pratica de um ato ndo contrario aos deveres do cargo, o funcionario seria
punido com pena de prisdo até seis meses ou multa até 30 dias, nos termos do artigo 422.°.
Por sua vez, do lado ativo, o artigo 423.°, n.° 1 dispunha o seguinte: «Quem der ou
prometer a funcionario, por si ou por interposta pessoa, dinheiro ou outra vantagem
patrimonial que ao funcionario ndo sejam devidos, com os fins indicados nos artigos
420.° e 421.° sera punido, segundo 0s casos, com as penas previstas em tais disposicdes».

Ao contrario do que se previa no anterior regime juridico, o Cédigo Penal de 1982
passou a excluir «a hipo6tese de punir, a titulo de corrupcdo passiva, as dadivas
realizadas, ndo com o objectivo imediato de conseguir um acto determinado, mas tdo-sé
com a finalidade de criar um clima de “permeabilidade” ou de “simpatia” para
eventuais diligéncias que venham a requerer-se no futuro»®. Neste sentido, passou a ser
exigido que a vantagem visasse a pratica de um concreto ato pelo funcionério.

No entanto, atendendo ao bem juridico protegido, ALMEIDA COSTA defendia a
possibilidade de se admitirem excecdes aquela regra, quando «a luz dos critérios da
experiéncia comum, a simples dadiva — considerados, de forma cumulativa, o seu
exagerado valor e, por outro lado, as circunstancias em que ocorreu ou a pessoa de que
proveio — ndo se mostre justificavel de outro modo, assumindo, inequivocamente, o
aludido significado de criar um clima de “permeabilidade” ou “simpatia” para
posteriores diligéncias»°. Assim, ainda que n&o fosse possivel provar a efetiva pratica
de um ato pelo funcionario, se atendendo aos diversos fatores enunciados ficasse
demonstrado que a vantagem foi auferida para o exercicio do cargo do funcionario,
considerar-se-ia ilicita.

A reforma do regime juridico, no que concerne ao crime de corrupgdo, deu-se em
1995, passando os artigos 372.° e 373.° a estipular a corrupcédo passiva para ato ilicito e a

corrupcgdo passiva para ato licito, respetivamente. Relativamente a corrupcéo ativa, a

9 COSTA (1987), p. 123 e 124.
10 1dem, p. 124.
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mesma encontrava-se consagrada no artigo 374.°. Nos termos do artigo 372.°, n° 1, o
funcionario que solicitasse ou aceitasse vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a
sua promessa, como contrapartida de ato ou omissdo contrarios aos deveres do cargo,
seria punido com pena de prisdo de um a oito anos. Se o0 ato ou omissdo fossem néo
contrarios aos deveres do cargo, aplicar-se-ia a pena de prisdo até dois anos ou pena de
multa até 240 dias, de acordo com o artigo 373.%, n.° 1. Do lado ativo, o artigo 374.° punia
a dadiva ou promessa de vantagem indevida feita por um particular a um funcionério.
Assim, punia-se a solicitacdo ou aceitacdo, dadiva ou promessa de vantagem indevida
que tivesse como contrapartida a pratica de um concreto ato ou omissao pelo funcionario.

Prosseguindo a andlise cronoldgica ao fendmeno da corrup¢do, ndo poderiamos
deixar de abordar a Lei n.° 108/2001, de 28 de novembro, que entrou em vigor em 1 de
janeiro de 2002 e que fixou, até a posterior alteracdo de 2010, o regime juridico dos crimes
de corrup¢do. Cumpre agora analisar esta Lei e as alteracdes por ela procedidas.

Com a redacdo atribuida pela Lei n.° 108/2001, de 28 de novembro, o artigo 372.°,
n.° 1 passou a punir com pena de prisdo de um a oito anos «O funcionario que por si, ou
por interposta pessoal, com o seu consentimento ou ratificacéo, solicitar ou aceitar, para
si ou para terceiro, sem que lhe seja devida, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial,
OuU a sua promessa, para um qualquer acto ou omisséo contrarios aos deveres do cargo,
ainda que anteriores aquela solicitacdo ou aceitacao». Por seu turno, o artigo 373.%, n.°
1 punia com a pena de prisdo até dois anos ou pena de multa até 240 dias o funcionario
que solicitasse ou aceitasse vantagem patrimonial ou ndo patrimonial para um qualquer
ato ou omissdo ndo contrarios aos deveres do cargo.

Ao compararmos a Lei n.° 108/2001, de 28 de novembro, com o anterior regime,
podemos constatar que o legislador eliminou a expressdo «como contrapartida de» tendo-
a substituido pela expresséo «para um qualquer ato ou omisséo». Assim, como forma de
assegurar uma maior eficicia a repressdo da corrupgao, passou a punir-se a corrupgao
sem demonstragdo do ato concreto pretendido. Tal como refere CLAUDIA SANTOS, é
possivel evidenciar dois aspetos fundamentais que estiveram na base desta mudanca: «a
necessidade de adaptacdo do nosso direito interno por forca de varios instrumentos
internacionais que vinculavam o Estado portugués (...) e a necessidade de eliminar as
dificuldades probatorias inerentes ao denominado “pacto de corrupg¢do” ou ao

sinalagma entre as condutas do corrupto e do corruptor»t!. Com a introducéo da referida

1 SANTOS (2011), p. 11.
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Lei, deixou de ser exigido que a vantagem tivesse como contrapartida a pratica de um ato
ou omissédo pelo funcionério.

Posteriormente, com a alteracdo procedida ao Cédigo Penal pela Lei n.° 32/2010,
de 2 de setembro, foi introduzido o crime de recebimento indevido de vantagem, previsto
no artigo 372.°. Diferentemente do que sucedia no anterior regime, onde se dividia a
corrupgao passiva para ato ilicito, corrupcao passiva para ato licito e a corrupcdo ativa, a
atual redacdo optou por uma diferente enunciagdo, passando a consagrar no artigo 372.°
0 recebimento indevido de vantagem, e nos artigos 373.° e 374.° a corrupg¢do passiva e
corrupcdo ativa, respetivamente.

De acordo com o artigo 372.° do Codigo Penal, serd punida a conduta do
funcionario que solicitar ou aceitar vantagem patrimonial ou ndo patrimonial que néo Ihe
seja devida, no exercicio das suas fungdes ou por causa delas (n.° 1), assim como a
conduta de qualquer particular que der ou prometer a funcionario uma vantagem indevida,
no exercicio das suas funcdes ou por causa delas (n.° 2), ndo sendo, por isso, necessaria a
demonstracdo da pratica de um concreto ato ou omissao pelo funcionario.

No entanto, a questdo da necessidade de exigéncia de sinalagma entre a conduta
do corruptor e a prestacdo do corrupto, aparentemente, tinha ja sido ultrapassada com a
entrada em vigor do artigo 373.%, n.° 2 na redagdo atribuida pela Lei n.° 108/2001, de 28
de novembro, uma vez que este artigo punia o funcionario que solicitasse ou aceitasse
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial «de pessoa que perante ele tenha tido, tenha
ou venha a ter qualquer pretensdo dependente do exercicio das suas funcdes plblicas»*?.
Por esse motivo, levantou-se na doutrina a davida relativamente a questdo de saber se
com a Lei n.° 32/2010, de 2 de setembro, efetivamente houve ou n&o o aditamento de um

novo crime, o recebimento indevido de vantagem.

12 No que diz respeito ao n.° 2 do artigo 373.° na redacéo atribuida pela Lei n.° 108/2001, de 28 de novembro,
PINTO DE ALBUQUERQUE entende que a lei exigia a verificacdo de uma de trés condicfes: «ou a pessoa
ja teve no passado uma pretensdo sua submetida a decisdo do funcionario; ou a pessoa tem no presente
(isto é, no momento do suborno) uma pretenséo submetida a decisdo do funcionario; ou a pessoa pode vir
a ter uma pretensdo submetida & decisdo do funcionario». Segundo o autor, na primeira situacéo, «é
irrelevante se essa pretensdo foi diferida ou indeferida ou ndo chegou mesmo a ser conhecida pelo
funciondrio». O facto de o funciondrio ter sido chamado a decidir uma pretensdo da pessoa faz com que tal
situacdo possa vir a repetir-se no futuro. Por outro lado, se a pessoa tem no presente uma pretensdo e o
funcionario solicita uma vantagem, «a solicitagdo ndo pode deixar de ser entendida como um suborno para
a prética do ato relativo a concreta pretensao que estd pendente». Por fim, esta em causa a situagdo em
que o funcionério ndo teve nem tem qualquer pretensdo submetida pelo particular, mas pode vir a té-la no
futuro. Nestes casos, considera o autor que «o tipo inclui qualquer possibilidade futura, mesmo que remota,
de o funcionario vir a ter de decidir sobre uma pretensdo da pessoa. Este juizo de probabilidade é
reportado a data em que ocorre a solicitagdo ou aceitagdo, ou seja, trata-se de um juizo de prognose
postuma (ou juizo ex ante), colocando-se o aplicador no momento histérico da conduta do agente». (Cfr.
ALBUQUERQUE (2022), p. 1287 e 1288).

12



Para CLAUDIA SANTOS «ndo ha neste artigo 372.° com a redaccéo que lhe é dada
pela Lei n.° 32/2010 (...) nada de substancialmente inovador quanto ao ambito material
da incriminagéo, por comparagdo com a criminalizacdo expressa da corrupgdo sem
demonstragao do acto concreto pretendido que ficara clara desde 2001»*3. Para a autora,
as condutas previstas no atual artigo 372.° do Cdédigo Penal correspondem por inteiro ao
sentido que as mesmas ja assumiam na anterior redacdo do Codigo Penal, ndo havendo,
por isso, qualquer alargamento do ambito de aplicacdo de tais normas.

Também EucLIDES SIMOES considera que o artigo 372.° do Codigo Penal, com a
redacdo atribuida pela Lei n.° 32/2010, de 2 de setembro, «passou a consagrar um tipo
de crime s6 aparentemente inovador, denominado “recebimento indevido de
vantagem "»*. Justifica a sua afirmacgdo pelo facto de existirem nitidos pontos de
coincidéncia entre o artigo 372.%, n.° 1 (Lei n.° 32/2010) e o artigo 373.°, n.° 2 (Lei n.°
108/2001), uma vez que ambos se dirigem ao funcionario enquanto sujeito passivo,
ambos exigem que esteja em causa uma vantagem indevida que tanto pode ser patrimonial
como ndo patrimonial, e ambos pressupdem o exercicio do cargo.

Ainda que se possa admitir semelhancas entre as duas disposicdes, ndo se pode
deixar de apontar algumas diferencas, desde logo, no que diz respeito a moldura penal
aplicavel. Enquanto o artigo 373.%, n.° 2 do anterior regime punia o funcionario com pena
de priséo até dois anos ou com pena de multa até 240 dias, o atual artigo 372.%, n.° 1 prevé,
do lado passivo, a pena de prisdo até cinco anos ou pena de multa até 600 dias. Neste
sentido, é possivel concluir que a punicdo prevista no atual artigo 372.° do Cédigo Penal
é mais gravosa daquela que resultava do regime anterior.

Além disso, em 2010, com o desaparecimento da exigéncia de que a vantagem
indevida fosse proveniente de pessoa gque «perante ele (funcionario) tenha tido, tenha ou
venha a ter qualquer pretensdo dependente do exercicio das suas funcdes publicas», o
legislador pretendeu abranger tanto as hipdteses em que a solicitacdo ou aceitacdo, dadiva
ou promessa de vantagem indevida ocorram “no exercicio das suas fun¢des” como “por
causa delas”.

Assim, a nosso ver, o artigo 372.° do Codigo Penal passou a prever um conjunto
de condutas mais abrangentes, passando o crime de recebimento indevido de vantagem a
punir 0s casos em que a vantagem é auferida no decurso e contexto da atuacdo do

funcionario, bem como os casos em que a mesma € solicitada ou aceite, dada ou prometida

13 SANTOS (2011), p. 20.
14 SIMOES (2011), p. 48.
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pelo facto de o funcionério ter essa qualidade em razdo de ocupar uma determinada

funcéo publica.

2. O bem juridico protegido pelo crime de recebimento indevido de vantagem

Partindo da anélise substantiva do tipo legal de crime de recebimento indevido de
vantagem, daremos agora inicio a determinacdo do bem juridico protegido pela
incriminacdo, tendo em consideracdo que a sua determinacao nos permitira uma maior
compreensdo da esséncia do delito em questao.

Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS, 0 bem juridico pode ser definido como «a
expressao de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencéo ou integridade
de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso
juridicamente reconhecido como valioso»*°.

A determinacdo do bem juridico protegido pela incriminacdo do crime em analise
ndo se afigura tarefa facil, havendo varias posicGes, tanto a nivel internacional, como
nacional. A nivel internacional, a doutrina italiana defende que o bem juridico tutelado
pela corrupcdo se traduz na «“confian¢a” da colectividade na objectividade e na
independéncia do funcionamento dos seus 6rgdos»®. Neste sentido, «o objecto de
proteccdo reconduz-se ao prestigio e a dignidade do Estado, como pressupostos da sua
eficAcia ou operacionalidade na prossecucdo legitima dos interesses que lhe estdo
adstritos»!’. No que diz respeito a doutrina alem&, na determinacéo do bem juridico
protegido, sdo apontadas quatro teses fundamentais: a primeira considera que o bem
juridico protegido se traduz na manutencdo da pureza da funcdo publica; a segunda
assimila o bem juridico a falsificacdo ou adulteracdo da vontade do Estado; a terceira
defende que o bem juridico se reconduz a confianca ou credibilidade do Estado perante a
coletividade; a quarta e Gltima, pretende combinar as duas anteriores, considerando que
estd em causa a salvaguarda das condicdes necessarias ao bom funcionamento do Estado,
através da defesa da confianga e do prestigio da Administracdo e da criacdo de um

obstaculo ao perigo de falsificacdo da vontade do Estado®®.

15 DIAS (2019), p. 130.

16 COSTA (2001), p. 657.

7 1dem.

18 Neste sentido, Cfr. COSTA (2001), p. 657 a 659.
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A nivel nacional, a posicdo maioritariamente aceite é a defendida por ALMEIDA
CosTA. O referido autor define bens juridicos como «o conjunto dos valores considerados
necessarios a convivéncia comunitaria e a livre realizacdo da Pessoa (...) por exemplo,
a vida, a integridade fisica, a satde, a liberdade, o patrimonio»*°. A par destes valores
essenciais considerados imprescindiveis, ALMEIDA COSTA chama ainda a atencdo para
outros que assumem um papel secundario como “valores-meios”. Relativamente aos
chamados “valores-meios”, a partida ndo gozariam de tutela penal, no entanto, em certos
casos, «a sua proteccdo acaba por confundir-se com a salvaguarda dos ultimos,
circunstancia que justifica uma absorcdo pelo direito penal e a correspondente
qualificagdo como bens juridico-criminais»®°. Nesta definicdo incluem-se, por exemplo,
«a tutela penal da soberania do Estado, da manuten¢éo do modelo do Estado de direito
e, de um modo geral, da preservacio da esfera da Autoridade Publica»?..

Assim, ndo obstante o caracter instrumental que reveste, a Administracdo pode
assumir a natureza de bem juridico-criminal, pois mostra-se imprescindivel para a
satisfacdo de finalidades essenciais em qualquer sociedade, traduzindo-se num
instrumento necessario e fundamental ao acesso aos servigos publicos, por parte dos
cidadaos, em condicdes de transparéncia, igualdade e objetividade.

Posto isto, ALMEIDA COSTA entende que, «ao transaccionar com o0 cargo, 0O
empregado publico corrupto coloca os poderes funcionais ao servigo dos seus interesses
privados, o que equivale a dizer que, abusando da posi¢do que ocupa, se “sub-roga” ou
“substitui” ao Estado, invadindo a respectiva esfera de actividade»??. Ocorre, assim,
uma «manipulacéo do aparelho de Estado pelo funcionario que, assim, viola a autonomia
intencional do Ultimo»%,

Neste sentido, o funcionario, no desempenho das suas funcdes publicas esta
adstrito a determinados deveres de isencao, lealdade, objetividade e imparcialidade, pelo
que, ao solicitar ou aceitar uma vantagem que ndo Ihe seja devida, ou sendo-lhe a mesma
dada ou prometida, no exercicio das suas fungdes ou por causa delas, estar-se-a a valer da
posicdo que ocupa para beneficios proprios considerados indevidos, manipulando, desta

forma, o aparelho do Estado e pondo em causa o prestigio e a dignidade das fungdes

19 1dem, p. 660.
20 1dem.
21 1dem.
22 |dem, p. 661.
2 |dem.
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publicas. Assim, no entendimento do referido autor, o bem juridico protegido consiste na
autonomia intencional do Estado.

Esta posicéo é também partilhada na exposicdo de motivos do Projeto de Lei n.°
220/XI, apresentado pelo grupo parlamentar do Partido Socialista, quando se afirma que
a mera aceitagdo ou solicitacdo de vantagem indevida «constitui, por si so, a colocagéo
em perigo da referida autonomia intencional do Estado»?.

Em sentido proximo ao defendido por ALMEIDA COSTA, encontra-se a tese de
CLAUDIA SANTOS. A autora entende que aquilo que se pretende proteger é a «legalidade
da actuac&o dos agentes publicos e a sua objectividade decisional»?®. Considera que o
Estado atua por meio dos seus funcionarios e estes, ao “mercadejar com o cargo”, isto é,
ao solicitarem ou aceitarem vantagens que ndo lhes sejam devidas e que se mostrem
suscetiveis de criar um “clima de permeabilidade” ou de “simpatia”, estdo, desde logo, a
pdr em causa a sua imparcialidade e objetividade decisional criando o «risco de decisbes
motivadas por interesses subjectivos e desconformes com o interesse plblico»?®. Ao fazé-
lo, os funcionarios colocam em causa a legalidade da sua atuacdo «que impede que eles
solicitem ou que os cidadaos lhes oferecam quaisquer retribuicdes por um desempenho
que o Estado entendeu ndo merecer retribuicdo outra»?’.

Também CARMO DIAs considera que com a incriminacdo do crime de recebimento
indevido de vantagem se protege «o exercicio de fungdes, de acordo com o interesse
publico da comunidade»?, exigindo-se que o funcionario «tenha um desempenho
funcional com observancia da legalidade e uma actuacdo orientada pela objectividade,
imparcialidade e transparéncia»?°.

Por fim, PINTO DE ALBUQUERQUE defende que o bem juridico tutelado pelo crime
de recebimento indevido de vantagem se traduz na «integridade do exercicio das funcdes

publicas pelo funcionario»°

. No entendimento do referido autor, na incriminagédo
prevista no artigo 372.° do Cddigo Penal apenas se abrangem as fun¢des publicas do
funcionario e ndo a sua atividade privada. Tal afirmacéo resulta, desde logo, da letra da

lei, uma vez que o artigo 372.° refere expressamente que se proibe a solicitacdo ou

24 Projeto Lei n.° 220/XI, consultar em:
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=35212.
2 SANTOS (2009), p. 31.

26 |dem.

27 |dem, p. 32.

28 DIAS (2010), p. 778.

29 |dem.

30 ALBUQUERQUE (2022), p. 1293.
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aceitacdo, dadiva ou promessa de vantagem indevida que ocorra no exercicio das fungdes
do funcionéario ou por causa delas. Neste sentido, a conduta passivel de assumir relevancia
criminal é aquela que diz respeito a parte publica do comportamento do funcionario.
Acresce ainda o0 autor que os funcionarios em causa ndo s@o apenas os funcionarios do
Estado, na medida em que «o conceito penal de funcionario inclui também os gestores e
os trabalhadores de empresas concessionarias de servi¢os publicos, que ndo se integram
no Estado, bem como os funciondrios estrangeiros e os funcionarios de organizagdes de
direito internacional plblico, como resulta do disposto no artigo 386.%»%".

Da anélise das diferentes teses aqui apresentadas, é possivel concluir que estas
acabam por se reconduzirem ao mesmo, isto é, os referidos autores concordam que o que
se pretende garantir com a incriminagdo do crime em apreco é que o Estado, por meio
dos seus representantes, isto €, funcionarios, «actue de forma objectiva e imparcial e de
que a sua ‘“‘vontade” ou o sentido das suas decisdes ndo € ditada, controlada ou
influenciada por interesses que ndo sejam os da colectividade»®2. Assim, no que diz
respeito a determinagdo do bem juridico protegido, as diferentes designac@es atribuidas
sdo essencialmente formais e de expressao.

Conclui-se assim, que o bem juridico tutelado pelo crime de recebimento indevido
de vantagem é «a autonomia funcional do funcionario publico ou, noutra formulagao,
mas com o mesmo alcance, a integridade do exercicio das funcdes publicas pelo
funcionario»®,

O que se pretende assegurar com a proibi¢do de “mercadejar com o cargo” prevista
no artigo 372.° do Cddigo Penal é que o funcionario, quando investido de poderes
publicos, os desempenhe tendo sempre em vista os interesses da comunidade e nunca 0s
seus interesses privados.

Ao solicitar ou aceitar uma vantagem que nao lhe seja devida, ou sendo-lhe a
mesma dada ou prometida por um particular, no exercicio das suas fun¢des ou por causa
delas, o funcionario fica, desde logo, com a sua atuacdo condicionada. Verifica-se um
desvio no exercicio de poderes que Ihe sdo conferidos em razdo do cargo que ocupa, que
em vez de utilizados para a satisfacdo de interesses publicos, passam a ser utilizados para

a satisfacdo de puros interesses particulares ou privados.

31 1dem.
2 LAMAS (2011), p. 71.
3 SILVA (2021), p. 74.

17



Ao invés de desempenhar as suas fun¢es com a devida neutralidade subjacente,
o funcionério, motivado pela vantagem, coloca os seus interesses privados acima dos
interesses da comunidade, traduzindo-se a sua atuacdo numa verdadeira manipulagéo da
autonomia intencional do Estado. A prossecucdo do interesse publico deixa de ser o Unico
e principal objetivo do funcionario, falhando, assim, os seus deveres de isen¢éo, lealdade,

objetividade e imparcialidade.

3. Classificacdo do crime de recebimento indevido de vantagem

3.1 Crime de dano ou crime de perigo abstrato

Umas das problematicas em torno do crime de recebimento indevido de vantagem,
devido a divergéncia existente na doutrina portuguesa, é a classificacdo do crime em
apreco como um crime de dano ou crime de perigo abstrato, quanto ao grau de leséo do
bem juridico.

Enquanto nos crimes de dano, para que haja a realizacdo do tipo incriminador
torna-se necessario que haja uma lesao efetiva do bem juridico, nos crimes de perigo basta
gue 0 mesmo seja posto em perigo.

Dentro da classificacdo dos crimes de perigo, € ainda possivel distinguir entre
crimes de perigo concreto e crimes de perigo abstrato. Segundo FIGUEIREDO DIAS, nos
crimes de perigo concreto «o perigo faz parte do tipo, isto é, o tipo s6 é preenchido
quando o bem juridico tenha efetivamente sido posto em perigo»®*. Por seu turno, nos
crimes de perigo abstrato, «o perigo ndo € elemento do tipo, mas simplesmente motivo da
proibicdo»*°. Atendendo & perigosidade tipica inerente a este tipo de crimes, justifica-se
a punicédo ainda que a conduta do agente ndo tenha efetivamente criado perigo para o bem
juridico. Assim sendo, ndo sera necessaria a comprovacdo da perigosidade no caso
concreto, pois quanto a estes crimes «h& como que uma presuncao inelidivel de perigo e,
por isso, a conduta do agente € punida independentemente de ter criado ou nao um perigo

efetivo para o bem juridico»®.

34 DIAS (2019), p. 360.
35 |dem.
36 |dem.
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No que diz respeito a classificacdo do crime de recebimento indevido de vantagem
como um crime de dano ou crime de perigo abstrato, estd em causa saber se as condutas
tipicas previstas no artigo 372.° do Cddigo Penal produzem, em si, um dano ao bem
juridico protegido pela incriminacgdo ou, se por outro lado, o dano apenas se verifica com
a pratica de um ato ou omissao pelo funcionario.

No nosso entendimento, o crime de recebimento indevido de vantagem classifica-
se como um crime de perigo abstrato quanto ao grau de lesdo do bem juridico, na medida
em que se pretende prevenir uma conduta suscetivel de provocar a corrupcéo.

Assim sendo, a criminalizacdo do crime previsto no artigo 372.° do Codigo Penal
traduz uma antecipacéo da tutela penal®’ relativamente aos crimes de corrupgdo passiva
(artigo 373.°) e ativa (artigo 374.9), pois enquanto o crime de recebimento indevido de
vantagem visa prevenir uma situacéo de perigo, o crime de corrupg¢édo contempla um dano
associado a pratica de um ato ou omissdo praticados ou a praticar pelo funcionario.

Ainda que as condutas tipicas previstas no artigo 372.° do Codigo Penal ndo criem
um dano ao bem juridico protegido pela incriminacdo, colocam-no em perigo. Assim, 0
dano somente se verifica com a efetiva pratica de um ato ou omissao pelo funcionario.
Até esse momento existird apenas um perigo de verificacdo desse dano, razdo pela qual
se classifica o crime de recebimento indevido de vantagem como um crime de perigo
abstrato.

Esta parece ser também a posicao que resulta da exposi¢cdo de motivos do Projeto
de Lei n.° 220/X1, apresentado pelo grupo parlamentar do Partido Socialista, quando se
afirma que «passa a ser sancionada a corrupcao pelo exercicio de funcdes, na medida
em que a aceitacao ou solicitac@o de vantagem, sem que a mesma seja devida, constitui,

por si sO, a colocacdo em perigo da referida autonomia intencional do Estado»®.

37 No mesmo sentido, CARMO DIAS considera que a criminalizacdo do crime de recebimento indevido de
vantagem € «uma antecipacdo da tutela penal, visando prevenir a colocagdo em perigo do bem juridico
protegido e, assim, melhor proteger a actividade funcional dos organismos publicos de ataques internos
ou externos que subvertam a sua finalidade. Dir-se-ia que se estd perante um momento prévio, anterior a
corrupcao, que ja merece censura penal por poder vir a suceder-lhe a pratica de conduta integradora de
crime de corrupgdo». (Cfr. DIAS (2010), p. 778).

38 Projeto Lei n.° 220/XI, consultar em:
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=35212.
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No mesmo sentido, encontram-se as posicdes de GERMANO MARQUES DA SILVA¥,
PINTO DE ALBUQUERQUE*® e CARMO Dias*'. Em sentido contrario, RICARDO LAMAS*

entende que o crime de recebimento indevido de vantagem é um crime de dano.

3.2 Crime de resultado ou crime de mera atividade

Uma outra questao controversa na doutrina portuguesa diz respeito a classificacéo
do crime de recebimento indevido de vantagem como um crime de resultado ou crime de
mera atividade, quanto a forma de consumacao. Quanto a este ponto, coloca-se a questdo
de saber se a consumagcdo do crime estd dependente de um resultado ou se para a sua
consumacao é suficiente a mera acéo.

Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS, nos crimes de resultado «o tipo pressupde a
producdo de um evento como consequéncia da atividade do agente. Nestes tipos de crime
sO se da a consumacdo quando se verifica uma alteracao externa espacio-temporalmente
distinta da conduta»*®. Por outro lado, nos crimes de mera atividade, o tipo incriminador
encontra-se preenchido «atraves da mera execu¢do de um determinado

comportamento»*,

39 para GERMANO MARQUES DA SILVA o crime de recebimento indevido de vantagem é um crime de
perigo abstrato, na medida em que «a vantagem recebida pelo funcionario cria perigo de que venha a
cometer o crime de corrupgdo», pelo que se tem de «proibir estes comportamentos que séo suscetiveis de
provocar a corrup¢dos». (Cfr. SILVA (2021), p. 74).

4 PINTO DE ALBUQUERQUE considera que o crime previsto no artigo 372.%, n.° 1 do Cédigo Penal
consubstancia um crime de perigo abstrato. No que diz respeito ao n.° 2 do artigo 372.°, o autor distingue
entre a modalidade de promessa indevida de vantagem e a modalidade de dadiva indevida de vantagem.
Quanto a primeira modalidade, considera que esta em causa um crime de perigo abstrato, enquanto a dadiva
indevida de vantagem é um crime de dano, uma vez que ndo basta que a conduta seja suscetivel de criar
perigo para o bem juridico, sendo necessaria a verificagdo de uma efetiva lesdo do mesmo. (Cfr.
ALBUQUERQUE (2022), p. 1293).

41 CARMO DIAS considera que «a accdo tipica tera de ser adequada ou apta a colocar em perigo o bem
juridico tutelado (& um crime de perigo abstracto-concreto), o que significa que dependera da producéo
de prova nesse sentido». Assim, apesar de ndo haver uma efetiva lesdo do bem juridico, serd necessario
fazer prova de que o mesmo foi posto em perigo. (Cfr. DIAS (2010), p. 778).

42 O autor considera que a mera solicitacdo ou aceitagdo, dadiva ou promessa de vantagem produzem, em
si, um dano a autonomia intencional do Estado ou a sua objetividade decisional. Assim, «quando o terceiro
sabe da solicitagdo, fica logo a saber que o funcionario esta “acessivel” e, quando o funcionario toma
conhecimento da oferta, fica logo em causa a sua objetividade decisional». O dano ao bem juridico verifica-
se no momento em que o destinatario toma conhecimento da intencdo da outra parte em aceitar ou solicitar,
dar ou prometer uma vantagem indevida e ndo quando o funcionario pratica um qualquer ato ou omissao.
Neste sentido, «ndo se trata de um mero perigo ou de um dano presumido». Para o referido autor, a pratica
de um ato ou omissao pelo funcionério representa um «agravamento da lesdo». (Cfr. LAMAS (2011), p.
95 e 96).

43 DIAS (2019), p. 356.

4 |dem.

20



A nosso ver, o crime de recebimento indevido de vantagem consubstancia um
crime de mera atividade tendo em consideracdo que nestes tipos de crime ndo sera
necessaria a verificacdo de um resultado material, isto é, ndo se tem de verificar um
qualquer evento externo e distinto do comportamento do agente. O crime esgota-se na
mera conduta tipica.

O artigo 372.° do Codigo Penal, na redagdo que lhe foi atribuida pela Lei n.°
32/2010, de 2 de setembro, prescindiu da verificacdo de um sinalagma ou nexo causal
entre a vantagem indevida solicitada ou aceite, dada ou prometida e a pratica de um ato
ou omissdo pelo funcionario. Neste sentido, ndo € exigivel para efeitos de consumagcéo, a
producdo de um qualquer resultado traduzido na pratica de uma contraprestacdo pelo
funcionario.

Assim sendo, é possivel concluir que o crime de recebimento indevido de
vantagem é um crime de mera atividade, na medida em que se considera consumado com
a mera solicitagdo ou aceitacdo, dadiva ou promessa de vantagem indevida,
independentemente da verificagdo de um qualquer comportamento por parte do
funcionario.

Concordam com esta classificagdo, GERMANO MARQUES DA SILVA®®, PINTO DE
ALBUQUERQUE*® e CARMO Dias*’. Em sentido contrario, encontra-se a posicdo de
RICARDO LAMAS*® que classifica o crime de recebimento indevido de vantagem como um

crime de resultado.

4 GERMANO MARQUES DA SILVA considera que o crime de recebimento indevido de vantagem é um
crime de mera atividade, na medida em que «o tipo legal ndo exige a producéo de qualquer evento material,
ou seja, que com o comportamento tipico foi efetivamente lesado o bem juridico. A mera conduta tipica
preenche o tipo legal». (Cfr. SILVA (2021), p. 74).

46 Para PINTO DE ALBUQUERQUE, o crime previsto no n.° 1 do artigo 372.° do Cédigo Penal é um crime
de mera atividade «quanto a forma de consumacéo do ataque ao objeto da acdo». No que diz respeito ao
n.° 2 do artigo 372.° do Codigo Penal, o autor faz a distingdo entre a modalidade de dadiva indevida de
vantagem e a de promessa indevida de vantagem. Quanto a modalidade de promessa indevida de vantagem,
0 autor considerada que estamos perante um crime de mera atividade. No entanto, no que concerne a
modalidade de dadiva indevida de vantagem, o autor entende que se trata de um crime de resultado. (Cfr.
ALBUQUERQUE (2022), p. 1293).

47 CARMO DIAS classifica o crime de recebimento indevido de vantagem como um crime de mera
atividade, «uma vez que o crime se consuma independentemente de se produzir qualquer resultado»,
considerando que o “resultado” se traduz na pratica de uma contraprestagdo traduzida num ato ou omisséo
praticados ou a praticar pelo funcionério. (Cfr. DIAS (2010), p. 778).

48 No entendimento de RICARDO LAMAS, «ndo se pune uma actividade, mas antes um resultado, que se
verifica assim que a “proposta”’ chega ao destinatario». (Cfr. LAMAS (2011), p. 96).
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4. Condutas tipicas previstas non.° 1 e n.° 2 do artigo 372.° do Codigo Penal

4.1 O sujeito ativo e passivo

Dispde o artigo 372.%, n.° 1 do Codigo Penal que: «O funciondrio que, no exercicio
das suas funcbes ou por causa delas, por si, ou por interposta pessoa, com 0 Seu
consentimento ou ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida, é punido com pena de prisao
até cinco anos ou com pena de multa até 600 dias». Resulta do preceito legal em anélise,
em concreto, do seu n.° 1, que o autor do crime de recebimento indevido de vantagem é
o funcionario, sendo a qualidade de funcionério auferida a luz do artigo 386.° do Caodigo
Penal*®. Uma vez que para o preenchimento do tipo legal de crime em apreco se exigem
determinadas qualidades do agente, estamos perante um crime especifico. Nas palavras
de FIGUEIREDO DIAS, estdo em causa crimes que «sO podem ser cometidos por
determinadas pessoas, as quais pertence uma certa qualidade ou sobre as quais recai um
dever especial»®°.

No ambito dos crimes especificos, € ainda possivel distinguir entre crimes
especificos proprios ou puros e crimes especificos improprios ou impuros. Nos primeiros,
«a qualidade especial do autor ou o dever que sobre ele impende fundamentam a
responsabilidade»®!, enquanto nos segundos, tal qualidade ou dever especial «<ndo servem
para fundamentar a responsabilidade, mas unicamente para a agravar»°2.

Neste sentido, o crime de recebimento indevido de vantagem, do lado passivo, é
um crime especifico préprio, tendo em consideracdo que a qualidade do autor, isto é, do
funcionario, fundamenta a responsabilidade, justificando a criacdo auténoma do tipo. Por

outras palavras, no crime de recebimento de vantagem passivo, «a qualidade de

4 0 artigo 386.° do Codigo Penal foi alterado pela Lei n.° 32/2010, de 2 de setembro, passando a incluir,
na sua alinea c), “os arbitros, jurados e peritos”. Nas palavras de RICARDO LAMAS «Ao reportar-se a
“arbitros”, parece que o legislador se reporta aos que exercem funcoes em tribunais arbitrais. Por um
lado, porque, ao juntar os arbitros com os jurados e peritos, o legislador abarca trés fung@es que tém em
comum a circunstancia de contribuirem para o exercicio da actividade jurisdicional pelo Estado. Por outro
lado, o conceito de “arbitro desportivo” goza de uma defini¢do propria, prevista na alinea c) do artigo 2°
da Lei n.° 50/2007, de 31 de Agosto. (...) De acordo com tal interpretagdo sistematica do conceito de
“drbitro”, é de concluir que o mesmo ndo abrange o “drbitro desportivo”. (...) Ora, concluindo-se que o
referido crime ndo é aplicavel a tais entidades, ndao sera punivel a conduta do arbitro desportivo que
integre a previsdo do n.° 1, nem a conduta que integre o n.° 2 quando o destinatario da dadiva ou promessa
seja um arbitro desportivo». (Cfr. LAMAS (2011), p. 72 e 73).

50 DIAS (2019), p. 354.

>1 |dem.

52 |dem.
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funcionério funda o ilicito, uma vez que ndo ha uma incriminacao geral idéntica para
n&do funcionarios»®3,

Por seu turno, o n.° 2 do artigo 372.° do Codigo Penal pune com pena de prisao
até trés anos ou com pena de multa até 360 dias: «Quem, por si ou por interposta pessoa,
com o seu consentimento ou ratificacdo, der ou prometer a funcionario, ou a terceiro por
indicacdo ou conhecimento daquele, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo
Ihe seja devida, no exercicio das suas fun¢des ou por causa delas». Da leitura do preceito
legal em analise resulta claro que o crime de recebimento indevido de vantagem, do lado
ativo, pode ser cometido por qualquer pessoa, revestindo, por isso, a natureza de crime

comum.

4.2 A solicitacéo ou aceitacao de vantagem

Para o preenchimento do tipo legal de crime previsto no artigo 372.°, n.° 1 do
Codigo Penal € necessario que a vantagem tenha sido solicitada ou aceitada pelo
funcionario, no exercicio das suas fun¢ées ou por causa delas.

Nas palavras de CARMO DIAS, solicitar «significa pedir, implicando uma atitude,
por regra da iniciativa do autor do crime, mesmo quando este actua através de interposta
pessoa, quer com 0 Seu consentimento, quer com a sua ratificagdo»°*. Assim sendo, a
vantagem indevida tanto pode ser solicitada pelo funcionario, como por um intermediério,
sendo que, neste caso, tal solicitacdo tera de ser consentida ou posteriormente ratificada
pelo funcionario. O mesmo se aplica em relacdo a aceitacao de vantagem indevida. Nestas
situacOes, para efeitos de apuramento da responsabilidade criminal do funcionario
publico, mostra-se irrelevante saber se o terceiro, intermediario na acdo, conhece ou nao
a natureza da vantagem®.

No que diz respeito a aceitacdo, CARMO DIAS entende que aceitar «significa
receber o que foi oferecido ou dado ou prometido»>®, o que pode ser feito tanto pelo
funcionario, como por interposta pessoa. Tal interpretagdo é contestada por RICARDO
LAMAS que a considera «contraria a letra e ao espirito da lei»°’. Entende o autor que «a

transferéncia da vantagem para a esfera juridica do funcionario ndo releva para a

53 ALBUQUERQUE (2022), p. 1294.

54 DIAS (2010), p. 781.

55 Neste sentido, Cfr. ALBUQUERQUE (2022), p. 1295.
5 DIAS (2010), p. 781.

7 LAMAS (2011), p. 75.
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consumacdo do tipo»°®. Assim, basta que o funcionario aceite a vantagem dada ou
prometida pelo particular, ficando, por isso, «concluido o ‘“negécio”, mesmo que a
vantagem se ndo transfira ou opere de imediato»°®. Neste sentido, a aceitagdo de uma
vantagem nao pressupde necessariamente que a mesma tenha sido efetivamente recebida
pelo funcionario.

Deste modo, o nucleo do crime em analise ndo se consubstancia no efetivo
recebimento da vantagem indevida, mas tdo-s6 na mera solicitacdo ou aceitagdo da
mesma. Por essa razéo, tendemos a discordar da epigrafe do artigo 372.° do Codigo Penal,
considerando que a mesma se mostra desajustada, pois ndo se afigura necessario que haja
uma efetiva transferéncia da vantagem indevida para a esfera juridica do funcionério, isto
é, ndo se exige que o funcionario chegue a receber aquilo que foi solicitado, dado ou
prometido pelo particular para que se verifique o crime de recebimento indevido de
vantagem. O efetivo recebimento da vantagem néo é definidor do tipo, mostrando-se, por
1SS0, irrelevante para efeitos de consumacao do crime.

Essencial para efeitos de consumacao do crime previsto no artigo 372.°, n.° 1 do
Cadigo Penal é que a manifestacdo de vontade do funcionario em solicitar ou aceitar uma
vantagem indevida chegue ao conhecimento do destinatario. Tal manifestacdo de vontade
tanto pode ser expressa como técita, sendo que, no que concerne a tltima, a mesma podera
ser revelada através de atos ou omissdes que levam a conclusdo que o funcionario aceitou
a dita vantagem. A titulo de exemplo, estamos perante o caso em que um particular coloca
um envelope com uma determinada quantia em dinheiro no bolso de um funcionario
publico e este, apercebendo-se, nada diz ou faz.

Antes da chegada ao conhecimento da outra parte da intencdo do funcionario em
solicitar ou aceitar uma vantagem que ndo lhe seja devida, no exercicio das suas funcdes
ou por causa delas, ndo se verifica uma ofensa real ao bem juridico protegido pela
incriminagéo. E certo que no momento em que o funcionario demonstra a sua intengéo de
solicitar ou aceitar uma vantagem, no exercicio das suas fungdes ou por causa delas, esta,
desde logo, a pdr em causa a legalidade e objetividade decisional do Estado, no entanto,
e tal como refere RICARDO LAMAS, «se essa sua intengdo ndo chega ao destinatério,
inexiste ainda uma verdadeira transacgao e, sobretudo, o destinatario desconhece ainda

que o funcionario se encontra permeéavel a estabelecer tal relagio»®.

8 |dem.
9 |dem.
€0 |dem, p. 76.
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Neste sentido, 0 que se exige € que a manifestacdo de vontade «seja conhecida do
particular, ainda que este ndo “compreenda” o seu sentido. A tal propdsito, basta que,
atento o respectivo teor, ela se apresente compreensivel por um terceiro, segundo 0s
parametros da adequagao social»®?.

Resumidamente, na incriminacgéo prevista no artigo 372.°, n.° 1 do Codigo Penal,
pune-se a solicitacdo ou aceitacdo de vantagem indevida que se mostrem suscetiveis de
criar um “clima de permeabilidade” ou de “simpatia” para o futuro. Assim, quando o
funcionario manifesta a sua intencdo de solicitar uma vantagem que nao lhe seja devida,
no exercicio das suas funcdes ou por causa delas, o crime considera-se consumado no
momento em que a outra parte tome conhecimento da solicitag&o. Por outro lado, em caso
de aceitacdo de uma vantagem indevida por parte do funcionario, o crime consuma-se no
momento em que a disponibilidade para aceitar tal vantagem chegue ao conhecimento do
particular. Assim, em nenhum dos casos se exige o efetivo recebimento da vantagem.

Importa ainda ter em atencdo os casos em que a manifestacdo de vontade do
funcionario em solicitar ou aceitar uma vantagem patrimonial ou ndo patrimonial que nao
Ihe seja devida, ndo chega ao conhecimento do destinatario. Nestas situacdes, coloca-se
a questdo de saber se havera lugar ha tentativa no crime de recebimento indevido de
vantagem passivo.

Na falta de disposicdo legal especifica que regule esta matéria, aplicar-se-do as
normas gerais previstas nos artigos 22.° e 23.° do Cédigo Penal. De acordo com o artigo
22.°,n.° 1 do Cddigo Penal «Ha tentativa quando o agente praticar actos de execucdo de
um crime que decidiu cometer, sem que este chegue a consumar-se». Neste sentido,
estamos perante um caso de tentativa quando o agente inicia a pratica de determinados
atos que se mostram necessarios para a realizacdo do crime, mas o resultado tipico nao se
produz, pelo que o crime ndo chega a consumar-se. Nao se verificando o resultado tipico,
apesar de o agente ter praticado determinados atos de execucdo, o crime ndo lhe podera
ser imputado na forma consumada, mas antes, na forma tentada.

Como atos de execugdo, o artigo 22.°, n.° 2 do Cdodigo Penal enumera os seguintes:
«a) Os que preencherem um elemento constitutivo de um tipo de crime; b) Os que forem
idoneos a produzir o resultado tipico; c) Os que, segundo a experiéncia comum e salvo
circunstancias imprevisiveis, forem de natureza a fazer esperar que se Ihes sigam actos

das espécies indicadas nas alineas anteriores».

61 COSTA (2001), p. 662.
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De acordo com o n.° 1 do artigo 23.° do Codigo Penal, verificados tais requisitos,
a tentativa sO serd punivel «se ao crime consumado respectivo corresponder pena
superior a 3 anos de prisdo». Tal como referido anteriormente, o n.° 1 do artigo 372.° do
Caodigo Penal, do lado passivo, pune com pena de prisdo até cinco anos ou com pena de
multa até 600 dias o funcionario que solicitar ou aceitar vantagem patrimonial ou nao
patrimonial que ndo Ihe seja devida, no exercicio das suas fungbes ou por causa delas.
Uma vez que a pena aplicavel a este crime é superior a trés anos de prisdo, considera-se
verificado o requisito previsto no artigo 23.° do Codigo Penal. Assim sendo, a tentativa
no crime de recebimento indevido de vantagem passivo é sempre punivel.

Conclui-se assim, que se a manifestacdo de vontade do funcionario em solicitar
ou aceitar uma vantagem, que ndo lhe seja devida, ndo chega ao conhecimento do
destinatario, mas ficando demonstrado que o meio utilizado pelo funcionério foi idoneo,
cumprindo as «exigéncias da teoria da “adequagdo” ou da “causalidade adequada” (...)
estar-se-a perante acto de execugdo, sendo punida a tentativa do crime (...) Caso

contrario, estar-se-a perante a pratica de um acto preparatorio ndo punido»®2.

4.3 A dadiva ou promessa de vantagem

No que diz respeito ao n.° 2 do artigo 372.° do Codigo Penal, o tipo objetivo
verifica-se quando alguém, «por si ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou
ratificacdo, der ou prometer a funciondrio, ou a terceiro por indicacao ou conhecimento
daquele, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida, no exercicio
das suas funcdes ou por causa delas», sendo punido com pena de prisdo até trés anos ou
com pena de multa até 360 dias.

Assim, proibe-se a conduta do particular ou de interposta pessoa, neste caso, com
0 seu consentimento ou posterior ratificacdo, que der ou prometer a funcionario, no
exercicio das suas fungbes ou por causa delas, uma vantagem patrimonial ou nao
patrimonial que ndo lhe seja devida. Deste modo, ndo se afigura relevante para o
preenchimento do tipo legal de crime de recebimento indevido de vantagem ativo a
atitude do funcionario, visto que este tanto pode aceitar a vantagem como recusa-la.
Relevante para efeitos de consumacédo do crime é que a intencdo do particular em dar ou

prometer uma vantagem indevida chegue ao conhecimento do funcionario.

62 DIAS (2010), p. 784.
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No entanto, quando tal ndo se verifique, isto €, quando a vontade do particular em
dar ou prometer uma vantagem indevida ndo chegue ao conhecimento do funcionario,
coloca-se a questdo de saber se haverd lugar a tentativa no crime de recebimento indevido
de vantagem ativo.

Tal como referido anteriormente, ndo havendo disposicdo legal especifica a
regular esta matéria, a tentativa rege-se pelo disposto nos artigos 22.° e 23.° do Cédigo
Penal. De acordo com o artigo 22.°, n.° 1 do Cddigo Penal, haverd tentativa quando o
agente praticar determinados atos de execucao necessarios para a realizacdo do tipo legal
de crime, mas este ndo chega a consumar-se.

Neste sentido, se a declaragdo de vontade do particular em dar ou prometer uma
vantagem indevida ndo chega ao conhecimento do destinatario (funcionario), mas se o
meio utilizado por aquele for idoneo a produzir o resultado tipico, estaremos perante um
ato de execucdo, podendo haver lugar a tentativa no crime de recebimento indevido de
vantagem ativo.

Contudo, de acordo com o artigo 23.°, n.° 1 do Cddigo Penal «a tentativa so é
punivel se ao crime consumado respectivo corresponder pena superior a 3 anos de
prisdo». Uma vez que ao crime previsto no n.° 2 do artigo 372.° do Cddigo Penal
corresponde uma pena de prisdo até trés anos ou pena de multa até 360 dias, podemos
concluir que ndo se encontram preenchidos os requisitos necessarios previstos no artigo
23.° do Codigo Penal. Assim sendo, a tentativa no crime de recebimento indevido de
vantagem ativo ndo sera punivel.

Importa, todavia, referir que o artigo 374.°-A do Cddigo Penal prevé uma
agravacdo da pena aplicavel aos artigos 372.° a 374.° quando a vantagem for de valor
elevado ou consideravelmente elevado, de acordo com o artigo 202.° do Codigo Penal.
Nos termos do n.° 1 do artigo 374.°-A, sendo a vantagem considerada de valor elevado,
«0 agente é punido com a pena aplicavel ao crime respectivo agravada em um quarto
nos seus limites minimo e maximox». Por seu turno, o n.° 2 do artigo 374.°-A determina
que «0 agente € punido com a pena aplicavel ao crime respectivo agravada em um tergo
nos seus limites minimo e maximo», quando a vantagem for de valor consideravelmente
elevado.

Conclui-se assim, que no crime de recebimento indevido de vantagem ativo a
tentativa sé sera punivel nos casos em que a pena aplicavel seja agravada pelo facto de a
vantagem indevida, dada ou prometida, ser considerada de valor elevado ou

consideravelmente elevado.
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Por fim, importa ainda ter em atencdo as situagdes em que o agente ativo do crime
de recebimento indevido de vantagem age na qualidade de representante de uma
sociedade. Nestas situacdes, de acordo com o artigo 374.-A, n.° 4 do Cédigo Penal,
verifica-se uma agravacdo da moldura penal «em um terco nos seus limites minimo e
maximo», razdo pela qual se pode concluir que, em tais casos, a tentativa é sempre

punivel.

4.4 A vantagem — caracteristicas

A incriminac&o prevista no artigo 372.° do Codigo Penal assenta na solicitacdo ou
aceitacdo, dadiva ou promessa de vantagem indevida.

Tal como refere PAULO SousA MENDES, a vantagem pode ser definida como
«qualquer prestacdo que ndo é devida a um funcionario e que melhora a respectiva
situacdo econdmica, juridica ou simplesmente pessoal»®®. Neste sentido, a vantagem
poder-se-a traduzir em algo que objetivamente em nada beneficia um qualquer
funcionario, mas que para aquele funcionario em concreto representa uma melhoria na
sua situacao profissional ou pessoal. Por outras palavras, a vantagem corresponde a uma
prestacdo que coloca o funcionario numa situacdo mais favoravel aguela em que este se
encontrava antes de cometer o crime. Segundo PINTO DE ALBUQUERQUE, a vantagem pode
ainda incluir «a prestacdo sem qualquer valor objetivo, que o funcionario esteja
convencido que tem valor»54,

Da leitura do artigo 372.° do Cddigo Penal resulta, em primeiro lugar, que a
vantagem pode assumir qualquer espécie, podendo traduzir-se numa vantagem
patrimonial, «quer imediatamente traduzida em dinheiro, quer, de forma indirecta,

convertivel num valor pecuniario determinado»®, ou ndo patrimonial®’.

63 MENDES (2011), p. 36.

64 ALBUQUERQUE (2022), p. 1295.

8 No que diz respeito a tal afirmacdo, RICARDO LAMAS distingue duas situac6es. Na primeira situacéo,
«a prestacao ndo tem qualquer valor objectivo para a generalidade das pessoas, mas o funcionario atribui-
Ihe valor e tem interesse em recebé-lax. Para o referido autor, tal situacéo cabe ainda na conduta tipica do
n.% 1 do artigo 372.° do Codigo Penal, uma vez que se verifica uma melhoria na situacdo do funcionario.
Na segunda situacdo, estamos perante 0s casos em que «a prestacdo ndo tem qualquer valor objectivo, mas
o funcionario, por erro seu ou provocado pelo particular, pensa que tem». Nesta situagéo, o autor considera
que ainda existe tipicidade, «na medida em que o funcionario actuou como se a coisa tivesse valor». (Cfr.
LAMAS (2011), p. 80 e 81).

6 COSTA (2001), p. 668.

7 Como vantagens patrimoniais ou ndo patrimoniais, PINTO DE ALBUQUERQUE aponta os seguintes
exemplos: «(1) entregar dinheiro em qualquer forma ao funcionario, (2) fornecer quaisquer bens
corpoOreos ou incorpOreos e servi¢os ao funcionario, como refeicdes, viagens, alojamento em hotéis ou
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No que diz respeito a vantagens de caracter ndo patrimonial, podera estar em causa
«um beneficio em termos de carreia profissional ou em relacdo ao qual ndo é possivel
atribuir um valor monetario»%,

N&o existe razdo alguma para deixar de fora da incriminacdo do crime de
recebimento indevido de vantagem aquelas que assumam um caracter ndo patrimonial,
pois, nestes casos, continua a verificar-se uma «transacgdo com a Autoridade,
circunstancia que, de idéntico modo, importa a ofensa da “autonomia intencional” do
Estado»®°. Alias, as vantagens de caracter ndo patrimonial poder-se-ao revelar tio ou mais
lesivas que as vantagens de caracter patrimonial.

Em segundo lugar, a solicitacdo ou aceitacdo, dadiva ou promessa de vantagem
indevida tanto pode ter como destinatario o funcionario, traduzindo-se, por isso, numa
vantagem direta, como um terceiro, sendo considerada, neste caso, uma vantagem
indireta. Tal como afirma CARMO DIAS, mesmo nos casos em que estejamos perante uma
vantagem indireta «continua a verificar-se o crime (...) mesmo que a dita vantagem
indevida venha a reverter a favor de terceiro (que pode ser qualquer pessoa, menos o
Estado)»'°. Assim, a vantagem n3o tem necessariamente de ter como destinatario direto
o funcionario, podendo reverter a favor de terceiro. O terceiro, beneficiario da vantagem,
tanto pode ser uma pessoa singular (como, por exemplo, um amigo ou um familiar do
funcionario), como uma pessoa coletiva, pablica ou privada (neste caso, uma empresa,
um partido politico, uma institui¢do indicada pelo funcionario, um clube de futebol, entre
outros).

Nos casos em que a vantagem ndo tenha como destinatario direto um funcionario,
mas um terceiro, continuar-se-a4 a considerar que estd em causa um beneficio para o
funciondrio, desde que este tenha tido conhecimento de que o “pagamento” do particular
seria feito dessa forma.

Em terceiro lugar, a vantagem tanto pode ser solicitada ou aceite pelo funcionério,

como por interposta pessoa. Do mesmo modo, a dadiva ou promessa de vantagem pode

servigos de um massagista ou de uma prostituta, (3) conceder descontos ao funcionario, (4) saldar ou
considerar saldadas dividas do funcionario, (5) aumentar a reputacdo social ou profissional do
funciondrio, com pareceres favoraveis, louvores, honras ou titulos, e (6) manter o status quo do
funcionario, ndo exercendo ag¢Bes criminais, civis ou disciplinares que teriam fundamento legal contra
ele». (Cfr. ALBUQUERQUE (2022), p. 1294 e 1295).

68 LAMAS (2011), p. 79.

69 COSTA (1987), p. 115.

"0 DIAS (2010), p. 781.
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ser feita por um particular ou por interposta pessoa. Em ambos 0s casos, serd necessario
0 consentimento ou posterior ratificacdo por parte do funcionario ou do particular.

Por ultimo, para que se verifique o crime de recebimento indevido de vantagem,
torna-se imperativo que a vantagem em questdo seja considerada indevida e que a sua
solicitacdo ou aceitacdo, dadiva ou promessa ocorra no exercicio das funcdes do
funcionario ou por causa delas. Quanto a este ultimo ponto, dada a sua importancia e
complexidade, abordaremos a questdo mais adiante.

Tendo em consideracao que ndo serdo proibidas todas e quaisquer vantagens, mas
somente aquelas que ndo forem devidas ao funcionario, a questao que agora se coloca diz
respeito ao facto de saber o que se entende por vantagem indevida.

Nas palavras de DAMIAO DA CUNHA, a vantagem serd indevida «quando néo haja
Justificagdo nenhuma, ou razoavelmente “convincente”, para a sua percepgao, e que
inequivocamente fiqgue demonstrado que ela foi para o exercicio das funcdes (e,
necessariamente, por causa delas) — o que, em qualquer caso, exigird sempre a
demonstracdo de uma ligacdo/elo a actividade do funcionario, fundamentada com
elementos concretos e objectivadores dessa mesma “convicgdo ”"»’t. Neste sentido,
dever-se-a ter em consideracdo «todo aquele conjunto de elementos de ponderacao que
cumulativamente (...) devam ser considerados»’2.

Por outras palavras, PINTO DE ALBUQUERQUE entende que a vantagem é indevida
«quando n&o corresponde a uma prestacéo devida ao funcionario nos termos da lei»"3.
Assim, a vantagem sé sera tipica se for indevida, pelo que se excluem do tipo legal de
crime de recebimento indevido de vantagem todas aquelas que sejam permitidas nos
termos da lei.

Pelo exposto, é possivel concluir que na incriminacdo prevista no artigo 372.° do
Cadigo Penal ndo se proibe a solicitacdo ou aceitacdo, dadiva ou promessa de todas e
quaisquer vantagens, mas tdo-s6 daquelas que se considerem indevidas pelo facto de ndo
haver justificagcdo alguma para o seu recebimento e por terem como destino o exercicio

das funcdes publicas do funcionario.

7L CUNHA (2011), p. 90.
2 |dem, p. 92.
3 ALBUQUERQUE (2022), p. 1295.
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4.5 “No exercicio das suas funcdes ou por causa delas”

Nos termos do artigo 372.%, n.° 1 do Cédigo Penal, pune-se com pena de prisao até
cinco anos ou com pena de multa até 600 dias «O funcionario que, no exercicio das suas
funcdes ou por causa delas, por si, ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento
ou ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou
n&o patrimonial, que ndo lhe seja devida». Por seu turno, o n.° 2 do artigo 372.° do Cadigo
Penal, do lado ativo, pune com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa até 360
dias «Quem, por si ou por interposta pessoa com o0 seu consentimento ou ratificacéo, der
ou prometer a funcionario, ou a terceiro por indicacdo ou conhecimento daquele,
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo Ihe seja devida, no exercicio das suas
funcbes ou por causa delas». Resulta do preceito legal em anélise que a
solicitacdo/aceitacdo/dadiva/promessa de vantagem indevida sera punida quando ocorra
“no exercicio das func¢des” do funciondrio ou “por causa delas”. Contudo, nos termos do
n.° 3 do artigo 372.° do Codigo Penal ndo integram o crime de recebimento indevido de
vantagem «as condutas socialmente adequadas e conformes aos usos e costumes».
Quanto a este ponto, aprofundaremos a questdo mais a frente.

Analisada a solicitacdo e aceitacdo, dadiva e promessa de vantagem, assim como
o cardcter indevido da mesma, cumpre agora proceder a analise da expressdo “no
exercicio das suas fungdes ou por causa delas”, uma vez que se trata de um «elemento
essencial para determinar se a conduta € tipica e, igualmente, a circunstancia de mais
dificil concretizacdo e demonstragéo» .

Como referido anteriormente, com a atual redacdo do artigo 372.° do Cédigo
Penal, atribuida pela Lei n.° 32/2010, de 2 de setembro, por um lado, ficou afastada «de
forma inequivoca, a exigéncia de verificagdo de um nexo causal entre a vantagem e o
acto ou omiss&o do funcionario publico, antecedente ou subsequente»’. Neste sentido,
passou a ser punida a corrupcdo pelo exercicio de fungdes, sendo sancionada a mera
solicitacdo ou aceitacdo, dadiva ou promessa de vantagem indevida, sem a necessidade
de demonstracéo da efetiva pratica de um qualquer ato ou omissao praticados ou a praticar

pelo funcionario.

74 LAMAS (2011), p. 82.
> Projeto Lei n.° 220/XI, consultar em:
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=35212.
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Por outro lado, da comparacdo do artigo 372.° do Codigo Penal, na redacéo
atribuida pela Lei n.° 32/2010, de 2 de setembro, com o artigo 373.°, n.° 2 na redacéo que
Ihe foi dada pela Lei n.° 108/2001, de 28 de novembro, verifica-se que o legislador retirou
da formulacdo «de pessoa que perante ele tenha tido, tenha ou venha a ter qualquer
pretensdo dependente do exercicio das suas func¢des publicas» tendo-a substituido pela
expressdo «no exercicio das suas funcbes ou por causa delas».

Assim, por questdes de facilidade de prova e com o intuito de abranger um maior
numero de condutas de forma a melhorar a eficacia da perseguicao penal da corrupgéo, o
atual artigo 372.° do Cdadigo Penal ndo exige a efetiva pratica de um qualquer ato ou
omissdo pelo funcionario, assim como de qualquer «pretensdo dependente do exercicio
das suas funcdes publicas», bastando que a vantagem indevida solicitada ou aceite, dada
ou prometida se relacione com o exercicio das funcGes do funcionario e que fique
demonstrado que a mesma teve como intengao a criacdo do chamado “clima de
permeabilidade” ou de “simpatia” para eventuais diligéncias. Dito de outro modo, a
solicitacdo/aceitacdo/dadiva/promessa de vantagem indevida ndo necessita de estar
relacionada com uma determinada atuacdo funcional por parte do funcionario, sendo
apenas exigivel que haja «uma conexdo genérica com o exercicio do cargo»’®. A
verificacdo de uma conexdo genérica com a esfera de atuacdo do funcionario permitira a
insercdo da conduta do funcionario publico no crime de recebimento indevido de
vantagem.

Neste sentido, o crime de recebimento indevido de vantagem (artigo 372.9)
distingue-se do crime de corrupgéo, nas suas modalidades passiva (artigo 373.°) e ativa
(artigo 374.°). Desde logo, no crime de corrupgao passiva pune-se com pena de prisédo de
um a oito anos «O funcionario que por si, ou por interposta pessoa, com 0 Seu
consentimento ou ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, para a pratica de um qualquer acto
ou omissao contrarios aos deveres do cargo, ainda que anteriores aquela solicitacdo ou
aceitacao». Nos termos do n.° 2 do artigo 373.°, estando em causa um ato ou omissao néo
contrarios aos deveres do cargo, aplicar-se-a a pena de prisdo de um a cinco anos. No que
diz respeito ao crime de corrupgéo ativa, o n.° 1 do artigo 374.° pune com pena de priséo
de um a cinco anos «Quem, por si ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou

ratificacdo, der ou prometer a funcionario, ou a terceiro por indicacdo ou com

76 MENDES (2011), p. 32.
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conhecimento daquele, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial com o fim indicado no
n.° 1 do artigo 373.%». Se 0 ato ou omissdo nao forem contrarios aos deveres do cargo, o
agente ser& punido com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa até 360 dias,
de acordo com o0 n.° 2 do artigo 374.°. Da leitura dos preceitos legais em analise € possivel
concluir que para o preenchimento do tipo legal de crime de corrupc¢do, nas suas
modalidades passiva e ativa, sera necessario demonstrar a efetiva pratica, por parte do
funcionério, de um ato ou omissdo contrarios ou nao contrarios aos deveres do cargo.
Trata-se de um crime que pressupde a verificacdo de uma prestacdo e de uma
contraprestacdo traduzidas no recebimento da vantagem e na préatica de um ato ou omisséo
pelo funcionério.

Assim sendo, o crime de recebimento indevido de vantagem diferencia-se do
crime de corrupgdo ativa e passiva, na medida em que no primeiro ndo se exige a
demonstracdo de um sinalagma ou nexo causal entre a vantagem e a pratica de um
concreto ato ou omissdo pelo funcionario, ao passo que no crime de corrupgdo, tal
condig&o constitui um elemento objetivo do tipo.

Além disso, a moldura penal mostra-se mais gravosa para 0s crimes de corrupgao
do que para o crime de recebimento indevido de vantagem, ainda para mais quando na
corrupcao esteja em causa a pratica de um ato ou omissdo contrarios aos deveres do
cargo’’.

Por dispensar a demonstracdo de um sinalagma entre a vantagem indevida
solicitada ou aceite, dada ou prometida, e o ato ou omissdo do funcionério, poder-se-a
considerar que o crime de recebimento indevido de vantagem passou a constituir «o novo
“delito-base”, sendo os demais os tipos agravados ou qualificados daquele»’8, namedida
em que nos crimes de corrupcdo passiva (artigo 373.° do Cddigo Penal) e ativa (artigo
374.° do Cddigo Penal) se acrescenta a pratica de um ato ou omissao relativamente ao

“tipo-base”.

7 Neste sentido, ao crime previsto no n.° 1 do artigo 372.° do Cdédigo Penal (recebimento indevido de
vantagem passivo) aplicar-se-a a pena de prisdo até 5 anos ou pena de multa até 600 dias. Por sua vez, nos
termos do artigo 373.°, n.° 1 do Cddigo Penal ao crime de corrupgéo passiva aplicar-se-a a pena de prisao
de 1 a 8 anos. Se em causa estiver a pratica de um ato ou omissdo ndo contrarios aos deveres do cargo, o
agente sera punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos. Do lado ativo, de acordo com o n.° 2 do artigo 372.°
do Cbdigo Penal, o agente sera punido com pena de prisdo até 3 anos ou pena de multa até 360 dias. No
que diz respeito ao crime de corrupcdo ativa (artigo 374.9), o particular que der ou prometer vantagem
indevida a funcionério para a pratica de um qualquer ato ou omissao contrarios aos deveres do cargo, sera
punido com pena de priséo de 1 a 5 anos. Se se tratar de ato ou omisséo néo contrérios aos deveres do cargo,
aplicar-se-4 a pena de prisdo até 3 anos ou pena de multa até 360 dias.

8 LAMAS (2011), p. 101.
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Assim, é possivel concluir que para o preenchimento do tipo legal de crime
previsto no artigo 372.° do Codigo Penal apenas se exige que a solicitacdo ou aceitagéo,
dadiva ou promessa de vantagem indevida ocorram “no exercicio das func¢bes” do
funcionario ou “por causa delas”. A verificacdo destas condi¢cdes constitui um elemento
essencial para auferir da tipicidade da conduta.

Contudo, para além destas condigdes, PAULO SOUSA MENDES com base no Direito
Penal alem&o, em concreto nos §§ 331 e 333 do StGB'®, introduzidos pela Lei de Combate
a Corrupgéo de 1977, e em alguns casos tratados pela jurisprudéncia alema®, defende que
a prova da existéncia de um acordo ilicito para o exercicio das fungdes constitui um
elemento tipico do crime de recebimento indevido de vantagem, pois, no seu
entendimento, o Estado de Direito «ndo prescinde da constru¢do dos tipos de crime
segundo um rigoroso principio de maxima determinacdo possivel dos elementos da
infraccdo (principio da tipicidade), ao qual se junta a exigéncia de que o desenho das
infracgdes respeite critérios da legitimidade e de necessidade de tutela penal. N&o seria,
portanto, legitimo punir a mera promogao de boas-vontades na Administragao»St.

Segundo PAULO SousA MENDES, nao obstante o tipo legal de crime de
recebimento indevido de vantagem ndo exigir expressamente um acordo ilicito, ainda que
meramente intencionado, para o exercicio do servico, dever-se-4& proceder a uma

interpretacdo teleoldgica da norma prevista no artigo 372.° do Cédigo Penal.

790 § 331 Abs. 1 do StGB prevé as situagdes «em que um funcionario, alguém especialmente obrigado ao
servigo publico ou um militar exige, permite que se lhe prometa ou aceita uma vantagem (Vorteil), para si
ou para terceiro, para o exercicio do servico, sendo punido com pena de prisdo até 3 anos ou com multa.
Do lado ativo, o § 333 Abs. 1 do StGB diz respeito aos casos em que «o particular oferece, promete ou
concede a um funcionario, a alguém especialmente obrigado ao servico publico ou a um militar uma
vantagem, para si ou para terceiro, para o exercicio do servigo, sendo punido com prisédo até 3 anos ou
multa». (Cfr. MENDES (2011), p. 31).

8 Referimo-nos ao Caso dos Vales para 0 Campeonato do Mundo de Futebol de 2006 (Acérdédo do 1.°
Senado do Supremo Tribunal Federal de 14 de outubro de 2008). «Em 2002, a EnBW tornara-se
patrocinadora, junto da Fédération Internationale de Football Association (FIFA), do Alemanha 2006,
detendo os respectivos direitos de publicidade. (...) Como contrapartida, a EnBW recebera catorze mil
vales de entrada para o jogos do Alemanha 2006, que poderia distribuir a convidados». Alguns vales
foram juntos a postais de boas-festas, podendo 0os mesmos ser «trocados por bilhetes para os camarotes
dos estadios de Berlim e Estugarda». No entanto, «o envio dos bilhetes propriamente ditos ndo era
permitido pela FIFA e os vales eram pessoais e intransmissiveis». O arguido enviou os postais de boas-
festas a 36 pessoais, entre as quais: «o Primeiro-Ministro e cinco Ministros do Estado federado de Bade-
Vurtemberga e o Secretario de Estado Federal do Ambiente, Conversacdo da Natureza e Seguranca de
Reactores Nucleares. (...) Todos 0s Ministros e 0s respectivos servigos tinham a seu cargo dossiés de
elevada importéncia para a politica comercial e o desenvolvimento econémico da empresa». Era do
conhecimento do arguido que «os sete beneficirios faziam parte de um circulo de altos representantes a
considerar». O envio dos vales acabou por chegar ao conhecimento da comunicagdo social o que levou a
que o Ministério Publico abrisse um inquérito preliminar. O arguido foi acusado da pratica de varios crimes
de oferta de vantagem, mas acabou por ser absolvido. (Cfr. MENDES (2011), p. 32 a 34).

81 MENDES (2011), p. 39.
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No entendimento do referido autor, entre a vantagem e o exercicio do servigo
dever-se-a estabelecer «uma “relagdo de reciprocidade” (“Gegenseitigkeitsverhaltnis ),
no sentido de o acordo ilicito desejado, expresso ou técito, encontrar a sua razao de ser
precisamente nesse exercicio do servico, fungdo ou cargo»®. Tal acordo tem como
objetivo influenciar quaisquer possiveis decisdes futuras relacionadas com o exercicio do
servico, ou gratificar o funcionario pela pratica de determinado ato ou omissdo no
passado.

Como forma de demonstrar a vontade de influenciar ou gratificar o exercicio do
servico, o aplicador do Direito devera tomar em consideracdo determinados indicios, a
serem apreciados de forma global, tais como «a relagéo do particular com o servico, a
posicdo do funcionario, o procedimento utilizado para concretizar a entrega da
vantagem, a natureza, o valor e a frequéncia das vantagens»%3.

Ainda que tenha consciéncia da dificuldade em produzir prova da existéncia de
um acordo ilicito, PAULO SOUSA MENDES entende que a mesma se mostra imprescindivel.
Assim, para o referido autor, ndo basta provar que a vantagem indevida esta relacionada
com o exercicio do cargo, sendo necessario demonstrar que a mesma visa um acordo
ilicito para o exercicio do servico.

A posicdo de PAULO SoUsA MENDES parece-nos ser também partilhada por
RiCARDO LAMAS quando refere que «o termo “aceitagdo” comporta a aceitagdo de oferta
ou de promessa, visto que, em qualquer dos casos, é celebrado um acordo ilicito»®.
Segundo o autor, a aceitacdo corresponde ao « ‘‘firmar de um acordo” proposto por
outrem, sendo a solicitaga@o uma tentativa de “‘firmar” esse acordo, a qual é da iniciativa
do funcionario»®.

Em contrapartida, CARLOS ADERITO TEIXEIRA® discorda da posicdo defendida
por PAULO SousA MENDES, considerando que o crime de recebimento indevido de
vantagem ndo exige como elemento do tipo a demonstracdo de um acordo ilicito
intencionado. Utiliza como argumento o facto de o artigo 372.° do Cddigo Penal nédo
mencionar expressamente que a vantagem indevida foi solicitada, aceite, dada ou

prometida para o exercicio do servico. Neste sentido, ndo ser& necessario fazer prova da

82 |dem, p. 38.

8 |dem, p. 38 e 39.

8 LAMAS (2011), p. 75.
& Idem.

8 MENDES (2011), p. 40.
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existéncia de um acordo ilicito, bastando a prova de uma conexao genérica com o cargo.
Assim sendo, a prova tornar-se-ia mais facil de realizar.

Este entendimento é também partilhado por EUCLIDES SIMOES que sustenta a sua
posicao recorrendo ao argumento ja utilizado por CARLOS ADERITO TEIXEIRA, OU Seja,
que a exigéncia de prova de um acordo ilicito ndo decorre da letra da lei. Além disso,
embora PAULO Sousa MENDES apele a uma interpretacdo teleolégica da norma,
EucLIDES SIMOES considera que tal interpretagdo «ndo serd teleologicamente fundada.
Com efeito, a “ratio” da Lei 32/2010 foi claramente a de endurecer o combate a
corrupcio»®’, pelo que «sO por excesso interpretativo se poderia, pois, ver aqui
configurada a aludida solugéo, a qual representaria seguramente um retrocesso, um
amolecimento previsional face a normas anteriores, mormente ao ja citado art. 373.%, n.°
2»%8,

No nosso entendimento, o acordo ilicito intencionado para o exercicio do servigo
ndo podera ser considerado como um elemento constitutivo do crime de recebimento
indevido de vantagem. Desde logo, e recorrendo aos argumentos ja apontados por
CARLOS ADERITO TEIXEIRA e EUCLIDES SIMOES, ndo decorre da letra do artigo 372.° do
Cadigo Penal a exigéncia de um acordo ilicito para o exercicio do servico. O artigo apenas
faz referéncia ao facto de a vantagem ser auferida “no exercicio das fungdes” do
funcionario ou “por causa delas”.

Além disso, ainda que se admita que o crime de recebimento indevido de
vantagem sofra de alguma influéncia do Direito Penal alemé&o, em concreto, dos §8 331
e 333 do StGB, verificam-se determinados pontos nos quais divergem. Por um lado, 0 §
331 do StGB refere-se a aceitacdo de vantagens «como contraprestacao por o funciondrio
ter tido uma actuacdo profissional ou vir a té-la no futuro»® e o § 333 do StGB a
concessdo de vantagens a funcionario «para realizar no futuro uma actuacdo
profissional»®. Neste sentido, enquanto na Lei Penal alemé esta efetivamente subjacente
a existéncia de um acordo ilicito com vista a pratica de um ato ou omissao praticados ou
a praticar pelo funcionario em razdo da vantagem atribuida, no Direito Penal portugués,
em concreto, no artigo 372.° do Codigo Penal, ndo se alude a qualquer atuagdo por parte

do funcionario. Quanto a este ponto, parece-nos que os 88 331 e 333 do StGB se

87 SIMOES (2011), p. 50.
8 |dem.

8 Idem, p. 49.

% |dem.
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aproximam mais do crime de corrupcdo, nas suas modalidades passiva (artigo 373.%) e
ativa (artigo 374.°), afastando-se do crime de recebimento indevido de vantagem (artigo
372.°), na medida em que no crime de corrupcao se exige como elemento constitutivo do
tipo a efetiva pratica de um ato ou omisséao pelo funcionério, enquanto no artigo 372.° do
Cadigo Penal néo se faz referéncia a qualquer atuacédo por parte do funcionario, bastando
que a vantagem indevida tenha como destino o exercicio das suas fungdes.

Por outro lado, o artigo 372.° do Cddigo Penal difere do Direito Penal alemao, na
medida em que ndo se limita a vantagem que ¢ auferida “para o exercicio do servigo”,
abrangendo, de forma mais ampla, a solicitacdo ou aceitacdo, dadiva ou promessa de
vantagem que ocorra “no exercicio das suas fung¢des ou por causa delas”. Neste aspeto,
parece-nos que o artigo 372.° do Codigo Penal se aproxima mais da rejeitada proposta de
Lei de Combate a Corrupcdo, de 18 de dezembro de 1995, na qual apenas era exigido que
0 recebimento da vantagem ocorresse no contexto do cargo do funcionario, prescindindo
do acordo ilicito. Desta forma, tornar-se-ia possivel «punir a simples promogéo de um
“clima geral ” (...) favoravel a tomada de decisfes do funcionario ou punir aquilo que se
designa na giria por “lancar o isco”»°*. No entanto, tal proposta de Lei foi alvo de
criticas, acabando mesmo por ser rejeitada por incluir, no ambito do factos puniveis,
situacdes consideradas como socialmente adequadas, o que ndo seria aceitavel. Tal ndo
aconteceria se se tivesse optado por incluir uma clausula de adequacgéo social semelhante
a prevista no n.° 3 do artigo 372.° do Codigo Penal.

Conclui-se assim, que o crime de recebimento indevido nao exige como elemento
do tipo um acordo ilicito, ainda que meramente intencionado, sendo apenas exigivel que
as condutas previstas no artigo 372.° do Cédigo Penal ocorram “no exercicio das funcbes”
do funcionario ou “por causa delas”. Neste sentido, a questdo que agora se coloca € a de
saber qualguer o significado destas expressoes.

No que diz respeito a expressao “no exercicio das fungdes” do funcionério, a
solicitacdo ou aceitacdo, dadiva ou promessa de vantagem indevida tanto podem ocorrer
«durante o periodo temporal do exercicio das fungdes»®?, como fora desse periodo®.
Neste sentido, tal expressdo abrange tanto as hipoteses em que a vantagem indevida é

auferida no local fisico onde o funcionario presta a sua atividade, como fora desse local.

91 MENDES (2011), p. 38.

%2 ALBUQUERQUE (2022), p. 1294.

% Neste sentido, PINTO DE ALBUQUERQUE utiliza como exemplo o recebimento da vantagem que
ocorra «em ocasido da vida privada do funcionario, como por exemplo no aniversario ou nas férias do
funcionario». (Cfr. ALBUQUERQUE (2022), p. 1294).
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Do mesmo modo, “no exercicio das fungdes” incluem-se as situacbes em que a
solicitagdo/aceitagdo/dadiva/promessa indevida ocorram nos limites do horario de
expediente do funcionario, mas igualmente fora destes. Assim, ainda que o recebimento
da vantagem ocorra hum momento espacio-temporal fora do exercicio das funcdes,
poder-se-a continuar a verificar o crime de recebimento indevido de vantagem.

Relativamente a expressdo “por causa das funcdes”, estd em causa «a vantagem
que é solicitada ou aceite porque o visado é funcionério, porque tem determinadas
competéncias ou poderes de facto inerentes a tal qualidade»®*, assim como a vantagem
que é «solicitada ou oferecida porque o funcionario enverga tais vestes»®. Neste sentido,
a vantagem reporta-se a qualidade do funcionério.

Do lado passivo, o funcionério publico solicita ou aceita uma vantagem indevida
em razdo do seu cargo, tendo a consciéncia de que o particular podera ter algum interesse
na sua atividade®®.

Do lado ativo, o particular apenas da ou promete uma determinada vantagem a um
funcionario publico em razdo do seu cargo, isto &, pelo facto de se tratar de um funcionério
em virtude de desempenhar uma determinada funcdo publica, pelo que, caso ndo
revestisse tal qualidade, o particular ndo o faria. No caso de dadiva ou promessa indevida
de vantagem, «o particular actua com uma inten¢do de “seduzir” o funciondrio, para
“ganhar’ a sua disponibilidade, com vista a um favorecimento futuro e ainda que apenas
potencial ou eventual»®’. Assim, o particular ndo tem qualquer pretensdo nem pretende
que o funcionario pratique um determinado ato ou omissdo, atuando somente com a
intengdo de criar um “clima de permeabilidade” ou de “simpatia” para o futuro.

A ideia subjacente a este tipo de crime € a de que ninguém da ou promete uma
vantagem a um funcionario, no exercicio das suas funcdes, ou por causa delas, sem
esperar receber algo como contrapartida, ainda que essa contrapartida ndo se traduza num
efetivo ato ou omissao pelo funcionério.

Neste sentido, o particular apenas da ou promete uma vantagem indevida porque

tem a convicgdo de que Ihe podera vir a ser util estar “nas boas gragas” do funcionario,

% LAMAS (2011), p. 85.

% Idem.

% Tal como refere RICARDO LAMAS, no caso de solicitagdo de uma vantagem, é exigivel «no minimo,
que o destinatario fique com a impressdo de que ganha alguma coisa com isso: uma potencialidade de
favorecimento». (Cfr. LAMAS (2011), p. 86).

7 |dem, p. 85.
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precisamente pelo facto de este ter determinadas competéncias e desempenhar
determinadas fun¢des publicas.

Assim, é possivel concluir que no crime previsto no artigo 372.° do Codigo Penal,
além de se punir as situac6es em gque uma vantagem indevida € solicitada ou aceite, dada
ou prometida no decurso e contexto da atuacao do funcionario, pune-se ainda as situacdes
em que tal ocorra devido ao simples facto de o funcionério ser um funcionério, isto é, de
ter determinadas competéncias ou poderes de facto inerentes a sua qualidade®.

Neste sentido, exige-se que haja um determinado interesse funcional na relacéo
estabelecida entre o funcionario publico e o particular, razdo pela qual ficam de fora da
incriminagdo as vantagens concebidas no contexto da pura pessoalidade, pois em tais
situacdes ndo se verifica uma lesdo do bem juridico protegido pelo crime de recebimento
indevido de vantagem®®. Para que se verifique uma lesdo do bem juridico tera de existir
uma potencialidade «de a vantagem obtida influenciar a conduta do funcionario — nessa
qualidade — ou de contribuir para que este de alguma forma altere o curso do processo
de formagdo da “vontade” i.e. de decisdo do Estado, acelerando ou atrasando o
andamento de um processo, por exemplo»*.

Assim, a punibilidade da conduta resulta do facto da vantagem apenas ser
compreensivel no &mbito das competéncias funcionais do funcionario e ndo no contexto
da pura pessoalidade. Por essa razéo, quando a vantagem seja solicitada ou aceite, dada
ou prometida por motivo completamente alheio®* as funcges publicas, isto €, quando no
tenha qualquer relacdo com a atividade profissional desempenhada pelo funcionario, ndo

se pode considerar preenchido o crime previsto no artigo 372.° do Codigo Penal.

% Assim sendo, «nada impede o namorado, 0 amigo, o familiar, etc., de solicitar ou aceitar, oferecer ou
dar uma qualquer vantagem patrimonial ou ndo patrimonial. O que a lei proibe é qualquer daqueles atos
em razdo, por causa, do exercicio das fungdes do funcionério». (Cfr. SILVA (2021), p. 74 e 75).

% Neste sentido, admite-se a possibilidade do funcionario realizar um negécio privado com um particular
ou até obter um favor pessoal, pois, em tais casos, ndo se vislumbra qualquer lesao ao bem juridico tutelado
pelo crime de recebimento indevido de vantagem.

1001 AMAS (2011), p. 86.

101 No que diz respeito a vantagens que ndo tenham qualquer relacdo com a atividade profissional
desempenhada pelo funcionario, CLAUDIA SANTOS ilustra o seguinte exemplo: «uma magistrada
recebe, no Tribunal, um ramo de flores que o seu namorado, no Dia de Sao Valentim, lhe enviou». Neste
caso, ainda que a vantagem tenha sido oferecida a uma funcionaria (artigo 386.° do Cédigo Penal), a mesma
ndo tem como destino o exercicio das fun¢des publicas, tendo-lhe sido atribuida por motivo completamente
alheio as mesmas. Assim, est4d em causa um fundamento privado para a vantagem, razao pela qual néo se
pode considerar que haja uma lesdo do bem juridico protegido pela incriminacdo. (Cfr. SANTOS (2003),
p. 986).
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5. “As condutas socialmente adequadas e conformes aos usos e costumes” —

clausula de adequacéo social

Nos termos do artigo 372.°, n.° 3 do Codigo Penal «Excluem-se dos nimeros
anteriores as condutas socialmente adequadas e conformes aos usos e costumes». Esta
em causa a chamada clausula de adequacdo social que funciona como uma causa de
exclusdo da tipicidade. Neste sentido, quando as condutas previstas no artigo 372.° do
Caodigo Penal se mostrem socialmente adequadas e conformes aos usos e costumes,
exclui-se a responsabilidade penal do agente, pelo que ndo se verificara o crime de
recebimento indevido de vantagem.

A grande dificuldade inerente a clausula de adequacao social diz respeito ao facto
de se tratar de um conceito demasiado vago e indeterminado para o qual ndo foram
apontados quaisquer critérios objetivos de defini¢do, cabendo, assim, «a doutrina e a
jurisprudéncia consolidar, nesta matéria, o conceito de adequacao social»'%2. Contudo,
tal conceito ndo € de facil determinacgdo, sendo varias as posi¢des adotadas.

HANS WELZEL, criminalista alem&o que introduziu pela primeira vez o conceito
de adequac&o social, considera que se devem excluir «do conceito de ilicito todas as
condutas que se movem funcionalmente dentro da ordenagdo historicamente
desenvolvida da vida comunitaria de um povo»1%,

Também PAULA RIBEIRO DE FARIA, numa tentativa de definir o conceito de
adequacao social, sustenta que este «é sindnimo da normativizacdo da acc¢do, da
concessdo de um papel determinante ao desvalor da conduta, permitindo pensar o
significado ético e social da actuacdo do agente face ao recorte de vida que o legislador
quis abranger com o tipo legal de crime»'®. No entendimento da referida autora, a
adequacao social «traduz a comunicacéo entre dois mundos, a convergéncia ou equilibrio
entre as valoracfes sociais e éticas vigentes numa comunidade num determinado
momento histdrico, e os factos ou comportamentos, que em virtude do seu estadio de
desenvolvimento técnico e funcional, essa sociedade tem que valorar»'%.

Neste sentido, o conceito de adequacao revela-se como um conceito dindmico que

tera de ser interpretado pelo aplicador do Direito, tendo em consideracdo 0 momento

102 Projeto Lei n.° 220/XI, consultar em:
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=35212
103 FARIA (2005), p. 31.

104 1dem, p. 32.

105 |dem, p. 43.
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concreto da sociedade, visto que a sociedade e os seus valores se vdo alterando e
adequando reciprocamente.

Assim, de forma a apurar se as condutas previstas no artigo 372.° do Cédigo Penal
se mostram como socialmente adequadas, devera ser feita uma avaliacdo global das
circunstancias, tendo em consideracdo as regras da experiéncia comum, 0S USOS €
caracteristicas que envolvam determinado setor de atividade, o contexto em que a
vantagem indevida foi solicitada, aceite, dada ou prometida, a natureza da mesma, as
motivacdes que estiveram na sua base, as caracteristicas da pessoa de quem proveio, entre
outros fatores!%,

Embora ndo seja possivel estabelecer um critério formal que possibilite definir
quais as condutas que se consideram socialmente adequadas, é possivel concluir que se
trata de condutas que sdo toleradas e aceites de forma geral numa sociedade, pois fazem
parte da normalidade da vida em comunidade. Sdo comportamentos que se mostram
culturalmente enraizados numa sociedade e que «nao lesam materialmente o bem juridico
tutelado ou que embora o lesem ou ponham em perigo o fazem por modo socialmente
admissivel, quer pela sua insignificancia, quer pelas circunstancias do facto»’.

Neste sentido, a intencdo do legislador ao estabelecer no n.° 3 do artigo 372.° do
Caodigo Penal uma clausula de adequacéo social parece ter sido a de excluir do crime em
questdo as vantagens gque se mostrem insignificantes em razéo do seu valor e pelo facto
de provirem de pessoa que ndo tem qualquer interesse na atividade desempenhada pelo
funcionario, tais como: o pagamento isolado de um café a um funcionario num
determinado estabelecimento, uma pequena lembranca em razdo de uma época festiva,
nomeadamente, Natal ou Pascoa, o oferecimento de uma pequena prenda de cortesia, tal

como uma garrafa de vinho, uma caneta ou uma agenda'®%, Em todos estes casos

106 Neste sentido, ALMEIDA COSTA faz referéncia ao facto de as condutas socialmente adequadas néo
poderem ser enquadraveis «numa enumeracao taxativa a priori, apenas detectaveis, caso a caso, atendendo
as caracteristicas de cada sector de actividade». (Cfr. COSTA (2001), p. 670).

107 SILVA (2021), p. 77.

108 ALMEIDA COSTA aponta ainda os seguintes exemplos: «as pequenas lembrancas de cortesia ou que
visam certos fins de publicidade, a gratificacao de determinados funcionarios em épocas festivas (v. g., a
remuneracdo de bombeiros, empregados da limpeza das ruas, guardas-noturnos ou agentes da autoridade
na quadra natalicia), algumas benesses com exclusivo significado honorifico (v. g., medalhas, livros,
condecoragdes) e a outorga de prémios ou recompensas por actos meritdrios, de reconhecido alcance
colectivo, praticados no exercicio do cargo (v. g., as recompensas estabelecidas para certas operacdes da
policia, desde que autorizadas pelos superiores hierarquicos)». (Cfr. COSTA (2001), p. 670).

105 Como condutas socialmente adequadas e conformes aos usos e costumes, PINTO DE ALBUQUERQUE
faz referéncia ao «caso da prenda de Natal a professora da escola primaria pablica» e ao «convite dirigido
ao funcionério para assistir a eventos publicos culturais ou desportivos, desde que nele desempenhe um
papel exclusivamente representativo, isto é, desde que néo tire qualquer proveito econdmico além da
presenca no evento». (Cfr. ALBUQUERQUE (2022), p. 1292 e 1293).
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estamos perante pequenas lembrancas que embora ndo sejam desejaveis, pois nao se
«podera partir da regra ou principio de que é admissivel dar, por exemplo, prendas»*1°
a funcionarios, ndo sdo, a partida, aptas a lesar o bem juridico protegido pelo crime de
recebimento indevido de vantagem.

Importa ainda referir que a opcao do legislador de recorrer a clausula de adequacao
social prevista no n.° 3 do artigo 372.° do Codigo Penal foi alvo de criticas.

Para CLAUDIA SANTOS, a clausula de adequac&o social ndo tem qualquer contetido

util, «ndo se compreendendo o sentido exacto da sua inclusdo»*!

, Uma vez que «0
preceito contido neste n.° 3 do artigo 372.° na redaccdo que adquire com a Lei n.°
32/2010 poderia valer para qualquer norma incriminadora»*!2 prevista no Codigo Penal.

Também CARMO DIAs considera que a referéncia a exclusdo das condutas
socialmente adequadas e conformes aos usos e costumes € criticavel, «na medida em que
se pode defender que o legislador esta, nessa parte, a transpor para a lei matéria que
ndo esta sujeita ao principio da legalidade e que, de qualquer modo, sempre resultava
do disposto no artigo 31.° n.° 1, do Codigo Penal»*'®. Por outro lado, considera-a
desnecesséria, pois «de facto, incumbird a doutrina e & jurisprudéncia “densificar” o que
cabe na area da adequag&o social»,

Uma outra critica diz respeito ao facto de, ao recorrer ao conceito indeterminado
de adequacdo social, o legislador atribuiu ao julgador uma ampla margem de
discricionariedade na definicdo das condutas que se devam considerar adequadas e, por
isso, licitas.

Pelo exposto, PAULO SousA MENDES considera que ao invés da consagragdo de
uma clausula de adequacdo social, a melhor solugdo teria sido «a exigéncia de declaracéo
ou registo das prendas oferecidas, por parte de particulares e de empresas, e de
autorizacado das prendas recebidas, por parte de funcionarios»'. No que diz respeito a
autorizacdo das prendas recebidas pelo funcionario, o referido autor inspira-se no Direito
Penal aleméo, em concreto, nos 88 331 Abs. 3 e 333 Abs. 3 do StGB que consideram nao
punivel a conduta do funcionario que aceitar uma vantagem autorizada (prévia ou

posteriormente) pela autoridade competente. Assim, se o superior hierarquico do

10 DIAS (2010), p. 783.
11 SANTOS (2011), p. 19.
112 1dem.

113 DIAS (2010), p. 783.
114 1dem.

115 MENDES (2011), p. 40.
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funcionario em questdo autorizar o recebimento da vantagem, a mesma considerar-se-a
licita, ndo havendo lugar a responsabilidade penal do agente. A nosso ver, e tal como
refere DAMIAO DA CUNHA, ainda que tal solugdo pudesse contribuir para uma maior
transparéncia na relacao estabelecida entre o funcionario e o particular, «é duvidoso que

116 "sendo questionavel «se, para

uma defini¢do ‘“‘tabelar” ou exaustiva seja possivel»
além destas ofertas “licitas” porque autorizadas, ndo havera ainda espago para casos
de condutas socialmente adequadas»*!’, suscetiveis de afastarem a ilicitude da conduta.

Relativamente a declaracdo ou registo das prendas oferecidas a funcionario,
consideramos que ainda que tal solucdo pudesse contribuir para uma diminuicdo dos
casos de recebimento indevido de vantagem, pois os funcionarios estariam sobre um
maior escrutinio, o que possivelmente os levaria a abster-se de aceitar ou solicitar
quaisquer vantagens, poder-se-ia tornar demasiado radical, na medida em que poderia ser
interpretada como uma intromissao do Estado na esfera privada dos individuos, pois nem
todas as ofertas recebidas pelos funcionarios se mostram indevidas. Existem dadivas e
gratificagdes que tém simplesmente como objetivo agradecer determinados servicos
prestados pelo funciondrio, ndo tendo qualquer intengdo de criar um “clima de
permeabilidade” ou de “simpatia”.

Conclui-se assim, que de fora da incriminacdo prevista no artigo 372.° do Cadigo
Penal ficam as condutas que assumam um caracter esporadico e traduzam uma pratica
aceite e tolerada pela generalidade das pessoas. Estdo em causa condutas que, atendendo
as regras de vida de uma sociedade e aquilo que possa ser considerado normal e aceitavel
em termos de convivéncia social, se mostram insignificantes, ndo sendo manifestamente
aptas a lesar o bem juridico protegido pela incriminacdo. Assim, ainda que se considere
que tais condutas tiveram como inteng¢ao a criagdo de um “clima de permeabilidade” ou
de “simpatia”, as mesmas poder-se-80 considerar licitas, na medida em que, atendendo as
regras de experiéncia comum, fique demonstrando que ndo lesam o bem juridico
protegido, ndo pondo em causa a objetividade decisional do funcionario. Por se
traduzirem em condutas socialmente adequadas, «ao serem admitidas ou, por vezes
impostas pelo sentimento geral de justica insito a consciéncia axiolégica comunitaria,

devem considerar-se ndo abrangidas no ambito do crime»*'é,

116 CUNHA (2011), p. 95
17 1dem, p. 94 e 95.
118 COSTA (2001), p. 670.
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5.1 O critério do valor diminuto

Embora o valor da vantagem ndo seja considerado um elemento tipico do crime
de recebimento indevido de vantagem, funcionado apenas como agravagdo nos termos do
artigo 374.°-A do Cddigo Penal, quando a vantagem for de valor elevado ou
consideravelmente elevado, considera-se que «para que a conduta assuma dignidade
penal sempre sera de exigir que a referida vantagem por um lado, “tenha algum valor”
(valor que tenha relevo, que tenha significado no caso concreto) (...) e, por outro lado,
que “a conduta lesiva se revista de algum relevo ”"»*°,

Neste sentido, a questdo que se coloca é a de saber se se deveria estabelecer um
valor limite dentro do qual determinadas vantagens possam ser consideradas aceites por
serem socialmente adequadas. Estd em causa o chamado critério do valor diminuto,
consagrado no artigo 202.° do Codigo Penal.

Como principal defensor do recurso ao critério do valor diminuto temos PINTO DE
ALBUQUERQUE. O autor entende que a aceitacdo de uma vantagem pelo funcionario pode
ser considerada socialmente adequada, «desde que a vantagem seja diminuta (...) e a
aceitacdo de vantagens diminutas ndo corresponda a uma pratica habitual»? do
mesmo, devendo entender-se por diminuta «a vantagem que tem o valor ndo excedente a
uma unidade de conta no momento do facto, uma vez que este é o critério geral sobre o
valor patrimonial das coisas na lei penal portuguesa»?..

Segundo o autor, uma vantagem que seja aceite pelo funcionario podera ser
socialmente adequada se o valor da mesma ndo exceder uma unidade de conta no
momento do facto. O mesmo vale para a dadiva ou promessa de vantagem indevida, uma
vez que «também a dadiva e a promessa de uma vantagem pode encontrar-se a coberto
da clausula de adequacao social»*?2. No entanto, no que diz respeito a solicitacdo de uma
vantagem indevida por parte do funcionério, PINTO DE ALBUQUERQUE considera que a
mesma «nunca esta a coberto de uma clausula de adequacéo social e, portanto, € sempre
ilicita»'?3. Tal afirmagc&o justifica-se, uma vez que quando o funcionario publico solicita
uma vantagem, estar-se-a a aproveitar do cargo que ocupa para receber algo que nao lhe

é devido, pondo, assim em causa 0s deveres a que estd adstrito de isencdo, lealdade,

119 DIAS (2010), p. 782.

120 AL BUQUERQUE (2022), p. 1293.
21 1dem.

122 1dem.

123 1dem.
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objetividade e imparcialidade. Assim, quando a iniciativa parte do funcionario considera-
se mais gravosa, ndo sendo, por isso, merecedora de tutela penal, pelo que nédo se aplica
a clausula de adequacdo social.

Importa ainda referir que mesmo que se considere que 0 recurso ao critério do
valor diminuto possa facilitar a aplicacdo da clausula de adequacdo social ao caso
concreto, ndo se pode deixar de Ihe apontar algumas criticas.

Em primeiro lugar, o legislador ndo fez qualquer referéncia no artigo 372.° do
Caodigo Penal ao critério do valor diminuto. Neste sentido, parece que tal ndo se deveu a
um erro ou lapso por parte do legislador, mas antes, foi uma opcao pensada e ponderada
por este.

Em segundo lugar, como ja referido anteriormente, a vantagem indevida poder-
se-a traduzir numa vantagem nao patrimonial, isto é, ndo convertivel em dinheiro e, por
isso, de valor ndo quantificavel.

Em terceiro lugar, o recurso ao critério do valor diminuto poderia levar a solugdes
injustas, na medida em que ha casos em que a vantagem é considerada de valor diminuto
para efeitos da lei penal, mas ainda assim podera ser considerada ilicital?412°,

Por outro lado, ainda que a vantagem ndo seja considerada de valor diminuto, ndo
se pode considerar ilicita sem mais, pois, atendendo a determinados fatores e
circunstancias, tal vantagem poder-se-a revelar aceite pela generalidade das pessoas®?®.
Assim, se uma vantagem foi oferecida a um funcionario como forma de reconhecimento
por determinados servigos prestados, ndo tendo como inten¢do criar um “clima de
permeabilidade” ou de “simpatia”, ndo ofendendo o bem juridico protegido pelo crime de
recebimento indevido de vantagem e ndo pondo em causa a objetividade e imparcialidade
do funcionério, a mesma poderd ndo ser considerada ilicita, ainda que ascenda a

montantes elevados.

124 Tal como refere ALMEIDA COSTA, «0 que estd em jogo resume-se a ofensa da “autonomia
intencional ” do Estado (...) A circunstancia de a gratificacao recebida pelo funcionario publico ndo atingir
aquele montante ndo impede que a sua aceitacio ofenda a assinalada autonomia intencional do Estado».
(Cfr. COSTA (2001), p. 669).

125 Tomemos como exemplo o pagamento de um café a um policia noturno. Neste caso, a vantagem indevida
foi oferecida a um funcionario no exercicio das suas fungdes e ainda que se considere que a mesma assume
um valor insignificante, ndo se pode excluir sem mais a punibilidade da conduta do particular que ofereceu
o café e do funcionéario que o aceitou. Isto porque, atendendo a determinados fatores, poderé ficar
demonstrado que a vantagem foi oferecida pelo particular com o intuito de cair nas “boas gracas” do
funciondrio para que este eventualmente o favoreca, como por exemplo, que “feche os olhos” ao
estacionamento em zona proibida.

126 pense-se, neste caso, numa vantagem de montante elevado que foi oferecida no ambito de relagdes
diplométicas.
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De igual modo, o critério do valor diminuto mostra-se desadequado, pois, «aquilo
que é suficiente para corromper um funcionario que recebe pouco mais do que o salério
minimo é certamente diverso daquilo que é necessario para corromper um agente publico
de elevado estatuto sdcio-econdmico»*?’.

Por fim, e tal como refere DAMIAO DA CUNHA, ainda que o critério do valor
diminuto fosse utilizado neste &mbito, deveria assumir um conteddo auténomo
relativamente ao dos valores dos crimes patrimoniais, fundamentalmente por duas razdes:
«a) pela diferenca dos bens juridicos protegidos em cada uma das tipicidades; b) pelo
facto de o valor diminuto nos crimes contra o patrimonio servir para criar um contra-
tipo (mas com dignidade penal e por isso ser um crime punivel, contra o patrimonio),

enquanto na corrupgao se trata de “negar” a tipicidade (de um crime de dever)»*?,

127 SANTOS (2009), p. 134.
122 CUNHA (2011), p. 94.
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Concluséao

E inegavel o carécter lesivo dos crimes de corrupgao pelo facto de afetarem, ndo
sO o Estado, como todos os cidaddos em geral, razdo pela qual, ao longo de largos anos,
tém vindo a ser adotadas diversas medidas legislativas.

Foi nesse contexto que surgiu a Lei n.° 32/2010, de 2 de setembro, que consagrou
no artigo 372.° do Codigo Penal o denominado crime de recebimento indevido de
vantagem. Com a entrada em vigor deste crime, prescindiu-se da exigéncia de verificacdo
de um sinalagma ou nexo causal entre a vantagem recebida e a pratica de um ato ou
omissdo pelo funcionario, assim como de qualquer pretensdo dependente do exercicio das
suas fungdes. Assim, basta que a solicitacdo ou aceitacdo (n.° 1), dadiva ou promessa de
vantagem (n.° 2), ocorram “no exercicio das fun¢fes” do funcionario, isto €, do decurso
e contexto da sua atuacdo, ou “por causa delas”, ou seja, pelo simples facto de o
funcionario ter essa qualidade em razdo do cargo que ocupa.

A ideia subjacente a este crime é a de que os funcionarios ndo podem receber
quaisquer remuneracdes que vao para alem daquelas que o Estado entendeu merecerem.
Assim, considera-se que ao solicitarem ou aceitarem uma vantagem, ou sendo-lhe a
mesma dada ou prometida, no exercicio das suas fungdes ou por causa delas, o
funcionario estar-se-a a valer da posicao que ocupa para beneficios préprios considerados
indevidos, pondo em causa o prestigio e a dignidade das fun¢des pablicas, assim como 0s
deveres a que esta adstrito de isencao, lealdade, objetividade e imparcialidade.

Neste sentido, o crime de recebimento indevido de vantagem visa proibir o
“mercadejar com 0 cargo”, punindo condutas que se mostrem suscetiveis de criar o
chamado “clima de permeabilidade” ou de “simpatia” para eventuais diligéncias.

Contudo, nos casos em que as condutas se mostrem socialmente adequadas e
conformes aos usos e costumes, exclui-se a responsabilidade criminal do agente, nos
termos do artigo 373.°, n.° 2. Estdo em causa condutas que se mostram aceites pela
generalidade das pessoas e, como tal, ndo se consideram aptas a lesar o bem juridico
protegido pela incriminacao.

Ainda que se considera que o crime em questdo veio contribuir para uma maior
transparéncia e imparcialidade da Administracdo Publica, poderd ndo ser suficiente.
Assim, ndo basta que a luta contra o fendmeno da corrupgéo seja feita a nivel legislativo,
sendo necessario haver uma mudancga noutros dominios, desde logo, na mentalidade das

pessoas. E fundamental nunca perder de vista a ideia de que o crime ndo pode compensar.
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