NOTAS BREVES SOBRE OS CRIMES DE CORRUPGAO
DE AGENTES PUBLICOS

(CONSIDERAGOES EM TORNO DO PRESENTE E DO FUTURO
DO SEU REGIME JURIDICO)*

CLAUDIA CRUZ SANTOS

Incidindo o seu texto no ambito da corrupgao dos agentes publico, a autora faz uma ana-
lise da estrutura dos tipos de crime de corrupgao e das questdes mais relevantes que tém sido sus-
citada nos ultimos anos. Criticando algumas ideias feitas sobre a punigdo da corrupgéo, assume
o principio basico de que devem desde logo distinguir-se os meios legitimos dos que o ndo sao
no ambito de uma reforma politica e legislativa sobre a matéria. Partindo de uma critica ao pro-
jecto do crime de «enriquecimento ilicito», assume a necessidade de repensar questées como o
alargamento dos prazos prescricionais nas faixas menos graves da corrupgao e por outro lado, no
dominio processual, defende a existéncia de formas de protecgao efectiva de denunciantes parti-
culares de situagbes em que se vejam envolvidos.

A principal dificuldade no tratamento do tema que me foi atribuido é a difi-
culdade da escolha daquilo que é fundamental referir no tempo breve de que
disponho. Vou, por isso, comecar por delimitar o tema que procurarei anali-
sar a partir da indicagado daquilo que sera excluido desta reflexao:

a) Vou referir-me exclusivamente a corrup¢ao de agentes publicos (fun-
cionarios e titulares de cargos politicos na sua modalidade passiva,

O texto que agora se publica serviu de base a comunicagao proferida a convite da Procura-
doria Geral da Republica no contexto da “Conferéncia sobre a corrupgao participada em Por-
tugal”, promovida pelo Departamento Central de Investigagao e Acgao Penal, e que teve
lugar a 8 de Abril de 2010. Foi-me atribuido o tema “A corrup¢do — enquadramento legal
e suficiéncia no combate” e o tempo de 20 minutos para a exposi¢cdo. No final das jornadas
surgiu o convite para a publicagdo que agora se concretiza, invocando-se a utilidade possi-
vel de dar a conhecer aos responsaveis pela pratica do direito uma exposicao de natureza
intencionalmente abreviada e simplificada. E o teor desse convite que agora se pretende res-
peitar dando a estampa, sem tratamentos adicionais, o curto texto pensado para aquela
situagdo de oralidade, sem prejuizo de se terem também considerado algumas questdes
depois suscitadas na fase de debate. E, naturalmente, também sem prejuizo de se poder
encontrar tratamento muito mais detido desta tematica em A Corrupgcdo — Reflexdes (a par-
tir da lei, da doutrina e da jurisprudéncia) sobre o seu regime juridico-criminal em expanséo
no Brasil e em Portugal, de Claudia Cruz Santos/Claudio Bidino/Débora Thais de Melo, Coim-
bra Editora: 2009.
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qualquer pessoa na sua dimensao activa). Excluo a corrupgédo no sec-
tor privado, no comeércio internacional e no fendmeno desportivo,
sobretudo por julgar que estas matérias merecem tratamento auténomo
por forca da especificidade dos valores tutelados e da frequente diver-
sidade dos problemas que ai se suscitam.

b) Quanto a corrupcdo de agentes publicos, pronunciar-me-ei apenas
e em tracos muito largos sobre o0 seu enquadramento juridico-penal.
Abordarei, portanto, apenas alguns aspectos da forma como o direito
penal pretende reprimir a corrupgdo, apesar de existirem varias outras
normas dispersas por varios outros ramos do direito também orientadas
para a prevencgao da corrupcao.

O tratamento do tema que me cabe supde a formulacdo de um juizo de
(in)suficiéncia sobre as ferramentas penais de que dispomos para combater
a corrupcao. Todavia, para se fazer esse juizo de suficiéncia ou de insuficiéncia
sobre o regime juridico-penal da corrup¢cdo — e para se propor aquilo que é
preciso mudar, se é que € preciso mudar alguma coisa — tem de se conhe-
cer primeiro aquilo que ja existe.

Olhe-se, por isso, primeiro para aquilo de que ja dispomos no combate
juridico-penal a corrupcéo.

Ha quase 10 anos, deu-se uma alteragdo muito significativa do nosso
regime juridico-penal da corrupgao, que talvez ndo tenha sido ainda inteiramente
compreendida por todos os operadores das instancias formais de controlo.

Essa alteragcéo alargou significativamente as margens da punibilidade da
corrupg¢ao e colocou-nos entre os paises com solugdes mais punitivas no
combate juridico-penal da corrupgéo.

A mudancga do regime juridico dos crimes de corrupgao foi condicionada
essencialmente por 2 razoes:

a) a necessidade de se adaptar o direito interno a varias Convencgoes a
que estavamos vinculados (da OCDE, do Conselho da Europa, da
Unido Europeia);

b) a compreensdo pelo legislador de que existiam nos nossos tribunais
muitas absolvigdes consideradas indevidas e relacionadas com as
dificuldades de prova do denominado pacto de corrupgéo.

Com essa alteragao legislativa procurou-se assegurar mais eficacia a
repressao da corrupgao, nomeadamente eliminando algumas dificuldades pro-
batdrias que se afirmava existirem. Para isso:

a) eliminou-se da letra da lei a referéncia a “contrapartida”;

b) criminalizou-se expressamente a corrupgao sem demonstragao do
acto concreto pretendido;

c) equiparou-se quase totalmente o regime juridico-penal da corrupgao
aplicavel a politicos e a funcionarios.
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Daqui decorrem consequéncias praticas importantes que procurarei ilus-
trar através de exemplos:

a)

b)

N&o € necessaria para a condenacao penal a prova do denominado
sinalagma entre a conduta do corrupto e a conduta do corruptor (a
titulo de exemplo, se um autarca permite a um empresario a cons-
trucdo de um imovel com volumetria superior a legalmente admitida
e depois se torna proprietario de um apartamento nesse prédio, ndo
€ necessaria a demonstracdo do pacto vertido no encontro de von-
tades ou a prova de que cada um encarava o acto do outro como
contrapartida exacta do seu proprio acto e, nessa medida, propor-
cional).

Se antes apenas se distinguia a corrupgao para acto ilicito da cor-
rupcao para acto licito, passaram a existir 3 modalidades de corrup-
cao:

1. A corrupgéo para acto ilicito ou corrupgéo propria! (tome-se
como exemplo a hipétese em que um juiz de execucdo de penas
pede dinheiro a familiar de um recluso para que este beneficie da
liberdade condicional antes de estarem reunidos todos os seus requi-
sitos). Faz-se prova do acto ilicito com o qual o agente publico
pretende mercadejar e isso € suficiente para a consumacao da cor-
rupcao passiva para acto ilicito, punivel com pena de prisdo até
8 anos. E irrelevante para a consumacéo que o juiz pratique o
acto (e que a liberdade condicional venha efectivamente a ocorrer)
e é irrelevante para a consumacido que ele receba de facto o
suborno. Na sua dimensdo activa?, o crime consuma-se com a
mera promessa ou com a entrega do suborno pelo familiar do recluso
e com a demonstracdo do acto pretendido (na nossa hipétese, a liber-
tacdo condicional do recluso), independentemente da sua verificagao
ou n&o.

2. A corrupgao para acto licito ou corrupgédo impropria (admita-
se como exemplo aquele em que um enfermeiro que trabalha num
Hospital publico pede dinheiro a familiares de um doente para |Ihe
dedicar um atendimento particularmente rapido e atento). Este
crime de corrupcao passiva imprépria consuma-se com o pedido feito
pelo enfermeiro e conhecido pelo seu destinatario e € suficiente a

1 A corrupgéo passiva para acto ilicito cometida por funcionario esta prevista no artigo 372.°,
n.° 1, do CP. Quando o agente for um titular de cargo politico, é aplicavel o artigo 16.° da
Lei n.° 34/87, de 16 de Julho.

A corrupgéo activa para acto ilicito de funcionario esta regulada no artigo 374.°, n.° 1, do CP

e a corrupgao activa para acto ilicito de politico consta do artigo 18.° da Lei n.° 34/87, de 16
de Julho (o n.° 1 aplica-se a qualquer pessoa que promete ou oferece vantagem a politico
e o n.° 3 contempla as hipoteses em que € um politico que promete ou oferece a vantagem
a funcionario ou a outro politico).

JULGAR - N.° 11 - 2010



54

Claudia Cruz Santos

demonstracdo do acto que o suborno solicitado pretende remune-
rar. N&o € necessario para que o crime se considere consumado
que o enfermeiro tenha prestado melhor atendimento ao doente
nem que tenha recebido o suborno3. Na sua modalidade activa,
exige-se para a consumacgao que o enfermeiro tome conhecimento
da promessa ou da oferta da vantagem feita pelo familiar do paciente
(o corruptor ou agente da corrupgédo activa), independentemente
da sua aceitagéo?.

3. A corrupgcdo sem demonstracdo do acto pretendido (consi-
dere-se a hipétese em que um meédico a trabalhar para o Servigo
Nacional de Saude pede a uma empresa farmacéutica ou aceita
de um laboratério um cheque-viagem a utilizar em determinada
agéncia de viagens). O médico nao prescreveu mais medicamen-
tos daquele laboratério nem se demonstra a intengdo ou a assun-
cdo do compromisso de vir a prescrever. Todavia, com o pedido ou
com a aceitagcdo consuma-se o crime de corrupcado passiva do
artigo 373.°, n.° 2, do CP — como de resto ja decidiram os nossos
tribunais em alguns casos —, porque aquela vantagem nao é com-
preensivel no contexto das relagdes pessoais, mas apenas das rela-
cbes funcionais. Aquela conduta serve para criar um clima de per-
meabilidade e de simpatia face a actos indeterminados®. Ja
relativamente a sua modalidade activa, deve afirmar-se a consu-
magao com a oferta ou a promessa de vantagens também elas
desligadas do ambito da pessoalidade e s6 compreensiveis no con-
texto da funcionalidade®.

A corrupgao passiva para acto licito cometida por funcionario consta do artigo 373.°, n.° 1, do
CP. Quando o agente for um titular de cargo politico é aplicavel o artigo 17.°, n.° 1, da Lei
n.° 34/87, de 16 de Julho.

A corrupgao activa para acto licito de funcionario esta regulada no artigo 374.°, n.° 2, do
CP. A corrupcao activa para acto licito de politico esta prevista no artigo 18.°, n.° 2, da Lei
n.° 34/87. Existindo um numero 3 neste artigo aplicavel aos casos em que o corruptor € um
politico e abrangendo esse regime apenas a corrupgao para acto ilicito, parece que o n.° 2
s6 incrimina a corrupgao activa para acto licito que tem como agente pessoa que nao é titu-
lar de cargo politico. Surge, assim, a hipdtese (questionavel) da atipicidade da corrupgéo
activa para acto licito que tem como agente um politico que oferece vantagem a outro poli-
tico ou a funcionario.

A corrupgao passiva sem demonstracado do acto pretendido de que € agente titular de cargo
politico consta do artigo 17.°, n.° 2, da Lei n.° 34/87, de 16 de Julho.

Tém surgido algumas duvidas sobre a incriminagédo da corrupgao activa sem demonstragao
do acto pretendido, com base na ideia de que a referéncia ao “fim” no artigo 374.°, n.° 2, do
CP e no artigo 18.°, n.° 2, da Lei n.° 34/87 apontaria unicamente para a tipicidade da corrupgao
activa com demonstragdo do acto concreto (licito) pretendido. N&o se concorda com tal
interpretacao, porque a remissao é feita para o artigo 373.° do CP e para o artigo 17.° da Lei
n.° 34/87 na sua totalidade (e ndo apenas para os seus respectivos numeros 1) e também
porque “fim” n&o é sinénimo de “acto”, havendo na corrupgdo sem demonstracao do acto pre-
tendido um fim, que é a criagdo do mencionado clima de permeabilidade. O que, tudo junto,
se julga convergir na conclusdo de que também a corrupgéo activa sem demonstragdo do acto
concreto pretendido constitui conduta tipicamente relevante.
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Este novo regime juridico da corrupgdo sem demonstracédo do acto pre-
tendido (introduzido, reitere-se, quer para a corrupgao de funcionarios, quer para
a corrupcao de titulares de cargo politico, nas suas modalidades passiva e
activa) coloca-nos na frente do pelotdo dos paises com solu¢gbes mais puni-
tivas da corrupcdo. A maior parte daqueles paises — como a Bélgica —
que ja prescindem da demonstracdo do denominado pacto de corrupgao con-
tinuam a exigir um certo grau de prova quanto ao acto concreto pretendido.

A importancia deste novo n.° 2 do artigo 373.° do CP (assim como do
novo n.° 2 do artigo 17.° da Lei de Responsabilidade dos Titulares de Cargos
Politicos) foi reconhecida por alguma da nossa jurisprudéncia. Ja em Acér-
dao da Relagdo de Coimbra de 2 de Outubro de 2002 pode ler-se que “casos
ha em que o crime de corrupg¢do se deve dar por preenchido independente-
mente do facto de a vantagem ou a promessa terem por objecto imediato
um acto determinado”.

E, por Acérdao de 22 de Junho de 2005, € o Supremo Tribunal de Jus-
tica que reconhece que com o novo n.° 2 do artigo 373.° do CP “crimina-
liza-se também aquelas situacbes em que o mercadejar do cargo do funcionario
nao tem em vista um acto ou omiss&o concreta do funcionario mas uma rela-
cao funcional, digamos que privilegiada, entre ele e determinada pessoa”.

No caso, da matéria de facto dada como provada resulta que o arguido,
delegado do procurador da republica em determinada comarca, aceitou viagens
ao estrangeiro oferecidas por pessoa com quem tinha relagdes profissionais
de relevo (pessoa que actuava como encarregado de venda em processos judi-
ciais, executivos e falimentares, promovidos ou despachados por aquele
arguido).

O Tribunal considerou que nao era possivel dar-se como provado que a
aceitacdo daquelas vantagens (as viagens) era contrapartida de actos de
favorecimento cometidos ou a cometer pelo delegado do procurador da repu-
blica no interesse do encarregado de venda. Entendeu que n&o se fazia
prova do acto concreto, licito ou ilicito, que a vantagem visaria compensar,
entendimento que nao deixa de suscitar algumas duvidas e que desperta
interrogagdes sobre a questdo (central para se lograr alguma eficacia na
repressdo penal da corrupgéo) dos critérios de valoragéo da prova e da sua
unicidade na apreciagao da criminalidade dita comum ou da criminalidade de
colarinho branco.

Todavia, ja parece de saudar a ideia do Tribunal de que, ndo se fazendo
prova do acto concreto que o suborno visaria compensar, sempre se deveria
considerar preenchido o artigo 373.°, n.° 2, do CP e o arguido que era, a
época, delegado do procurador da republica, condenado por corrupgao pas-
siva com base nesse novo regime’. O mero recebimento por parte de agente

7 Se bem se vé a questdo, entendendo-se, como entendeu o tribunal, ndo ser possivel a
demonstragdo de que o arguido que era delegado do procurador da republica aceitou as
viagens oferecidas pelo encarregado de vendas como forma de este retribuir a nomeacgéo para
a sua intervencdo em processos frequentemente decidida por aquele, sempre sobraria a
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publico de vantagens n&o insignificantes provindas de pessoa que tem perante
ele pretensdes funcionais € suficiente para fundar a condenagao. No caso,
o Tribunal ndo condenou, porém, com base neste regime (cuja aplicabilidade
comecga por sustentar) porque entendeu que, por “significar um manifesto
alargamento do tipo de ilicito objectivo”, sé seria aplicavel a factos posterio-
res a 1 de Janeiro de 2002.

Estas novidades assim tdo brevemente resumidas significam que temos
um regime juridico da corrupgao perfeito e insusceptivel de melhorias?

N&o € isso que se julga. Pensa-se é que temos de ser cuidadosos com
as mudancas que advogamos e honestos na assun¢do dos motivos pelos
quais as advogamos. Se existem necessidades reais de melhoria, existem
outras que parecem ser criadas para alimentar uma opinido publica mais ou
menos ingénua que ainda acredita que todos os problemas da comunidade se
resolvem com uma nova lei penal. Por mais que esse lei penal ndo seja
legitima, ndo seja necessaria ou ndo venha a ser eficaz, mas antes meramente
simbdlica e potenciadora das desigualdades.

Ha propostas de alteracdo que ndo se julgam razoaveis, sempre prote-
gidas por esse véu diafano de que pretendem combater a corrupcéo e culti-
vadas por uma certa opinido publica de tendéncia maniqueista que alimenta
uma cisao entre os cidadaos sérios (aqueles que defendem tais medidas) e
os cidadaos hipoteticamente menos sérios (0os que as nao aceitam). Ques-
tionem-se, porém, os pilares de algumas dessas propostas a partir da pre-
suncédo (quase “de inocéncia”) de que mesmo quem reconhece a extrema
danosidade social da corrupgcao e esta empenhado em combaté-la deve dis-
tinguir os meios legitimos, necessario e eficazes daqueles que o néo sao.

Quanto a criminalizagdo do enriquecimento a que se resolveu chamar ili-
cito ou indevido — apesar de ser essa ilicitude que se ndo prova —, nao
me parece ter-se demonstrado que se trata de uma criminalizag&o legitima,
necessaria e previsivelmente eficaz — o conjunto de requisitos que uma cri-
minalizagdo deve observar. Qual € o bem juridico protegido com a norma incri-
minadora? Uma norma com as caracteristicas das propostas respeita a nossa
estrutura acusatoria integrada por um principio da investigagao, propria de
um Estado de Direito? Ja se aproveitaram todas as potencialidades do regime
juridico de que dispomos para o combate a corrupgédo? No direito comparado,
a criminalizagdo do enriquecimento n&o explicado tem gerado niveis de eficacia
razoaveis ou € apenas mais uma norma simbodlica que, quando aplicada, s6
leva a punigdo dos mais desfavorecidos, porque os outros logram ocultar o
patrimoénio? Por que € que paises africanos como o Botswana, da América
Latina como a Colémbia ou El Salvador, criminalizaram o enriquecimento,
mas a Alemanha, a Franga, a Espanha, a Bélgica ou a Holanda, s6 para

possibilidade da condenacao de ambos. O arguido que era delegado do procurador da repu-
blica teria preenchido, com a sua conduta, o n.° 2 do artigo 373.° do CP e o arguido que era
encarregado de venda teria preenchido o artigo 374.°, n.° 2, do CP.
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citar alguns exemplos, ndo o fizeram? Estardo aqueles paises que crimina-
lizaram a obter melhores resultados no combate a corrupg¢ao?

Por outro lado, sempre deve sublinhar-se que, entre nds, o enriqueci-
mento ndo explicado ndo €, na lei que ja temos, irrelevante. Entre outros
aspectos, a Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro, ja admite que, provado um crime
do catalogo como a corrupcédo, se presuma ilicita a forma de obtencao daquele
enriquecimento e ele seja declarado perdido. Um enriquecimento despropor-
cionado face as actividades licitas do arguido pode, para além disso e conju-
gado com outros elementos probatorios, fundar um juizo de culpabilidade rela-
tivamente ao crime pelo qual o arguido vem acusado. E um enriquecimento
nao declarado e desproporcionado pode estar na origem de ilicitos fiscais.
E isso € o mais longe que se pode porventura ir num Estado que é de Direito.

Também ndo se compreende bem a intencdo de criar um tipo legal unico
de corrupgdo. O regime que temos parece ndo permitir lacunas de punibilidade
significativas: ou se provam os elementos que integram as normas mais puni-
tivas, ou se ndo se provam, sdo aplicadas as residuais. Como sucede no
homicidio qualificado e no simples, no furto qualificado e no simples e em tan-
tos outros tipos legais de crime. Acabar com a norma qualificada pode ser, afi-
nal, adoptar uma solugao mais branda e menos punitiva. Acabar com a norma
matricial ou simples e punir todas as formas de corrup¢do com base na mol-
dura mais severa € admitir uma moldura penal desadequada face ao ilicito.

Um outro cuidado que se deve ter quando se advogam alteragdes ao
regime juridico-penal da corrupgdo prende-se com a necessidade de se nao
vir publicitar a criminalizagédo, como se fosse nova, de condutas que ja estéo
criminalizadas. Um tal procedimento pode ter como consequéncia o enten-
dimento de que tais normas a criar s6 seriam de aplicagado futura, julgando-se
atipicas condutas anteriores que, a luz de um entendimento correcto das nor-
mas incriminadoras, ja deveriam considerar-se penalmente relevantes. Assim,
por exemplo, quando se afirma que € urgente a criminalizagdo do mero rece-
bimento de presentes por parte de agentes publicos, pode criar-se a impres-
sao — erronea — de que a solicitacdo ou recebimento de tais presentes nao
€ ainda uma conduta tipica. Ora, essa solicitagdo ou recebimento de presentes
por agentes publico s6 deve considerar-se penalmente irrelevante quando se
situar no campo da pessoalidade (como, de resto, ndo pode deixar de ser).
A conduta, quando sé lograr uma compreensao no plano da funcionalidade,
ja constitui, a luz do regime juridico que temos, crime de corrupgdo sem
demonstracdo do acto concreto pretendido.

Pelo contrario, existem correcgdes do regime juridico da corrupgéo, ainda
que porventura mais discretas, que ja se afiguram convenientes.

Admite-se, por exemplo, a necessidade de reponderagao do regime da
prescricdo para as modalidades menos graves da corrupgdo® (a consuma-

8 A corrupgao passiva para acto licito ou sem demonstragdo do acto concreto € punivel com
prisdo até 2 anos, logo o prazo de prescrigao do procedimento criminal € de 5 anos
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cao com o mero pedido ou a mera oferta, em momento muito anterior a trans-
feréncia da vantagem que suscita a suspeita e origina o inquérito pode, em
alguns casos, tornar ja prescrito o procedimento pelo crime que sé agora se
descobriu).

Por outro lado, do facto de os crimes de corrupgcdo ndo serem crimes per-
manentes e do facto de a comparticipagcdo sé ser pensavel até ao momento
da consumacao pode resultar a irrelevancia penal de condutas de terceiros pos-
teriores aquelas consumacgdes da corrupgdo passiva ou da corrupgao activa.
A esta limitacdo temporal das margens da punibilidade acresce a impossibi-
lidade de responsabilizacido desses agentes cuja intervengcao é posterior a
consumacao com base nos crimes de receptacdo ou de auxilio material, por
estes exigirem — de forma porventura indevida — que o facto ilicito tipico ante-
rior seja contra o patrimonio.

Admite-se, ainda, a necessidade de reponderacdo do regime da migra-
cao do sector publico para o sector privado.

Admite-se a necessidade de se considerarem formas de proteccao efec-
tiva aos denunciantes particulares das solicitagdes de vantagens feitas por
agentes publicos, de modo a impedir que aqueles particulares fiqguem reféns
desses pedidos de vantagens, julgando que, caso os nao aceitem, as suas
pretensdes (por vezes essenciais) nédo terdo acolhimento ou demorardo muito
a té-lo.

E continua a achar-se que o problema principal é o da formacéao civica.
Temos de compreender todos que a corrupgéo significa menos hospitais e
menos escolas. Menos justica e menos igualdade. Menos crescimento
econdmico e menos democracia. E temos de deixar de acreditar que a
corrupcao € mais ou menos compreensivel porque cada homem tem o seu
preco.

(artigo 118.°, n.° 1, al. ¢), do CP). Ja a corrupgéo activa para acto licito ou sem demonstragao
do acto pretendido tem um prazo de prescricdo do procedimento criminal de 2 anos
(artigo 118.°, n.° 1, al. d), do CP).
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