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COLOQUIO COMEMORATIVO DOS 40 ANOS DO CODIGO PENAL

I. J& nos finais do século XIX, Adolf Merkel salientava que “a evolucéo do
direito penal obedece a permanente tenséo entre dois movimentos de sentido
contrario: o abandono de areas de criminalizacdo e a conquista de novos

espacos™.

Se as transformacdes sociais, culturais, tecnoldgicas, econémicas ou mesmo
politicas determinam a ponderacdo da necessidade de manutencdo da
criminalizacdo ou de neocriminalizacdo de determinadas condutas,
demandam também ponderacdo em sentido contrario relativamente a outras

antes entendidas como necessitadas de prote¢ao penal.

A evolucéo do Codigo Penal de 1982 néao foi alheia a essa tenséo, garantindo
contudo — cremos que de modo equilibrado e proporcional — o principio de que
o Direito Penal mantém a sua natureza de ultima ratio, a luz dos imperativos

constitucionais de proporcionalidade em sentido amplo.

Desde a sua publicacdo, em 23 de Setembro desse ano, o Codigo Penal foi
objecto de 55 alteragdes, tendo-se assistido também a um movimento de
consagracdo de normas incriminadoras nao codificadas, relativas a novas
realidades carecidas de tutela penal ou a realidades pré-existentes que, até

entao, nao tinham assumido dignidade penal.

1 Citado in “Criminologia — O Homem Delinquente e a Sociedade Criminégena”, Figueiredo Dias e

Manuel da Costa Andrade, Reimpresséo, Coimbra Editora, pag. 398.
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Alteragcbes que ndo se situaram apenas ao nivel da criminalizacdo mas

também da descriminalizagao.

Foi o caso, logo na primeira grande reforma de 1995 daquele compéndio
legislativo, da descriminalizacao de algumas condutas contra a seguranca do
Estado e contra a autoridade publica, o que, conforme expresso no respetivo
preambulo, numa manifestacdo do principio da intervencédo do Direito Penal
como ultima ratio, encontrou fundamento “na consideracao de que num Estado
de direito democratico estabilizado a tutela penal deve restringir-se a
atentados que impliguem o recurso indevido a violéncia ou formas analogas

de actuagdo”, como escrevia Ameérico Taipa de Carvalho.

Na actual denominada “sociedade de risco”, 0 movimento de
neocriminalizagdo — em areas como 0 ambiente, a saude e biotecnologia ou a
regulacdo econdmica — tem expandido as fronteiras do Direito Penal, muito

além do Cdédigo Penal, antecipando a tutela penal.

Pese embora as diversas questdes de dogmatica que se colocam, desde logo
em sede da funcédo assumida pela teoria do bem juridico, o Codigo Penal de
1982, nas suas sucessivas alteragdes, e também a legislacdo ndo codificada,
acompanharam aquele movimento, reflectindo a evolucdo do pensamento
dogmatico e da estrutura axiolégica que orienta o dever-ser na sociedade e a
influéncia direta do Direito da Unido Europeia e de diversas Convencoes

Internacionais de que Portugal é parte.
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Tal evolucéo néo foi também imune a questéo da necessidade de conciliar os
valores da liberdade e da seguranca, ou, dito de outro modo, a questao do
equilibrio “entre a garantia dos direitos individuais fundamentais e a defesa da
sociedade e dos valores pessoais e comunitarios”, sendo merecedora de

destaque a atencédo do legislador as penas e as suas finalidades.

Como se explana no preambulo do Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Marco,
“Nao sendo o Unico instrumento de combate a criminalidade, o Cadigo Penal

deve constituir o repositorio dos valores fundamentais da comunidade”.

Destacando, a propésito, a inovacéo constante do artigo 40.° ao consagrar que
a finalidade a prosseguir com as penas e medidas de seguranca é "a proteccao
dos bens juridicos e a reintegracdo do agente na sociedade”, face a qual —
conjugada com relevantes normas constitucionais, desde logo com o artigo
18.° da Constituicdo — a prevencao geral surge num primeiro patamar do
designio das penas, numa perspectiva positiva, de integracdo, de reposicao
da confianca da comunidade na validade da norma juridica violada e de reforco
da consciéncia do dever-ser. Por respeito ao principio da culpa, € afastada
qualquer concepcao retributiva da pena, impondo o Estado de Direito

democratico um direito penal (re)socializador.

Este € um dos mais relevantes exemplos do reconhecimento da dignidade da

pessoa humana, na tradicional visdo kantiana da rejeicdo da pessoa como

2 “Direito Penal Parte Geral-Questées Fundamentais, Teoria Geral do crime”, Américo Taipa de

Carvalho.
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instrumento, mas como sujeito responsavel®, e dela deriva igualmente uma

visdo solidarista do sujeito enquanto membro da comunidade®.

Centremo-nos, pois, em concretas alteracdes que evidenciam uma evolugao
do Cadigo Penal no sentido de procurar conciliar os valores fundamentais da
liberdade e da seguranca, nhuma perspectiva de concretizagcdo do Estado de
Direito, nas suas diferentes exteriorizacdes individuais e comunitarias, num
movimento de crescente respeito pelos direitos das pessoas e pelo interesse

comum em ver realizada uma sociedade justa e igualitaria.

Il. A dogmatica penal, na perspectiva da proteccdo dos direitos das pessoas,
tem-se orientado no sentido da tutela da liberdade, por contraposicéo a rigida

imposicao de canones dogméticos e morais.

O que surge, cremos, em resposta a propria evolucdo socio-cultural das
tltimas décadas, num movimento pés-moderno, segundo o qual o Direito parte
da vida, cola-se a realidade — como reflectia Antonio Hespanha, nas

Promessas e Perigos do Pos-Legalismo.

3 Age de tal maneira que tomes a humanidade, tanto em tua pessoa, quanto na pessoa de qualquer
outro, sempre ao mesmo tempo como fim, nunca meramente como meio.

4 PEDRO VAZ PATTO, in Os fins das penas e a pratica judiciaria — algumas questdes, Jornadas de
Direito Penal e Processual Penal (accdo de formacdo do Conselho Superior da Magistratura
realizada em Albufeira no dia 1 de Julho de 2011), p. 18.
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A ndo muito longinqua descriminalizacdo da interrupcdo voluntaria da
gravidez, mediante condi¢cdes legalmente previstas, e, mais recentemente, 0s
movimentos legislativos no sentido de criminalizar praticas de reorientacao
sexual, violadoras do direito ao livre desenvolvimento da personalidade e da
identidade de género e da liberdade de orientacdo sexual, sdo [apenas] dois
exemplos de como, para utilizar a expressdo de HERBERT HART, 0 consenso
social gera o Direito, tal como serdo exemplo do humanismo solidario que

RoOXIN tdo bem reconhece a tutela penal.

Por outro lado, nos ultimos anos assiste-se a um afastamento pelos Cadigos
Penais europeus da matriz moralista da delimitacdo do bem juridico (nas
palavras de INEs FERREIRA LEITE®), tendo a tutela penal abandonado a estrita
perspectiva social da moralidade e passado a centrar-se na liberdade e,

também, na dignidade da pessoa.

Seguindo essa perspectiva, a reforma do Codigo Penal operada em 95 veio
deslocar os crimes sexuais do capitulo relativo aos crimes contra valores e
interesses da vida em sociedade para o titulo dos crimes contra as pessoas,
onde constituem um capitulo autbnomo, sob a epigrafe "Dos crimes contra a
liberdade e autodeterminacdo sexual', abandonando-se a concepcao
moralista ("sentimentos gerais de moralidade”), em favor da liberdade e

autodeterminacéo sexuais, bens eminentemente pessoais®.

5 In “A tutela penal da liberdade sexual”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n.° 21, Janeiro-
Marco de 2011, p. 30 [pp. 29 — 94].
6 Preambulo do DL 48/95, de 15/3.
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Foi precisamente a dignidade da pessoa humana - proclamada no artigo 1.°
da Constituicdo - que, sendo erigida nalguns ilicitos nucleares, como o crime
de violéncia doméstica, a categoria de bem juridico tutelado, viu o respetivo
ambito de proteccéo reforcado nas varias reformas do Cdédigo Penal, desde

logo na reforma de 1995.

Disso é exemplo a equiparacdo dos maus-tratos psiquicos aos maus-tratos
fisicos no tipo penal da violéncia doméstica e, bem assim, o hoje evidente
preenchimento do tipo de violéncia doméstica contra crianca ou jovem nas

circunstancias em que os maus-tratos sdo cometidos na sua presenca.

As Ultimas — e recentes — alteragdes ao artigo 152.° foram sem duvida no
caminho da clarificacdo e da autonomizacao do valor juridico que deve ser
atribuido ao desenvolvimento saudavel da crianca e do jovem em contexto

intrafamiliar.

N&o obstante o aumento do limite da pena abstracta que resultou da reforma
de 95, o crime deixou de ter natureza publica para o respectivo procedimento
criminal passar a depender de queixa. SO trés anos depois seria introduzida
uma natureza hibrida em que era possivel iniciar o procedimento criminal se o
interesse da vitima o impusesse. Hoje, apesar da natureza publica do ilicito,
continuamos a ser confrontados com a possibilidade de recusa de prestagcao
de declaracdes perante a existéncia de laco familiar ou de coabitagcdo que o

justifique.
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Opcéo do legislador penal que reflecte o respeito por valores de autonomia
decisodria das vitimas relativamente ao que considera ser o seu interesse e
uma forma de auto-proteccao face a sua natural ambivaléncia no quadro da
estrutura de relagdes intrafamiliares mas que reclama aperfeicoamento com

vista a garantir quer a eficaz tutela penal quer a efectiva protec¢cao das vitimas.

Proteccdo que se devera concretizar através de mecanismos processuais
penais sobre os quais ndo nos debrucaremos em profundidade nesta sede,
relativos, designadamente, as condicbes em que as vitimas prestam
declaracbes e a obrigatoriedade das declaracbes para memoria futura de
criangas vitimas de violéncia doméstica e que se encontrem em situacao de
risco elevado, conforme preconizado nas determinagcfes contidas na nossa
Directiva n.° 5/2019, de 15 de Novembro, instrumento hierarquico vinculativo
para a magistratura do Ministério Publico no qual se estabelecem
procedimentos especificos de investigacdo de crimes de violéncia doméstica
e de articulacdo entre as jurisdicbes criminal e de familia e criancas, em
particular no ambito das Seccdes Especializadas Integradas de Violéncia
Doméstica (SEIVD)’.

Devendo ter-se sempre presente que O recurso a tais mecanismos
processuais, designadamente a declaracbes para memoria futura, tem como
finalidade proteger a vitima e obstar a sua revitimizacdo, o que exige que
sejam efetivamente atendidos e valorados em sede probatdria,

independentemente da posi¢cdo que a vitima venha a adoptar quando, por

7 https://www.ministeriopublico.pt/iframe/diretivas.
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exemplo, é indevidamente convocada para comparecer em audiéncia, sem

gue seja considerada a sua potencial revitimizagao.

No dominio dos crimes sexuais, o crime de violacdo é um dos exemplos de
significativa evolucéo no sentido do reforgco da proteccao da liberdade e da
dignidade da pessoa.

Com as alteracdes introduzidas ao Codigo Penal em 19988, o tipo objetivo do
crime de violacao deixou de punir somente o acto praticado com violéncia ou
ameaca grave, numa clara assuncdo de uma nova visao dos valores da
liberdade sexual e da dignidade da pessoa. Visdo que orientou as alteracdes
introduzidas em 2007° e 2015%. Mais recentemente, através da Lei n.°
101/2019, foi aditado um nimero ao artigo 164.° do Cdodigo Penal, através do
gual o legislador esclarece que por constrangimento deve entender-se, em

sintese, o0 acto praticado contra a vontade cognoscivel da vitima.

Perspectiva que igualmente se pode encontrar no agravamento das molduras

penais nas varias alteracdes introduzidas entre 1995 e 2005 a este tipo penal.

Os dois exemplos apontados — crime de violéncia domeéstica e crime de
violacdo — revelam também a influéncia direta de normas internacionais

convencionais no nosso Direito Penal e, em patrticular, no Codigo Penal.

8 Lei n.° 65/98, de 02 de setembro.
9 Lei n.° 59/2007, de 04 de setembro.
10 |ei n.2 83/2015, de 5 de agosto.
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Com efeito, as Convencdes do Conselho da Europa, imbuidas no espirito da
Convencéao Europeia dos Direitos Humanos, tém servido de importantissimo
impulso para a progressao dos crimes contra as pessoas — 0 que sucede, em

particular, com a Convencao de Istambul.

A luz desta Convencéo o sistema penal portugués tem conferido cada vez
maior protecdo as vitimas de crimes enquadrados no grande fenomeno da
violéncia conjugal, de género e contra as mulheres, onde aqui também se
incluem os crimes sexuais — vitimas que sao hoje, por definicdo e imposi¢cao

legal, especialmente vulneraveis.

No ambito deste tipo de criminalidade tem sido discutida a adequacao da
natureza publica do crime, mormente do crime de violacdo. Nesta ponderacdo,
ter-se-a de assinalar que, por um lado, nos crimes publicos, o Estado assume-
se como o primeiro (e, por vezes, Unico) interessado na perseguicdo penal,
atendendo a gravidade e a repercussao social dos factos e, por outro lado,
gue nos crimes sexuais havera ainda que respeitar e considerar o interesse
da vitima e os seus direitos fundamentais, potencialmente afetados com a

necessaria exposi¢cao no processo-crime da lesdo da sua intimidade sexual.

Motivos pelos quais na doutrina, mais concretamente, a Professora MARIA
JOAO ANTUNES, escrevia que nesta materia estamos na presenca de crime que
contende de uma forma particular com a esfera da intimidade, pelo que a

vitima cabe decidir se ao mal do crime Ihe convém juntar o que pode ser o
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desvelamento da sua intimidade e da consequente estigmatizagao processual;
sob pena, de outra forma, de poderem, frustrar-se as intencdes politico-

criminais que, nestes casos, se pretenderam alcancar com a criminalizagéo 1.

Fundada nesta ordem de ideias, sinalizamos a proposta contida em parecer
do Conselho Superior do Ministério Publico? sobre projecto de Lei'® que
visava alterar a natureza do crime de violacdo, tornando-o publico. Proposta
que deu origem ao actual n.° 4 do artigo 178.° do Cddigo Penal, cujo regime
hibrido permite ao Ministério Publico ponderar, caso a caso, a instauracao e o
prosseguimento da acao penal, tendo sempre presente 0S especiais

interesses da vitima.

Norma que permite adequar o actual Direito Penal portugués aos desideratos
da Convencédo de Istambul, numa légica constitucional de concordancia
pratica entre interesses conflituantes — o do Estado e da comunidade no
exercicio da accdo penal e o da vitima, garantindo, desde logo, proteccéo

contra potencial “revitimizacao” e estigmatizagao.

1 MARIA JOAO ANTUNES, in Comentario Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo |, p.896 e 897.

12 In
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356¢c644
3397a6158526c6379395953556¢4d5a5763765130394e4c7a464451554€45544563765247396a64
57316c626e527663306c7561574e7059585270646d46446232317063334€68627938784e6d5177
5ab6ade6a4e4330324e6a63304c5451335a6d4974596a56684e4330774d574d7a4d57466c4d6a4l
344e6d59756347526d&fich=16d0f3c4-6674-47fb-b5a4-01c31ae2086f.pdf&Inline=true

13 Pl n.° 665/XI1/4.2 (BE).
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No plano das finalidades das penas e ainda na perspetiva da vitima — em
particular, da vitima especialmente vulneravel — ndo poderemos deixar de
assinalar a evolucédo da legislacdo no sentido de reconhecer, na esteira do
moderno Direito Penal, a forca atractiva da promocéo da reparacéo da vitima
enquanto factor positivo no restabelecimento da paz junto da comunidade e
de cada vitima, constituindo-se assim também como um fundamental

instrumento de prevencao.

[Il. Num outro ambito de tutela penal, em que o0s interesses penalmente
tutelados se assumem, essencialmente, como colectivos ou supra-individuais
— embora as suas consequéncias se possam reflectir na esfera juridica de
pessoas individuais (colectivas ou singulares) —, merece destaque a atencéo

dada pelo legislador penal ao crime de corrupcéao.

A corrupgdo — e, numa perspectiva mais abrangente, outros comportamentos
ilicitos com ela conexionados — constitui um dominio de realidades penalmente
tuteladas em que a legislacdo penal — Cédigo Penal e legislacdo né&o

codificada — mais impressivamente sofreu alteracoes.

A corrupcao €, na feliz caracterizagado de alguns autores, “um conceito volatil,
fluido e flexivel que varia no espaco e no tempo™4, é um fenémeno “de

geometria variavel”, “poliédrico” ou “fragmentario” *> que, considerando as

14 Sousa, L. e Trides, J. (2008). Corrupcéo e os Portugueses: Atitudes, Praticas e Valores. Cascais,
RCP Edicbes
15 Adjetivacdes citadas in “ Uma abordagem da Corrupgéo a Luz dos Direitos Humanos? Desafios

e (Im)Possibilidades”, Eduardo Anténio da Silva Figueiredo, autor a que igualmente pertence o resto

11
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multifacetadas formas que assume, tem sido definido de modo diverso e

inconsistente.

Independentemente da definicio assumida, cremos aceitar-se que 0sS
comportamentos corruptivos - sejam aqueles a que se atém a classica
reparticdo entre corrupgcao activa e passiva, sejam todos o0s demais
comportamentos de natureza e caracteristicas conexas ou similares —
constituem, tal como expresso no Preambulo da Convencao Penal sobre a
Corrupcéao, do Conselho da Europa®®, “uma ameaca para o Estado de direito,
a democracia e os direitos do homem, mina os principios de boa
administracao, de equidade e de justica social, falseia a concorréncia, entrava
o desenvolvimento econdémico e faz perigar a estabilidade das instituices

democraticas e os fundamentos morais da sociedade”.

Contribuindo, assim, nas palavras de Eduardo da Silva Figueiredo, “(...) inter
alia, para o desvio de fundos publicos e para a sua aplicacdo desigualitaria e
ineficiente, para a degeneracdo da representacdo politica e eroséo da
legalidade democratica, para a degradacao da confianga nas instituicoes, para
a disfuncionalidade nos setores publico e privado, para a proliferacdo do

populismo iliberal, para o aumento da violéncia e da criminalidade, para o

da citacao. Consultavel em

https://www.cpc.tcontas.pt/projetos/cpc ciencia/edicao 02/Eduardo Figueiredo Uma abordagem

da corrupcao.pdf

16 Aprovada para ratificagéo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 68/2001, de 26/10;
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 56/2001, de 26/10. Inicio de vigéncia em
Portugal em 1/9/202.
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aprofundamento da desigualdade politica, social e econdmica, para a
desmoralizacdo das forgas sociais e para a violacédo de direitos fundamentais
e humanos de todas as pessoas (e, especialmente, daquelas que se

encontram em situacées de maior vulnerabilidade)™’.

Ao que n&o pode deixar de se acrescentar a estreita relacdao dos
comportamentos corruptivos com outras actividades criminosas, situadas
designadamente no ambito da criminalidade organizada, muitas vezes de
matriz internacional, e da criminalidade econdmico-financeira em sentido

amplo, designadamente do branqueamento de capitais.

Reconhecendo os efeitos perniciosos das condutas corruptivas no tecido
social e econémico e na estrutura do Estado, pondo em causa principios
fundamentais de igualdade e solidariedade, comprometendo “a protecao e a
efetivacdo dos direitos e liberdades™?® dos cidaddos e consequentemente o
Estado de Direito, o quadro normativo portugués foi objecto de relevantes
alteracdes legislativas, acompanhando também as preocupacdes de varias
instancias internacionais. Tais alteracdes incidiram n&o apenas no reforco da
tutela penal dos comportamentos tradicionalmente seu objeto, como
igualmente na neocriminalizacdo de outras condutas situadas em areas que

0s tipos incriminadores ja existentes nao consentiam.

17 In “Uma abordagem da Corrupcédo a Luz dos Direitos Humanos? Desafios e (Im)Possibilidades”,
pag. 11 e 12, na assumpcao dos efeitos da corrupcao expostos por outros autores.

18 | dem.

13
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E sintomatico que, decorrido apenas um ano sobre a entrada em vigor do
Caodigo Penal de 82, o Decreto-Lei 371/83, de 6 de Outubro, “na linha de uma
politica de pragmatico combate a corrupcéo e outras fraudes e de moralizacéo
dos comportamentos administrativos”, tenha introduzido relevantes alteragbes
aos tipos penais previstos nos artigos 420° a 423° daquele Codigo, na sua

versdo originaria, deixando, contudo, inalteradas as molduras penais?®.

Em 1987, a Lei n.° 34/87, de 16 de Julho, veio prever, pela primeira vez, 0s
crimes de responsabilidade dos titulares de cargos politicos cometidos no
exercicio de fungdes, entre 0s quais 0s crimes de corrupgao e outros crimes
de similar natureza, assim colmatando, em conjugacéo com o regime legal
relativo aos deveres e incompatibilidades dos titulares de cargos politicos

previsto na Lei n.° 4/83, de 2 de Abril, uma evidente lacuna de punibilidade.

Relevante neste dominio, a revisdo de 95, inspirada noutros Codigos Penais
europeus, reintroduziu a incriminacao do trafico de influéncia (artigo 335.°) que
havia sido eliminado pelo Cédigo de 1982, o que visou, nas palavras de Maia
Gongalves, “colmatar eventuais lacunas na incriminacdo de condutas
manifestamente censuraveis e que, sem ele, poderiam escapar a puni¢ao por
impossibilidade de subsuncéo a tipos afins ou conexos, designadamente aos

de corrupcédo, de burla e de abuso de autoridade por funcionarios”?, tendo

19 Entre as quais se destaca o alargamento do conceito de funcionario e a possibilidade de isengéo
da pena para qualquer dos agentes e ndo apenas ao agente da corrupcao activa, e a extensao de
solucdes previstas no Codigo Penal a outros comportamentos merecedores de igual tratamento.
Deixa, contudo, alteradas as molduras penais.

20 |n “Codigo Penal Portugués, Anotado e Comentado”, Aimedina, pag. 1030.
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obedecido, no entender de Leal Henriques e Simas Santos?!, “a propésitos de
moralizacdo do Estado e resulta de situacOes criadas pela modernizacédo e

globalizacdo da vida em sociedade”.

N&o obstante os tipos legais incriminadores de comportamentos corruptivos
revelarem dificuldades de aplicacdo pratica de todos conhecidas, s6 em 2001,
impelido pelo direito convencional, o legislador penal veio introduzir relevantes

alteracoes.

O que fez com a introducdo na ordem juridica portuguesa da inovadora
incriminacdo de corrupcdo de agentes publicos estrangeiros no ambito do
comércio internacional??, com o alargamento da incriminacdo do crime de
trafico de influéncia, com a simplificacdo da descricéo tipica dos crimes de
corrupcao para acto ilicito e acto licito, com o ajustamento das incriminacdes
especificas dos titulares de cargos politicos a evolug¢édo do Cddigo Penal nesta
matéria e, ainda, com a criminalizacdo dos actos de corrupcdo envolvendo
funcionarios europeus ou agentes publicos de outros paises da Unido

Europeia, bem como os actos de corrupgdo no sector privado?s.

21 |In “Cédigo Penal Anotado”, Vol. Il, 32 Ed., Lisboa, Rei dos Livros, 2000, p. 1471.

22 Cfr. a Lei n.° 13/2001, de 4 de Junho que, dando cumprimento ao disposto na Convencéo sobre
a Luta contra a Corrupcdo de Agentes Pulblicos Estrangeiros nas Transacdes Comerciais
Internacionais, aditou o artigo 41.° -A ao DL n.° 28/84, de 20/1. A Convencéo foi adotada em Paris
em 17.12.1997, sob a égide da OCDE, e ratificada por Portugal em 31 de Marco de 2000 (Decreto
Presidencial n® 9/2000 e Resolucdo da Assembleia da Republica n® 32/2000).

3 Cfr. as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 108/2001, de 28 de Novembro, em cumprimento das
obrigacBes decorrentes para Portugal da Convencgdo Penal sobre a Corrupcdo, do Conselho da
Europa, e da Agcdo Comum do Conselho, de 22.12.1998, e pela necessidade de tornar mais eficaz

a repressédo penal das condutas corruptivas e similares.

15



I 1 MINISTERIO PUBLICO
PORTUGAL

PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA

Até 2010, essencialmente por for¢ca de imposicdes internacionais e da Unido
Europeia, as intervencbes legislativas intermédias em &areas também
conexionadas com 0s crimes de matriz corruptiva, incidiram, no que se tem
como mais relevante, na insercdo do crime de branqueamento no Cddigo
Penal e na profunda reformulacao do regime de responsabilidade criminal das
pessoas coletivas, abarcando também os crimes de corrupgéo e similares?* e
na reformulacéo do regime de responsabilidade penal por comportamentos
suscetiveis de afetar a verdade, a lealdade e a correcdo da competicédo e do

seu resultado na atividade desportiva.

Ainda no ambito substantivo, assinala-se a reformulacao operada pela Lei n.°,
20/2008, de 21 de Abril, da insercéo sistematica e da previsdo dos tipos de
crime de corrupgdo no comercio internacional e no sector privado, criando

assim, um regime especifico de represséo penal destes comportamentos?®.

Apenas em 2010, com a revisdo operada pela Lei n.° 32/2010, de 2 de
Setembro, que procedeu a 25.2 alteracdo ao Codigo Penal, teve lugar uma
profunda alteracéo a codificacdo do fendmeno corruptivo, acompanhada pela

Lei n.° 41/2010, de 3 de Setembro, no ambito do regime dos crimes da

24 | @i n.959/2007, de 4 de Setembro.

25 |ei n.° 50/2007, de 31 de Agosto - reformulou as incriminacdes que ja em 1991 tinham sido
introduzidas pelo DL 390/91, de 10 de outubro, e no qual se assumiu expressamente a tutela de
interesses supra individuais lealdade, a correccdo da competicdo e do seu resultado e o respeito
pela ética na atividade desportiva.

26 O que pretendeu dar cumprimento as imposicdes decorrentes da Convencédo da ONU contra a
Corrupgdo, adoptada em 31 de Outubro de 2003, assinada por Portugal em 11.12.2003 e ratificada
em 21 de Setembro de 2007, através do Decreto Presidencial n® 97/2007 e da Resolucédo da

Assembleia da Republica n° 47/2007, e a ja referida Convencédo da OCDE.
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responsabilidade dos titulares de cargos politicos?’, que, a partir daquela lei (e
até a recente Lei n.° 94/2021, de 21 de Dezembro), passou também a aplicar-

se aos titulares de altos cargos publicos.

Salienta-se a inovatoria consagracao do crime de “recebimento indevido de
vantagem” (artigo 372.°), mantendo-se, a par, a previsdo da “corrupgéo ativa”
(artigo 374.°). A corrupcdo passiva para ato licito e ilicito deixou de estar
prevista em diferentes artigos, passando a conformar os n.°s 1 e 2 do artigo
373.°, foram aditadas duas novas normas referentes a “Agravacdo” e
“Dispensa ou atenuacédo de pena” (artigos 374.°-A e 374.°-B), foram alargados
0s prazos de prescricdo e ampliou-se o conceito de funcionario previsto no

artigo 386.° do Codigo Penal.

Todo o referido quadro normativo viria a ser objeto de novas alteragcdes com a
Lei n.° 30/2015, de 22 de abril, em resposta as recomendacoes feitas pelo
Grupo de Estados do Conselho da Europa contra a Corrupcdo (GRECO),
pelas Nacdes Unidas e pela Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Economico (OCDE). Destaca-se a insercao dos crimes de
corrupcao no setor privado e no comércio internacional no elenco de crimes
que, em 2010, viram o prazo de prescricao alargado, o agravamento das
molduras penais do crime de trafico de influéncia, a punicdo da tentativa do

crime de corrupcéo activa, o alargamento da tipicidade dos crimes de peculato

27 Lei 34/87, de 16 de julho.
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e peculato de uso as coisas imoOveis e o0 alargamento das situacdes

equiparadas ao conceito de funcionario.

Finalmente, na sequéncia da actividade desenvolvida pelo Grupo de Trabalho
criado para definicdo de uma estratégia anticorrupcdo?®, a Resolucdo do
Conselho de Ministros n.° 37/2021, de 6 de Abril aprovou a Estratégia Nacional
Anticorrupgéo 2020-2024, que, sem descurar a vertente repressiva, incidiu, na

sua essencialidade, na vertente preventiva.

Em sua concretizagédo, a Lei n.° 94/2021, de 21 de Dezembro, introduziu
alteracdes ao Codigo Penal e as demais leis que integram o quadro normativo
substantivo?® — Cédigo Penal e legislacdo ndo codificada - em matéria de

corrupcao e criminalidade similar.

No contexto evolutivo sintetizado, merecem igualmente mencédo as novas
incriminacdes introduzidas pelas Leis n.°s 32/2010, de 2 de Setembro e
41/2010, de 3 de Setembro, em matéria de urbanismo, as quais pretenderam
abarcar outras realidades que, nao raro, tinham subjacente a violacao ilicita

dos deveres de funcdo, ndo sendo contudo objeto de tutela penal directa.

Area que, pelos valores imanentes, com clara protecdo constitucional,

reclamava essa tutela penal, quer do ponto de vista da proteccéo dos valores

28 Criado por despacho dos membros do Governo das areas das financas e da justica, de 21 de
Fevereiro de 2020.

2 Bem como a outros diplomas legais, desde logo o Codigo de Processo Penal.
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gue devem conformar a actuacdo administrativa — e que consabidamente
eram reiteradamente violados —, quer ainda na perspectiva da proteccao de

direitos fundamentais.

Foram, assim, introduzidos no Cédigo Penal, o crime de “violacdo das regras
urbanisticas” praticado por particular (artigo 278.°-A), 0 mesmo crime praticado
por funcionario (artigo 382.°-A) e, na Lei n.° 34/87, de 16 de julho, ainda o

mesmo crime praticado por titular de cargo politico (artigo 18.°-A).

Subjacente a esta incriminacdo estd a proteccdo de interesses e valores
comunitarios, centrados no desenvolvimento econdmico e social, na
preservacao da natureza e na melhoria da qualidade do ambiente, na
proteccdo do patriménio ecoldgico, cultural e arquitectonico, ndo lhe sendo, no
entanto, estranha a tutela da integridade do exercicio de fun¢des publicas pelo

funcionario, como defende Paulo Pinto de Albuquerque®°.

Estdo, pois, em causa direitos e valores com assento constitucional cuja
defesa constitui tarefa fundamental do Estado (artigo 9.°, als. b), d) e e) da
CRP) e cuja proteccao foi tradicionalmente atribuida a area do direito

administrativo.

30 Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convencdo Europeia dos

Direitos do Homem, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2.2 Edi¢do, 2010, pag. 1015.
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Podera, por isso, questionar-se a necessidade de intervencdo do Direito

Penal, desde logo em atencdo ao principio da intervencdo minima.

O enquadramento da realidade tutelada pelos novos crimes em referéncia, e
a, pelo menos aparente, insuficiéncia dos mecanismos sancionatorios do
Direito Administrativo, ou a sua ineficacia, constituirdo, assim, a justificacdo da

tutela penal daqueles comportamentos.

Tal como entende o Professor Costa Andrade “a caréncia de tutela penal da
expressao ao principio de subsidiariedade e de dltima ratio do direito penal”.
Para “que a tutela penal seja adequada e necesséaria para a prevencdo da
danosidade social” havera que lancar mao de um “duplo e complementar juizo:
em primeiro lugar um juizo de necessidade por auséncia de alternativa idonea
e eficaz da tutela ndo penal; em segundo lugar, um juizo de idoneidade do
direito penal para assegurar a tutela, e para o fazer a margem de custos
desmesurados no que toca ao sacrificio de outros bens juridicos, maxime a

liberdade’™!.

Todo o percurso evolutivo da tutela penal de comportamentos corruptivos, a
par com os diversos mecanismos que foram sendo criados para reforcar a
eficacia daquela tutela, revela o esforco do legislador penal em encontrar
meios de reaccao eficazes, impulsionado ou n&o por obrigacdes

internacionalmente assumidas, mas seguramente impulsionado pela realidade

31 |n RPCC 2, 1992, pp. 186-190
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inegavel da né&o contencdo de um fenomeno altamente corrosivo das

estruturas do Estado e de direitos fundamentais inalienaveis.

Sem esgotar as alteragcdes operadas, e em apertada sintese, das mesmas
resulta a procura de uma melhor resposta as dificuldades probatérias
decorrentes da natureza e complexidade deste tipo de criminalidade a que
corresponderam alteragcdes de tipicidades relativamente aos crimes ja
previstos, o agravamento da reaccao penal em sede de molduras penais, a
previsao e correccao de mecanismos de dispensa ou atenuacédo da pena
politico-criminalmente  justificados tendo presentes as especificas
caracteristicas desta criminalidade, desde logo o designado ‘“pacto de
siléncio”, a responsabilizacdo criminal das pessoas colectivas e 0 seu
ajustamento a incriminacdes inicialmente excluidas do seu ambito, o
alargamento dos prazos de prescricdo do procedimento criminal em medida
ajustada a natureza, caracteristicas e complexidades destes crimes, a
concretizacdo da norma contida no n.° 3 do artigo 117.° da Constituicao
relativamente aos crimes de responsabilidade dos titulares de cargos politicos

cometidos no exercicio de funcoes.

A par, e tendo em vista conferir tutela penal a realidades ndo contidas na
tipicidade dos tradicionais crimes de corrupgao, regista-se igualmente, em
regra por impulso externo, uma forte tendéncia neocriminalizadora,
reveladora, para alguns, de um excesso de intervencao penal, mas que a
defesa dos direitos e valores que Ihe s&o imanentes nao deixa de justificar em

prol da efectivacao plena do Estado de Direito.
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N&o deixamos, contudo, de acompanhar Damido da Cunha, em afirmacao de
2016%2, que, sem prejuizo dos avangos registados, mantém actualidade: “N&o
se podendo censurar os propositos do legislador nacional, em particular
quando esta em causa a “atualizagcdo” de solugbes, a corregdo de solugbes
legislativas menos felizes e sobretudo o contribuir para uma mais efetiva
repressao da corrupc¢ao, a verdade é que a complexidade juridica da matéria,
a sua especializacdo tematica - nomeadamente pelas ligacbes a outros
dominios, mesmo para efeito de redacdo das incriminacdes — exigem gue as
legitimas (mesmo que, porventura, discutiveis) opc¢des politico-criminais,
aprovadas no Parlamento, sejam vertidas em letra de lei, com apoio ou
assessoria técnico-juridica qualificada. Com efeito, a dificuldade conceitual do
tema, a dispersao normativa (a corrupgcao encontra-se regulada em diversos
Diplomas), ndo podem ser circunstancias justificativas para uma concretizacéo

legal “amadora’.

Em qualquer caso, em fendmenos criminais como o crime de corrupcéo e
infraccbes conexas cujas raizes historicas e efeitos nefastos sdo bem
conhecidos, importa que, a montante da reacao penal e para que a jusante se
possam obter resultados eficazes, se implemente e concretize uma verdadeira

politica de prevencao transversal a todos os sectores da sociedade.

32 “As Alteracdes Legislativas em Matéria de Corrupgéo (A Lei n.° 30/2015, de 22 de Abiril, e suas

consequéncias)”, in Revista Julgar Online, Novembro de 2016, pag. 51.
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Cremos que apenas a conjugacdo de mecanismos eficazes de prevencao,
aliados a mecanismos de reaccéo penal repressiva proporcionais e situados
no limite das necessidades de tutela penal, permitirdo, também neste dominio,
enfrentar os desafios das transformacfes tecnologicas, sociais, culturais e
economicas, que, a um nivel global, se sucedem a um ritmo que o Direito, e

nao so o Direito Penal, tem dificuldade em acompanhar.

CoLOQUIO COMEMORATIVO DOS 40 ANOS DO CODIGO PENAL

Lisboa, Faculdade de Direito da Universidade Luso6fona, 12.10.2022
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