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Prefacio

Decidiu o Comissariado contra a Corrupcao de Macau dar a estampa trés ex-
celentes estudos do Mestre Jdlio Alberto Carneiro Pereira sobre a corrupgao.

Em boa hora o fez.

Como referiu Mario Soares no acto de posse do Alto Comissario Contra a
Corrupgao de Portugal (26.10.1988), «o regime democratico é por exceléncia, um
regime de transparéncia. E também o que tem por objectivo essencial a igualdade
de oportunidades dos cidadaos perante a lei, e a garantia da possibilidade de verem
abertos, os caminhos da realizagdo pessoal de acordo com as suas vontades e
apeténcias. Por isso, o regime democratico ndo pode tolerar desvios inaceitaveis das
normas democraticamente acordadas e decididas. Desvios da justa oportunidade
econémica. Mas também desvios de tratamento tanto no campo econémico como no
social. O regime democratico respeita a dignidade do Homem. Nao confere por isso,
seja a quem for, privilégios iniquos. Reconhece o mérito; fomenta-o, quando ele for
socialmente (Gtil. Mas nao consente abusos ou atropelos.»

A corrupcao é combatida pelas sociedades democraticas com todas as forcas,
pois que é um comportamento anti-social e anti-solidério, anti-democrético e contrario
a justica e dignidade.

E também eticamente condendvel, e afrontosa quando se coloca lado a lado
com caréncias e dificuldades.

Deve ser combatida, com todos os instrumentos legais disponiveis, desde logo
nas consciéncias pois «deprava os individuos. Abastarda a sociedade e as instituigdes;
fere o regime democrético e avilta os sentimentos de solidariedade; agride o Homemy
(A. e loc. cit)

E, na verdade, a corrupgao que, no seu sentido vulgar, se refere a falta da
honestidade suposta pelo exercicio de determinadas fungbes, especialmente de
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caracter publico, num afastamento da exigivel matriz de honestidade, em favor da
pessoa ou do grupo que oferece uma contrapartida de qualquer tipo, foi buscar o seu
étimo a acgao de decomposicdo, de apodrecimento, que se inicia sempre que um ser
vivo morre, visando, num sentido metaférico, o afastamento daquela matriz tida por
modelo de perfeigao.

Remonta ao momento em que o Homem passou a deter o poder numa
comunidade politicamente organizada em Estado, pois s6 onde exista poder de decisao
a corrupgao se pode verificar e grassar. Afirmava E. Mounier que o poder atrai os
corrompidos e corrompe os que atrai. E, com efeito, a esfera do poder, é justamente
aquela onde se manifestam os fendmenos mais importantes de corrupgao, tanto mais
que as decisdes tomadas ao nivel do Estado tém uma repercussao generalizada e af se
exerce frequentemente um poder discricionario.

Mas logo em Roma, nos finais da Republica, assumiu a maior acuidade o
problema da repressao dos abusos no exercicio de fungdes piblicas, com a organizagao
dos processos de natureza civilistica, perante tribunais inicialmente de excepgao, de
repeticdo do indevido, que levaram depois a criagdo de procedimento e tribunal
permanentes, e na época imperial com as sangdes de banimento de confisco do
patriménio e a pena de morte, numa assuncao da infraccdo como publica e penal.

O direito romano influenciou as legislagoes seguintes, como as Ordenagoes
Filipinas, com a tipificacdo do crime de corrupgao, independentemente do fim ou
motivo do pagamento, a proibigdo, de um modo geral, da recepcao de dadivas e a
enumeragao das inibigdes ou proibicdes para o exercicio de certas tarefas por parte do
agente da administragdo publica, distingue-se, no plano sancionatério, a corrupgao passiva
e a activa agora também contemplada. A percepgao da importancia da prevengao
faz ja entdo surgir certas inibicdes com o objectivo de controlo prévio de eventuais
actuagbes dos titulares do poder publico, mais tarde retomadas (cfr. em Portugal a
Lei n.° 34/87 e em Macau a Lei n.° 14/87/M, de 7 de Dezembro, mais evoluida e

adequada do que aquela).

E as revolugoes liberais acentuaram, no séc. XIX, a proteccao ao individuo
contra as actuagbes da Administragdo, tratando os c6digos penais de forma rigorosa a
corrupgao, como em Portugal e Macau com o Cédigo Penal de 1886, e a qualidade do
agente passivo, passando o acento ténico para o oferecimento de vantagem para que o
agente praticasse determinado acto, surgindo o elemento “finalidade do pagamento”.
Protegia-se o bem juridico “legalidade da administracdo” e via-se o corruptor como
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co-autor desse crime de corrupgao cometido pelo subornado e punido apenas quando
se verificasse 0 comego de execugao pelo autor imediato: aceitagdo do suborno ou
da promessa, pelo funciondrio.

Com o Cédigo Penal de 1982, em Portugal elegeu-se a legalidade material da
administragao com interesse protegido pela incriminagao da corrupcao, tendo-se presentes
os principios constitucionais da imparcialidade e prevaléncia do interesse publico,
da legalidade, da igualdade no tratamento dos cidaddos e da justica de actuagao que
se impoem da actividade da administragdo piblica. O Decreto-Lei n.© 48/95, de 15
de Margo veio a alterar o regime da corrupgao constante do Cédigo Penal portugués
acentuando-se a autonomia intencional do Estado, em sentido material. E deste dltimo
regime que estd mais préximo o regime da corrupgao do Cédigo Penal de Macau,
como refere o Dr. Jilio Pereira a propésito da corrupgao passiva para acto ilicito.

Como se disse o combate a corrupcao deve comecar pelas consciéncias, no
sentido de que se devem fazer todos os esforgos para que os cidadaos e funcionérios
interiorizem os valores democraticos.

Com efeito, a corrupgao viola principios fundamentais do Estado de Direito
Democrético; a actuagao do funciondrio corrupto fere a dignidade e a credibilidade
do Estado. E preenche seguramente o quadro das cifras negras, como crime sem vitima
visivel, vitimizando o regime democratico e o cidaddo comum. Por outro lado, é
escassa a dentncia e reconhecidas as dificuldades probatérias, com elevados custos
politicos, econémicos e sociais.

Tratando-se de um fenémeno pernicioso, e dificil de suprimir, pode, no entanto,
ser exercido algum controlo através da educagao, pois ndo deixa de ter raizes culturais.
Nao deve assim deixar de ser considerada a prevengao criminal , o que nao significa
que se abrande ou abandone a vertente da repressao penal, que nao pode deixar de
ser reforcada.

E exactamente nessa vertente que se tem colocado o Comissariado contra a
Corrupgao de Macau e se situa esta excelente edicao dos estudos: Algumas questoes
relativas ao crime de corrupgdo passiva para acto ilicito; Conceito de funciondrio; e
Declaracao de rendimentos, da autoria do Dr. Jilio Alberto Carneiro Pereira, cuja
imensa qualidade humana, bem como a grande preparagdao no dominio do direito
penal em geral, e do regime juridico da corrupgao em particular, séo bem conhecidas
em Macau e reconhecidos em Portugal, dispensando, aqui, outros encémios.



Nesta edicao, sdo tratadas com rigor, referindo-se a Doutrina mais recente mas
com posicionamento doutrinario autbnomo do seu Autor, questoes essenciais como a

dilucidagdo das incriminagdes respeitantes a corrupgao, os bens juridicos protegidos,
a comparticipagao, a clarificagdo do conceito de funcionario e o controlo de riqueza
dos titulares de cargos pablicos e trabalhadores da Administragdo Publica.

Dai o prazer e o orgulho que sinto em associar-me a esta iniciativa que estou
certo recebera plenamente o éptimo acolhimento que merece.

Lisboa, 27 de Junho de 2005

Manuel Simas Santos
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Breve apresentacao do autor

Jalio Alberto Carneiro Pereira é Procurador-Geral Adjunto, tendo nascido em
1953 e natural de Montalegre, Portugal. Licenciado em Direito (ciéncias juridicas) pela
Universidade de Coimbra e Mestre em Estudos Chineses pela Universidade de Aveiro,
conclufu com aproveitamento o Curso de Lingua e Cultura Chinesa (Universidade de
Lingua e Cultura de Pequim e Escola de Linguas e Tradugao do Instituto Politécnico
de Macau). Entre 1985 e 1995 desempenhou em Macau fungdes como magistrado do
Ministério Pablico e como Adjunto do Alto Comissério contra a Corrupgao e a llegalidade
Administrativa, tendo em Portugal exercido os cargos de Director-Geral Adjunto dos
Servigos de Informagoes de Seguranga, Director-Geral do Servico de Estrangeiros e
Fronteiras, Inspector do Ministério Piblico e, desde Abril de 2005, de Secretario-Geral
do Sistema de Informagoes da Republica Portuguesa.

No ambito da Uniao Europeia chefiou as delegacdes portuguesas no grupo de
trabalho sobre terrorismo, no Comité Estratégico de Imigragdo, Fronteiras e Asilo, no
Grupo de Alto Nivel Asilo e Migragao e na “Task Force” dos Chefes de Policia. Em
2002, representou Portugal na Conferéncia Ministerial ASEM, em Lanzarote, para a
gestao de fluxos migratérios entre a Asia e a Europa.

Ao longo dos anos fez apresentagdes como conferencista e publicou diversos
trabalhos tais como: Estratégias anti-corrupcao na Regiao Asia-Pacifico, Revista Justica

e Transparéncia, 1995; Comentdrio a Lei Penal Chinesa, Livros do Oriente, 1996;

Republica Popular da China: Significado Politico e Impacto Econémico da Revisdo

Constitucional de 15 de Margo de 1999 (comunicagao apresentada em 22 de Abril de

1999, no | Congresso Portugal-China, organizado pela Universidade de Tras-os-Montes
e Alto Douro); Racismo e Crime (comunicagdo apresentada em 17 de Outubro de

2001 no Seminario Internacional “Cultura e Seguranga”, organizado pela Inspecgao
Geral da Administracdo Interna - IGAI); Direito & Emigracao e Imigracao com Direitos

(comunicagao apresentada em 26 de Janeiro de 2002 no coléquio sobre “Justica, Trabalho
e lgualdade”, organizado pela MEDEL -Magistrats Europeens pour la democratie et
les libertes - Revista do Ministério Pibico n.° 90); Trafficking in_ human beings - A

survey of the various approaches to a global fight (comunicagao apresentada na Aula

Magna da Universidade Pontificia de Roma, na conferéncia international “L’Esclavage
ao XXl siecle — Droits de I'homme et traite des étres humains” organizada pelo corpo
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\ diplomético acreditado na Santa Sé); Linhas de Evolucao da Lei Penal da Republica
Popular da China - Uma Abordagem Historico-Politica (tese de mestrado em estudos
chineses, sob orientacao do Professor Doutor Jacques delLisle, do Centro de Estudos
Asidticos, da Universidade de Pensilvania - USA); A Quarta Geracao de Lideres Face
ao Legado Politico de Jiang Zemin (comunicacao apresentada em 21 de Janeiro de
2004 na VIl Semana Cultural da China, organizada pelo Instituto Superior de Ciéncias
Sociais e Politicas da Universidade Técnica de Lisboa); e A Pena de Morte na Reptblica
Popular da China, (Revista do Ministério Pdblico, n.° 99).
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O conceito de funcionario para efeitos penais

Introducao

A generalidade dos c6digos penais incorpora uma ou mais normas contendo a
defini¢ao de funcionario para efeitos criminais. Assim acontece, por exemplo, com os
artigos 357.° a 360.° do Cédigo Penal italiano', com 0 §11 I, 2 e 4 do Cédigo Penal
alemao?, com o artigo 93.° do Cédigo Penal chinés®, com o artigo 386.° do Cédigo

1 Cédigo Pendl italiano:

Artigo 357.° (Nogao de funcionério publico):

Paraefeitosdalei penal, sdo funcionérios publicos aquel es que exercam umafung&o publica, legislativa, jurisdicional
ou administrativa

Para os mesmos efeitos é publica a funcéo administrativa disciplinada por normas de direito publico e por actos
de autoridade, e caracterizada pela formagao e pela manifestagéo da vontade da Administragdo publica e pelo seu
desempenho por meio de poderes de autoridade ou de certificagdo.

Artigo 358.° (Nogao de pessoa encarregada de um servico publico):

Paraefeitosdalei penal, séo encarregados de um servico publico aqueles que, por qualquer titulo, prestam um servico
publico.

Por servico publico deve entender-se uma actividade disciplinada da mesma forma que a funcéo publica, mas car-
acterizada pela falta dos poderes tipicos desta Gltima, e com exclusdo da realizaggo de simples tarefas menores e da
prestaco de trabalhos meramente materiais.

Artigo 359.° (Pessoa que exerce um servigo de necessidade publica):

Para efeitos dalei penal s80 pessoas que exercem um servico de necessidade publica:

1) Os particulares que exercam profissdes forenses ou sanitdrias, ou outras profissdes cujo exercicio sem uma espe-
cial habilitagdo do Estado esteja vedado por lei, quando o publico esteja legalmente obrigado a recorrer ao trabalho
destes.

2) Os particulares que, ndo exercendo uma funcéo publica, nem prestando um servigo publico, oferecam um servico
declarado de necessidade publica mediante um acto daAdministragdo publica.

Artigo 360.° (Cessacéo da qualidade de funcionério publico):

Quando alei considera a qualidade de funcionério plblico, ou de encarregado de servigo publico, ou de aquele que
exerce um servico de necessidade publica, como elemento constitutivo ou como circunsténciaagravante deum crime,
acessacdo detal qualidade, no momento em que o crime é cometido, ndo exclui aexisténciadeste nem acircunstancia
agravante, se o facto se refere ao cargo ou a0 servico prestado.

Cadigo Penal aleméo:

§ 11 |: Paraefeitos destalei

2- Funcionéario é quem segundo o direito aleméo:

a) sgjafuncionario administrativo ou juiz;

b) esteja numa determinada relag@o oficial juridico-publica ou

¢) tenha sido nomeado para um cargo ou qualquer posto para desempenhar tarefas da Administragdo pablica, inde-
pendentemente da forma juridica escolhida para o cumprimento das tarefas.

4- E especialmente obrigado por raz&o de servigo publico quem, sem ser funcionério:

a) desempenhe em um cargo ou qualquer posto, tarefas da Administragdo pablica; ou

b) leve a cabo, numa associagdo ou qualquer agrupamento, estabelecimento ou empresa, tarefas da Administragdo
publica, para um cargo ou qualquer posto.

Caodigo Penal chinés:

Artigo 93.°

Funcionérios do Estado tal como mencionados nesta lei, s80 as pessoas que levam a cabo servigo publico em érgéos
do Estado.

N

w
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Penal portugués* ou com o artigo 336.° do Cédigo Penal de Macau.

A razdo pela qual tal acontece assenta no facto de se estar perante um conceito
normativo, cujo ambito tem que ser ajustado aos diferentes ramos do direito a que
se aplica. Mesmo no direito administrativo, ha varias classes de servidores da funcao
publica, cuja diferenciagao assenta fundamentalmente na natureza e na intensidade
do vinculo a determinado servico publico.

O artigo 2.° do Estatuto dos Trabalhadores da Administragao Publica de Macau
(ETAPM)® engloba, na vasta categoria dos chamados trabalhadores da Administracao
Pdblica de Macau os funciondrios, agentes e pessoal assalariado.

De acordo com o n.° 2 do mesmo artigo “O provimento por nomeagao definitiva
ou em comissao de servigo confere a qualidade de funcionario”.

Nos termos do n.° 3 ainda desse artigo “O provimento por nomeagao provisoria
ou em regime de contrato além do quadro confere a qualidade de agente”.

Finalmente dispoe o n.° 1 do artigo 27.° do citado Estatuto que “O contrato de

As pessoas que desempenham servigo publico em companhias do Estado, ou empresas, institui¢des ou organizagoes
populares, bem assim como as pessoas designadas por 6rgdos do Estado, companhias do Estado, empresas ou insti-
tuicBes, para desempenhar servigo plblico em companhias, empresas ou institui¢des ndo estaduais ou organizagoes
populares, e ainda qualquer pessoa que de acordo com alei desempenhem servico publico, seréo consideradas fun-
cionérios do Estado.

Caodigo Penal portugués:

Artigo 386.° (Conceito de funcionério):

1- Paraefeitos dalel pena a expressdo funcionario abrange:

a) O funcioné&rio civil;

b) O agente administrativo; e

¢) Quem, mesmo proviséria ou temporariamente, mediante remuneragéo ou a titulo gratuito, voluntéria ou
obrigatoriamente, tiver sido chamado a desempenhar ou a participar no desempenho de uma actividade compreendida
nafungao pablicaadministrativaou jurisdicional, ou, nas mesmas circunstancias, desempenhar funcfes em organismos
de utilidade publica ou nelas participar.

2- Ao funciondrio sdo equiparados os gestores, titulares dos 6rgaos de fiscalizagdo e trabalhadores das empresas
publicas, nacionalizadas, de capitais publicos ou com participagdo maioritériade capital piblico e aindade empresas
concessiondrias de servicos publicos.

3- S&o ainda equiparados ao funcionério, para efeitos do disposto nos artigos 372.° a 374.%

a) Os magistrados, funcionérios, agentes e equiparados da Unido Europeia, independentemente da nacionalidade e
residéncia;

b) Os funcionérios nacionais de outros Estados-Membros da Uni&o Europeia, quando ainfracgdo tiver sido cometida,
total ou parcialmente, em territério portugués;

¢) Todos os que exercam fungGes idénticas as descritas no n.° 1 no ambito de qualquer organizagéo internacional de
direito publico de que Portugal seja membro, quando ainfraccdo tiver sido cometida, total ou parcialmente, em
territério portugués.

4- A equiparacéo a funcionério, para efeito da lei penal, de quem desempenhe funcGes politicas é regulada por lei
especial.

5 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 87/89/M, de 21 de Dezembro.

IS
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assalariamento € o ajuste feito pela Administracdo com uma pessoa nao integrada nos
quadros para, com caracter de subordinacao, assegurar a satisfacao das necessidades
do servigo plblico mediante o pagamento de um saldrio correspondente a prestacao
didria de trabalho”.

Nao obstante as diferentes designagdes todas estas categorias cabem num
conceito ainda mais amplo, o de agentes administrativos, que sao “Os individuos que
por qualquer titulo exergcam actividade ao servigo das pessoas colectivas de direito
publico, sob a direccao dos respectivos érgaos”®.

Como se pode verificar ndo sé nem todas as categorias de trabalhadores da
Administracdo sao consideradas funcionarios no sentido estrito do termo, como
também o conceito dado para funcionério ndo acata, no que diz respeito aos
providos em comissdo de servigo, os requisitos tradicionalmente exigidos pela
doutrina: permanéncia no lugar ocupado, profissionalidade e caracter pablico da
relacdo de servico’. Com efeito, a ideia tradicionalmente associada ao funcionario é
a de um profissional da fungao publica, nele fazendo carreira para toda a vida, sendo
alids a estabilidade da carreira uma caracteristica marcante de tal qualidade.

A verdade porém é que as novas exigéncias de gestdo e administragcdo tém
afectado profundamente este paradigma. Nos dltimos oitenta anos tem vindo a
assistir-se, no que respeita a formagado e contratacao de funcionarios, a uma
aproximacgao entre o modelo fechado de tradigdo francesa e o modelo aberto de
tradigdo norte-americana, devido ao reconhecimento mutuo das vantagens de um
e outro®. A Administracdo de inspiracdo napoleénica pensa cada vez menos num
corpo compacto de funcionérios definitivamente associados a sua complexa estrutura
burocratica e progressivamente recorre a formas diversificadas de contratagdo que
Ihe permitem uma gestao de quadros mais flexivel. A ideia de permanéncia associada
ao provimento na qualidade de funcionério vai cedendo perante outras formas como
contratos a termo, contrato administrativo de provimento, diversas formas de
assalariamento, etc. Ora esta diferente realidade nao significa que, relativamente aos
trabalhadores da Administragao se fagam diferentes exigéncias no que respeita a
condugao da coisa publica em fungao da forma de provimento ou natureza do vinculo.
Pelo que, para efeitos penais, se torna necessario um conceito que nessa vertente
permita um tratamento unitario.

5 Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, tomo |1, 9.2 ed., pag. 641.

7 Marcello Caetano, obra citada, pag. 669 e ss.

8 Sobre os diferentes sistemas de fungéo publicaV. Ramén Parada, Derecho Administrativo, 11, 13.2ed., Marcia Pons,
393 ess.
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Mas mesmo que o conceito de funciondrio fosse alargado a uma dimensao lata
que abrangesse todos os trabalhadores da fungao publica, ainda assim seria demasiado
apertado para as necessidades do direito penal.

E que, a prestagao de um servico publico ndo estd necessariamente associada a
qualidade de funcionario publico, no sentido juridico-administrativo ainda que numa
concepgao lata, dos respectivos prestadores. Basta pensar nos servigos prestados por
empresas publicas ou por empresas concessiondrias de servigos publicos, como a
distribuigao de agua, electricidade ou exploragao do servigo telefénico. Qualquer das
entidades concessiondrias presta servigos essenciais para a populacao. Os trabalhadores
de tais entidades nao sao no plano administrativo considerados funciondrios. Todavia,
face a relevancia publica dos servigos prestados e enquanto no exercicio das tarefas que
Ihes competem para tal prestagao, as exigéncias que lhes sdo colocadas no campo do
direito penal, na qualidade de elementos integrantes de uma estrutura organizativa que
satisfaz uma necessidade colectiva, ainda que numa légica de mercado, nao diferem
das que sao exigiveis a qualquer funcionario publico.

O Cédigo Penal de Macau

Dai que o Cédigo Penal de Macau tenha também adoptado um conceito préprio
de funciondrio.

Diz o artigo 336.° sob a epigrafe de “Conceito de funcionario”:

1- Para efeitos do disposto no presente Cédigo, a expressao funcionario
abrange:

a) O trabalhador da administragdo publica ou de outras pessoas colectivas
publicas;

b) O trabalhador ao servigo de outros poderes publicos;

¢) Quem, mesmo provisdria ou temporariamente, mediante remuneragao ou a
titulo gratuito, voluntdria ou obrigatoriamente, tiver sido chamado a desempenhar ou

9 Asdisposiges dalegid agdio de Macau aprovadas antes do estabel ecimento da Regido Administrativa Especial deMacau
devem ser lidas em conformidade com a “Lei da Reunificacdo” (Lei n.° 1/1999, de 20 de Dezembro de 1999).
0 Lei n.°10/2000
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a participar ou colaborar no desempenho de uma actividade compreendida na funcao
publica administrativa ou jurisdicional.

2- Ao funciondrio sao equiparados:

a) O Governador e Secretdrios-Adjuntos, os Deputados a Assembleia Legislativa,
os vogais do Conselho Consultivo, os magistrados judiciais e do Ministério Pablico, o
Alto Comissario Contra a Corrupgao e a llegalidade Administrativa e os titulares dos
6rgaos municipais;

b) Os administradores por parte do Territério e os delegados do Governo;

¢) Os titulares dos 6rgaos de administracao, de fiscalizacdo, ou de outra natureza
e os trabalhadores de empresas publicas, de empresas de capitais ptblicos ou com
participacdo maioritaria de capital ptblico, bem como de empresas concessiondrias
de servicos ou bens pablicos ou de sociedades que explorem actividades em regime
de exclusivo.

Este mesmo conceito de funcionario é adoptado pelo artigo 3.° n.° 2 da Lei n.°
10/2000, de 14 de Agosto, que estabelece o enquadramento legal do Comissariado
contra a Corrupgao da Regido Administrativa Especial de Macau, que no entanto,
no n.° 3, faz alusao as instituigdes de crédito, matéria de que posteriormente nos
ocuparemos'?.

O artigo aqui em analise divide-se em duas partes, correspondentes a cada um
dos seus nlimeros, tratando em cada uma delas de realidades préximas mas distintas.
No niéimero 1 da-nos o conceito de funciondrio para efeitos penais. No nimero 2 diz
quem, para os mesmos efeitos, é equiparado a funcionario.

Artigo 3.° (Atribuicoes):

1- Constituem atribuigdes do Comissariado contra a Corrupgéo:

1) Desenvolver acgoes de prevencado de actos de corrupgao ou de fraude;

2) Praticar actos de investigagdo e de inquérito referentes a actos de corrupgdo ou de fraude, praticados pelos
funcionérios, no respeito dalegislagdo processual pena e sem prejuizo dos poderes atribuidos por lei nestamatériaa
outros organi smos;

3) Praticar actos de investigag&o e de inquérito referentes a actos de corrupgéo e de fraude praticados no ambito do
recenseamento eleitoral e das elei¢des para 6rgéos da Regido Administrativa Especia de Macau, no respeito pela
legislacdo processua penal e sem prejuizo dos poderes atribuidos por lei nesta matéria a outros organismos;

4) Promover a defesa dos direitos, liberdades, garantias e interesses legitimos das pessoas, assegurando, através
dos meios referidos no artigo 4.° e outros meios informais, a justica, a legalidade e a eficiéncia da administra¢do
publica

2- Para os efeitos deste artigo, sdo funcionarios os definidos no artigo 336.° do Cédigo Penal.

3- Fica também abrangida nas atribuicdes previstas nas aineas 1) e 2) do n.° 1 a actividade das institui¢des de
crédito.
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Vejamos entdo cada uma das situagoes contempladas no referido artigo,
comegando pelas alineas do ntimero 1.

a) Trabalhadores da administracao puablica ou de outras pessoas colectivas
publicas

Como ja vimos o Estatuto dos Trabalhadores da Administragao Pablica engloba
no conceito de “trabalhadores da Administragao Piblica” os funcionarios, agentes e
pessoal assalariado. £ um critério de base formal que pretende abranger as diversas
categorias de trabalhadores em fungdo da natureza do vinculo ou relagdo contratual
com a Administracao Pudblica.

Ha todavia que ter em conta que esse conceito de “trabalhador
da Administragdo Publica” é para os efeitos do diploma que o consagra, como resulta
do préprio artigo 2.° n.° 1 do ETAPM. Ha outras normas que consagram diferente
abordagem de tal conceito.

Ninguém terd por certo dividas de que a secgao VI do capitulo IV da Lei Basica
pretende abranger todos os servidores publicos. Para tal utiliza os termos “funcionarios
e agentes publicos”. No entanto, na versao chinesa da mesma Lei é utilizado o termo
“gongwurenyuan”, ou seja, uma Gnica designagdo para todo esse universo de
servidores.

Caminho diferente foi também o seguido pelo legislador em matéria de
declaracao de rendimentos e interesses patrimoniais. Nos termos do artigo 1.° n.° 3 da
Lei n.° 11/2003, de 28 de Julho:

“Consideram-se trabalhadores da Administracao Pdblica, nela se incluindo
servicos e fundos auténomos e demais institutos publicos:

1) Funcionarios de nomeacao definitiva ou em comissao de servico;

2) Agentes de nomeacgdo proviséria ou em regime de contrato além do
quadro;

3) Pessoal contratado que preste trabalho subordinado;
4) Pessoal civil ou militarizado das Forgas de Seguranca de Macau;
5) Pessoal alfandegario”.

Com este conceito de trabalhador da Administragdo Publica, o legislador
restringiu por um lado o &mbito do conceito constante do ETAPM dado que remeteu
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algumas das categorias que nele caberiam, como o pessoal dirigente ou de chefia, para
o conceito de titulares de cargos publicos. Mas por outro lado pretendeu acautelar,
mediante determinadas especificagoes, eventuais leituras restritivas que se pudessem
fazer da redacgao do ETAPM, referindo expressamente os servigos e fundos auténomos
e demais institutos pablicos, o pessoal civil ou militarizado das Forgas de Seguranca de
Macau e o pessoal alfandegario. Repare-se também que a pretensdo desta norma, tendo
naturalmente uma imediata vocagao operativa em relagdo aos fins do diploma, é ainda
de inventariagdo de todos os trabalhadores da Administracdo, podendo por isso ser
usada quando se busque uma definicio ampla desse conjunto de operadores. E que
o artigo 1.° contém nao apenas a definicao do que sao trabalhadores da Administracao
Pdblica mas também a de titulares de cargos publicos. Ora, se relativamente aos titulares
de cargos publicos, o n.° 2 do artigo 1.° expressamente refere que a definicao é para
efeitos da obrigatoriedade de apresentacdo de declaragao de rendimentos e interesses
patrimoniais', o que implicitamente comporta a admissao de que possa haver diferente
entendimento quanto ao que sejam titulares de cargos publicos, tal restricao ja nao
consta do n.° 3 do mesmo artigo, obviamente por se considerar que, sob o ponto de
vista administrativo, a enumeragao é exaustiva.

Regressando agora a vertente criminal deste problema, a questdao que desde
ja se coloca tem a ver com a dimensao que a lei penal pretende dar a expressao
Administracdo Publica. Sera que esta expressao se refere a Administragdo Piblica
em sentido estrito ou pretende abranger toda a actividade funcional da Regiao
Administrativa e restantes entes pablicos?

O problema nao é novo. Na verdade, o regime juridico-administrativo de Macau,
conviveu largos anos com o Cédigo Penal portugués de 1886, que vigorou em Macau
até 31 de Dezembro de 1995. O artigo 327.° deste cédigo dava a seguinte nogao de
empregado publico:

% | ei n.°11/2003
Artigo 1.° (Objecto e ambito de aplicacao):
1- A presentelei consagraaobrigatoriedade de ostitul ares de cargos plblicos e trabal hadores daAdministragéo Plblica
apresentarem uma declaraco de rendimentos e interesses patrimoniais.
2- Para efeitos do disposto no nimero anterior, consideram-se titulares de cargos publicos:
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“Para efeitos do disposto neste capitulo, considera-se empregado publico todo
aquele que, ou autorizado imediatamente pela disposicao da lei, ou nomeado por
eleicao popular ou pelo rei, ou por autoridade competente, exerce ou participa no
exercicio de fungbes piblicas civis de qualquer natureza”.

E pois bem claro que, antes do actual Cédigo Penal, o conceito de funciondrio
foi envolvido pelo de empregado publico, que cobria o exercicio de fungdes publicas
de qualquer natureza, fossem no dominio da legislagcao, da jurisdigdo ou da
administragdo. Excluidas eram as fungées militares, dado estarem sujeitas a um regime
penal especial™.

A primeira vista poderfamos ser levados a crer que o legislador ndo tenha
pretendido romper com esta concepgao unitdria. A expressao “Trabalhador da
administragdo publica ou de outras pessoas colectivas publicas” usada na alinea a),
abrangeria entdo todos quantos trabalhassem para uma pessoa colectiva de direito
publico ou qualquer organismo publico, fossem ou nado funcionarios sob o ponto de
vista estritamente administrativo. Esta perspectiva englobante foi alias parcialmente
adoptada no regime de carreiras da Administragdo Pablica de Macau constante do
Decreto-Lei n.° 86/89/M, de 21 de Dezembro. O facto de o legislador no Cédigo
Penal ter feito a separagao entre funcionarios e equiparados e autonomizado dentro
do ntimero 1 os referidos na alinea b) nao prejudicaria essa posigao. Significaria apenas
que decidira autonomizar os que exercessem determinados cargos, funcionando a
previsdo da alinea b) como uma espécie de salvaguarda que cobriria eventuais ddvidas
relativas a certo tipo de servidores publicos.

Entendemos porém que a alinea a) pretende realmente abranger apenas o
pessoal da Administragdo em sentido estrito. De facto, confrontando o teor da alinea
a) com o da alinea c) verifica-se que na primeira a lei se refere a administracao puiblica

enquanto que na UGltima alude a actividades compreendidas na fungao publica
administrativa ou jurisdicional, ou seja, recorreu-se a um termo de sentido mais amplo
para nele abarcar fungdes nao compreendidas na actividade administrativa. Isso permite
por sua vez concluir que a alinea b) tem como vocagao englobar o pessoal ao servigo
de poderes ndo incluidos no poder administrativo.

12 Estaconcepgdo | ata de funcionério pablico eradominante nas diversas| egislagdes mas nem por isso passou incdlumea
criticas diversas, nomeadamente ade pretender minimizar adivisio de poderes do Estado que seriasubvertidapor uma
espécie de divisdo de tarefas. As criticas eram mais acesas em I tdlia e visavam o codigo Rocco, aprovado sob a égide
do regime de Mussolini. Os criticos, todavia, esqueciam, que esta concepgao era ja tributéria do codigo Zanardelli,
de 1889, deraiz liberal. V. Anténio Pagaliaro, Principi di Diritto Penale, Parte speciale, |, pag. 5 e ss.
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Assim sendo, 0 dmbito da alinea a) circunscreve-se ao pessoal ao servigo da Administragao
em sentido organico, ou seja, € adaptando uma definicao de um conhecido administrativista, “o
conjunto de 6rgdos, servicos e agentes da Regido e demais entidades publicas que asseguram,
em nome da colectividade, a satisfacdo disciplinada, regular e continua das necessidades de
seguranga, cultura e bem-estar”'3.

Definido o ambito de previsao da alinea a) nao sera dificil determinar quem
esteja abrangido pela respectiva previsdo. Trabalhadores da Administragao Pablica sao
todos aqueles que, independentemente da forma de provimento, estao ao servigo da
Administracdo directa e indirecta.

Administracao directa é a que é conduzida pelos 6rgaos e servigos da prépria
Regiao Administrativa, a comegar pelas estruturas do 6rgao executivo, desde o Governo
até aos servigos em que este se desdobra, como Secretarias, Direcgdes de Servigos,
Departamentos e Divisoes.

z

Mas nem toda a actividade administrativa é conduzida pela administragao
directa, demasiado pesada e burocratizada para poder dar resposta eficiente a certas
tarefas que se colocam a Regido. Dai a criacdo de outras pessoas colectivas
publicas especificamente incumbidas de dar resposta a essas necessidades da fungao
administrativa.

Na administracdo indirecta tém papel fundamental os institutos piblicos e as
associagoes publicas'. Estas estdo mais recentemente a ser enquadradas pela doutrina
na chamada administragdo auténoma. S6 nao seguimos aqui esse critério pelo facto
de em Macau este tipo de pessoas colectivas ndo ter uma dimensao que justifique um
tratamento separado.

O instituto pablico “E uma pessoa colectiva publica, de tipo institucional, criada
para assegurar o desempenho de determinadas fungdes administrativas de caracter nao
empresarial, pertencentes ao Estado ou a outra pessoa colectiva pablica”.

A diversidade de institutos pablicos correspondem diferentes classificagdes. Uma
conhecida classificagdo apresenta as seguintes espécies de institutos pablicos':

13 Jodo Caupers, Direito Administrativo I, Ed. Noticias, 1999, pag. 37.

4 Para uma panoramica mais vasta sobre a administraggo indirecta e pessoas col ectivas plblicas e privadas de interesse
publico V. M. Leal-Henriques e M. Simas Santos, Codigo Penal de Macau, 1996, pag. 941 e ss.

5 Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, |, 2.2 ed., pag. 345.

16 Freitas do Amaral, obra citada, pag. 347 e ss.
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Servigos publicos personalizados;
Fundagbes publicas;
Estabelecimentos publicos.

Dispensando nova referéncia aos elementos que permitem caracterizar estes
entes como institutos pablicos, diremos que estas diferentes classificagbes assentam
fundamentalmente na diferente base institucional e/ou nos fins especificamente
prosseguidos.

Os servigos plblicos personalizados s6 na sua autonomia e personificagao se
distinguem das estruturas burocraticas da administracao directa'”. Estao neste caso, por
exemplo, instituicdes como a Imprensa Oficial, a Autoridade Monetaria de Macau, o
Instituto para os Assuntos Civicos e Municipais ou os Servigos de Satde.

As fundagoes publicas destinam-se a gerir, com fim publico determinado, um
acervo patrimonial. Integram-se neste conceito instituicdes como a Fundacao Macau
ou os diversos fundos legalmente previstos bem como obras sociais ligadas a varias
instituigdes publicas.

Os estabelecimentos publicos sao “Institutos pablicos de caracter cultural ou
social, organizados como servigos abertos ao publico, e destinados a efectuar prestagoes
individuais a generalidade dos cidadaos que delas caregam”'®. £ o caso, por exemplo,
da Universidade de Macau ou do Instituto Politécnico de Macau.

Para além dos institutos publicos ha ainda as associagoes publicas que sao
“pessoas colectivas publicas, de tipo associativo, criadas para assegurar a prossecugao
de determinados interesses publicos pertencentes a um grupo de pessoas que se
organizam para a sua prossecucao”’?. Neste enquadramento merecem destaque
as associagoes profissionais como a Associagao de Advogados de Macau. Por via da
devolugao de poderes da Regido Administrativa para regular o exercicio da profissao,

17 H& quem integre os servicos publicos personalizados na administragdo directa, inserindo na administragéo
indirecta os entes submetidos apenas aos poderes de superintendéncia e de tutela mas ndo de direc¢éo por parte
do Estado-Administragdo. Nesta perspectiva grande parte dos institutos pablicos fariam parte da administracéo
directa. Esta questdo todavia ndo é relevante para o problema que estamos a tratar, que cuida apenas do ambito da
administracdo, sgjadirectaou indirecta. Sobre o problemaaqui referido V. Marcelo Rebelo de Sousa, LigBesdeDireito
Administrativo, I, Lex, 1999, pag. 283 e ss.

18 Freitas do Amaral, obra citada, pag. 352.

 Freitas do Amaral, obra citada, pag. 400.
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concorrem na sua actuagao o interesse meramente associativo e o interesse publico,
este directamente ligado as condigoes do exercicio da advocacia, acesso a profissao,
exercicio da acgao disciplinar, etc. Daf considerar a doutrina que se lhe aplicam os
principios estabelecidos para os institutos piblicos com a possibilidade de recurso ao
regime das associagbes de direito privado naquilo que nao seja incompativel com o
seu caracter publico.

E quanto as pessoas colectivas de utilidade pablica? Sera que instituigdes como
a Cruz Vermelha em Macau ou o Laboratério de Engenharia Civil de Macau podem
de alguma forma considerar-se abrangidas pelo ambito da alinea a), visto tratar-se
de pessoas colectivas que prosseguem fins de interesse geral e cooperam com a
Administracao?

A resposta ndo pode deixar de ser negativa. Desde logo porque a alinea a) se
refere especificamente a Administracao Piblica e outras pessoas colectivas publicas.
Como ja foi referido o que aqui se pretende abranger é a Administragdo em sentido
orgdnico e nao em sentido material. As pessoas colectivas de utilidade publica nao
integram a Administragdo, até porque sao pessoas colectivas de direito privado. Para
além de que a alinea c) do n.° 1 excluiu do seu &mbito a participagdo ou desempenho
de fungdes em organismos de utilidade publica, diferentemente do que acontece no
Cadigo Penal portugués, no qual o de Macau largamente se inspirou. Essa exclusao é
elucidativa quanto ao propésito do legislador de Macau em restringir o conceito de
funcionério aos servidores da administracio directa e indirecta.

b) O trabalhador ao servico de outros poderes piiblicos

A Regidao Administrativa Especial de Macau, sendo embora parte integrante da
Republica Popular da China, goza de alto grau de autonomia e de poderes executivo,
legislativo e judicial independente. Assim resulta do disposto nos artigos 1.° e 2.° da
Lei Bésica, aprovada em 31 de Margo de 1993 pela Assembleia Nacional Popular e
em vigor desde 20 de Dezembro de 1999.

Pode assim dizer-se que, embora em dimensao mais limitada que um Estado, a
Regido tem 6rgaos politicos, legislativos, jurisdicionais e administrativos, munidos do
necessario aparato para o exercicio dos correspondentes poderes.

Nao é objecto deste trabalho a andlise da estrutura politica da Regiao, a luz do
que dispbe a Lei Basica, nomeadamente nos seus artigos 45.° e seguintes. O que com
isto se pretende significar é que, quando se procura uma nogao de funciondrio, a
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busca ndo se esgota no ambito dos 6rgaos administrativos, sujeitos ou ndo ao regime
geral da funcao publica.

Quando o Cédigo Penal destaca na alinea b) do n.° 1 do artigo 336.° “O
trabalhador ao servigo de outros poderes plblicos” esta necessariamente a incluir no
seu conceito de funcionario todos aqueles que, independentemente da forma de
contratacdo, estejam ao servigo de outros poderes publicos, para além dos
administrativos. £ o caso da Assembleia Legislativa e dos tribunais que nao fazem parte
da administracdo nem do executivo. Os trabalhadores ao servico destas entidades
gozam de estatuto préprio ainda que subsidiariamente se lhe aplique o regime da
funcdo publica.

¢) Quem, mesmo proviséria ou temporariamente, mediante remuneracao ou a
titulo gratuito, voluntaria ou obrigatoriamente, tiver sido chamado a desempenhar
ou a participar ou colaborar no desempenho de uma actividade compreendida na
funcao piablica administrativa ou jurisdicional

Se nas duas anteriores alineas a lei consagrou solugdes moldadas num contetido
formal, que tém como substrato a existéncia de uma relagdo de emprego publico, a
alinea c) veio consagrar aquilo que a doutrina vem designando como “conceito alargado
de funcionario”?® , o qual dispensa caracteristicas préprias do conceito administrativo,
como sejam a incorporagao na Administragao, a permanéncia no exercicio de fungoes,
a aquisicao de titulo ou a retribuigao?'.

Na concepgao liberal do Estado, que s6 marginalmente tinha fungbes de
intervencao social, havia uma separacdo clara entre fungoes piblicas e fungdes privadas??,
separacao esta que se foi tornando progressivamente mais ténue a medida em que,
com o surgimento do Estado social, a intervengao estadual se foi acentuando,
deixando o papel de mero arbitro e assumindo a funcao de garante de padrées minimos
de qualidade de vida, assim se desenvolvendo a administragdo de prestagdes. S6 que
esta nova faceta da Administracdo ndo podia assentar no modelo tradicional de
organizagao administrativa, cuja dimensao e regras de funcionamento eram incapazes
de dar resposta eficaz a necessidades de intervengao constante e imediata, porventura

20 Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial, tomo |11, Coimbra Editora, 1999, pag. 814 e ss.

2 Cobo Del Rosal, Examen critico del parrafo 3° del articulo 119 del Codigo Penal espariol, in Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, 1962, pag. 237 e ss.

2 |_uis RocaAgapito, El delito de malversacion de caudales publicos, MJ Bosh, 1999, pag. 91 e ss.
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em concorréncia com o sector privado e que exigiam procedimentos muitas vezes
similares aos impostos pelas regras de mercado. Para além disso a Administragao sentiu
a necessidade de encontrar novas formas de satisfagao dos referidos interesses, nao
raramente em colaboragdo com o sector privado ou com particulares, frequentemente
chamados a levar a cabo parte das suas tarefas. Colaboragao essa que tanto se pode
traduzir na realizagdo de pequenas tarefas como na concretizagdo de iniciativas de
maior complexidade. Pense-se por exemplo num programa de ocupagdo de tempos
livres para estudantes, utilizado para a digitalizacao de documentagao da Administragao
Pdblica ou num contrato com uma empresa de salide para assisténcia na doenca a
beneficidrios do sistema publico de satide. Mas tarefas desta natureza podem também
ser levadas a cabo numa base nao contratual, por mera disponibilidade de qualquer
pessoa para colaborar com a Administracdo, mesmo sem remuneragio. E o caso de
uma organizagao de voluntdrios ou organismo de solidariedade cujos membros se
disponham para dar execugao a um programa da administragao de vacinagao infantil,
de uma escola privada que se oferega as autoridades da educacdo para concretizar
uma acgao de formagao, cidadaos que, por ocasido de uma situagao de calamidade
publica sejam aceites a colaborar com as autoridades competentes para distribuicao
de bens essenciais a populagao afectada, etc.

Este tipo de situagdes causou, um pouco por todo o lado, a revisao do conceito
de funcionario para efeitos penais que fundamentalmente se traduziu na evolugao de
uma concepgao formal para uma concepgao funcional-objectiva. Ou seja, a concepgao
de funcionario passou a assentar, nao na relagao de dependéncia de um sujeito a um
ente publico, mas no caracter da actividade objectivamente exercida, tornando-se
irrelevante a inexisténcia de uma relagdo de emprego desde que o sujeito, ainda que
meramente de facto, exerga uma fungao publica ou preste um servigo piblico®.

Esta evolugao € clara na revisdo operada no Cédigo Penal italiano de 26 de Abril
de 1990, a proposito das nogbes de funciondrio piblico e encarregado de servigo

2 Giovanni Fiandacca, Enzo Musco, Diritto penale, Parte speciale, |, Zanichelli Editore, 2002, pag. 168 e ss.



ﬁw j{ii"-: Textos Seleccionados
= sobre Integridade

publico, previstas, respectivamente, nos artigos 357.° e 358.°. A reforma alterou substan-
cialmente a redacgao original de ambos os artigos, prescindindo de qualquer referéncia
a natureza do vinculo e optando ao invés por apresentar definigdes de funcao piblica
e servigo publico?. Prescindiu assim o legislador italiano da qualidade subjectiva do
agente, elegendo como factor determinante o exercicio de uma fungao publica®.

Bons exemplos desta posicdo mais alargada sao dados pela jurisprudéncia
do Tribunal de Cassacdo italiano®®, que tem vindo a considerar como funcionario
publico?:

- O médico que age como profissional liberal em virtude de uma relagdo de
direito privado com uma casa de satide convencionada com o servigo nacional de
saade (11/07/1992);

- O perito nomeado pela autoridade de policia judicidria, porquanto concorre
objectivamente para o exercicio da funcao judicidria (13/03/1996);

- O membro de uma comissao de aprovacao de uma obra publica, dado que
verifica e certifica a exacta execugdo da obra em conformidade com o projecto
(16/06/1996);

- Os professores de um instituto legalmente reconhecido atento que o ensino é
funcao publica e as escolas secundarias privadas sdo equiparadas as escolas publicas
(13/01/1999).

24 \ersdo original dos artigos 357.° e 358.°, tal como constavam do chamado c6digo Rocco (1930):
Artigo 357.% “Para efeitos dalel penal sdo funciondrios publicos:
1) Os empregados do Estado ou de outro ente publico que exergam, permanente ou temporariamente, uma fungéo
plblica, legidativa, administrativa ou judicidria;
2) Qualquer outra pessoa que exerca, permanente ou temporariamente, gratuitamente ou mediante retribuicéo, vol-
untéria ou obrigatoriamente, uma fung&o publica, legislativa, administrativa ou judiciéria’.
Artigo 358.% “Para efeitos dalei penal, sdo pessoas encarregadas de um servigo publico:
1) Os empregados do Estado ou de outro ente publico, que prestem, permanente ou temporariamente, um Servico
publico;
2) Qualquer outrapessoaque preste, permanente ou temporariamente, gratuitamente ou mediante retribuicgo, voluntéria
ou obrigatoriamente, um servigo pablico”.
Sobre aredac¢do actua V. nota 1.

% Antoénio Pagliaro, Principi do Diritto Penale, Parte speciale, |, Giuffre, 2000, pag. 9 e ss.

% Nostermos do artigo 65.° do Ordenamento Judicidrio italiano, compete ao Tribunal de Cassag&o “ Assegurar aexacta
observancia e a uniforme interpretacdo da lei, a unidade do direito objectivo nacional e o respeito dos limites das
diversas jurisdigdes, regular os conflitos de competéncia e de atribuigdes e desempenhar outras competéncias que lhe
sejam conferidas por lei”.

27 Sobre estes e outros exemplos V. Cdédice Penale Operativo e Leggi Complementari, Edizioni Simone, 2002, pag.
610 ess.
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Importante neste particular foi também a alteracao do disposto no § 1112 ¢) do
Codigo Penal alemao, levada a cabo pela Lei de 13 de Agosto de 1997 que, a redacgao
original que inclufa no conceito de funciondrio publico quem “tenha sido nomeado
para um cargo ou qualquer posto para desempenhar tarefas da Administragdo pablica”,
acrescentou “independentemente da forma juridica escolhida para o cumprimento
das tarefas”. O propésito foi o de abranger o cumprimento de tarefas compreendidas
na fungdo publica, mas realizadas no ambito da actividade privada?®.

Para melhor compreender o alcance desta norma ha pois que primeiramente
fixar os conceitos de funcao piblica administrativa e fungao publica jurisdicional, ja
que os mesmos delimitam objectivamente o alcance da disposigao. Por outro lado e
como ja anteriormente foi referido, nao interessa aqui a caracterizacao de tais fungoes

nos planos formal e organico mas segundo o critério material.

A funcdo administrativa traduz-se materialmente na satisfacdo constante e
quotidiana das necessidades colectivas, pela prestacdo de bens e servigos. A fungao
jurisdicional consiste na declaragdo do direito na decisdo de questoes juridicas, seja
em concreto perante situagoes de vida, seja em abstracto®.

O ambito da fungao jurisdicional ndo oferece dificuldades. Mas delas nao esta
isenta a interpretagdo do que seja a fungdo administrativa. De facto, embora nos in-
teresse aqui a Administragdo em sentido material, ha que acrescentar a nogao que foi
dada mais alguns elementos. Assim, as necessidades colectivas sdo as de seguranga,
cultura e bem-estar. De referir ainda que, no ambito da fungdo administrativa se inscreve
nao apenas a prestagao de bens e servicos mas também a obtencao de recursos para
que possam ser prestados. Finalmente tais actividades sao levadas a cabo por érgaos,
servigos e agentes da Regidao e demais entidades publicas e ainda por outras entidades
para tal habilitadas por normas de direito pablico. A participagdo nessas actividades,
seja a que titulo for, caiem na algada da alinea que estamos analisando.

2 A proposta de alteracéo | egisl ativa seguiu-se aumarecusado Supremo Tribunal deincluir no conceito de funciondrio
publico o director de uma empresa de responsabilidade limitada de construggo de casas sociais. A alteracdo vinha por
isso por em destague a natureza dafuncdo. V. Miriam Cugat Mauri, La Desviation del Interés General y el Trdfico de
Influencias, Cedecs, 1997, pag. 178.

2 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, tomo V, 1997, pag. 22 e ss.
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Com estes elementos concretizam-se suficientemente os dominios em que o
chamamento ao desempenho ou patrticipagao no desempenho conferem a qualidade
de funciondrio para efeitos penais. Definido o ambito da funcao administrativa, toda a
participacao no seu exercicio, independentemente da qualidade em que essa partici-
pagao ocorra, confere para tais efeitos a qualidade de funcionario. Daf que como tal
tenham que ser considerados os chamados agentes de facto®®. Numa 6ptica meramente
formal ndo o seriam. Todavia, numa dimensao material, porque de facto participam na
funcao administrativa, terdo que para este efeito ser considerados funcionarios.

Como ja foi referido o Cédigo Penal de Macau néo inseriu nesta norma e no
que se refere a fungao pulblica administrativa o desempenho ou participagdo no
desempenho de fungdes em organismos de utilidade publica. As pessoas colectivas de
interesse publico sdo instituigdes de direito privado que no entanto colaboram com a
Administragdo e por isso obtém a declaragao de interesse pablico. Daqui resulta que tais
instituigdes enquanto tal ndo fazem parte da Administragdo e que a sua acgdo ndo estd
inserida no ambito da funcdo piblica administrativa. Todavia, pela sua prépria natureza,
que de resto lhe vale regime especial e privilegiado por parte das autoridades publicas,
estdo frequentemente associadas a realizagdo do interesse piblico, colaborando com
a administragao directa ou indirecta. Resulta do exposto que a actividade das pessoas
colectivas de interesse plblico se ndo insere na funcdo administrativa. No entanto,
mercé da sua especial relagao de colaboragdo com a Administragao, frequentemente
os seus membros participam ou colaboram na fungdo publica administrativa, assumindo
nesta concreta dimensao e por via do disposto nesta alinea, a qualidade de funcionarios
para efeitos penais. Qualidade esta que porém ndo assenta numa caracterizagdo de
natureza subjectiva mas que radica num enquadramento objectivo, relacionado com a
actividade concretamente exercida, seja em associagdo com a Administragao Pablica,
seja mediante celebracao de protocolos com a mesma Administragdo ou através de
qualquer outro instrumento que associe essa pessoa a prossecugao de fins enquadraveis
nos que sao prosseguidos pela Administragao.

% Segundo Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, Vol. 11, 9.2 ed., pag. 643 e ss. sd0 agentes necessarios
“osindividuos que, em estado de necessidade e por imperativo de bem comum, se encarregam do exercicio defungdes
publicas sem nelas terem sido investidos pelo processo regular”; s&o agentes putativos os individuos que em circun-
stancias normais exercem func¢des administrativas de maneira a serem reputados em geral como agentes regulares,
apesar de ndo estarem validamente providos nos respectivos cargos”.
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Passando agora a analisar o n.° 2 do artigo 336.° vejamos quem, também para
efeitos penais, é equiparado a funcionario:

a) O Governador e Secretarios-Adjuntos, os Deputados a Assembleia Legislativa, os
vogais do Conselho Consultivo, os magistrados judiciais e do Ministério Piblico,
o Alto Comissario Contra a Corrupcao e a llegalidade Administrativa e os titulares
dos 6rgaos municipais

A primeira questao que se coloca relativamente a esta alinea é exactamente
a da sua leitura em consonancia com a Lei da Reunificacao, o que daria o seguinte
resultado:

“O Chefe do Executivo e Secretérios, os Deputados a Assembleia Legislativa da
Regiao Administrativa Especial de Macau, os membros do Conselho Executivo da Regiao
Administrativa Especial de Macau, os magistrados judiciais e do Ministério Piblico, o
Comissario contra a Corrupgao e os titulares dos érgaos municipais”.

Resultado que todavia ndo é de forma alguma satisfatério em face de leituras
ndo unfvocas da Lei Bésica, da Lei da Reunificagdo, da Lei de Bases da Organica do
Governo e, acima de tudo, pelas interrogagdes que suscita face ao principio da legali-
dade consagrado no artigo 1.° do Cédigo Penal.

Sera que a referéncia a vogais do Conselho Consultivo deve ser substituida por
membros do Conselho Executivo? Nao seria de incluir na norma todos os titulares dos
principais cargos indicados no artigo 50.° n.° 6 da Lei Basica?

Essa inclusdo nao violaria o principio da legalidade por se traduzir em recurso
a interpretagao extensiva?

A exclusao do contetido dos respectivos destinatarios do Comissario da Auditoria,
do principal responsavel pelos servigos de policia e principal responsavel pelos servigos
de alfandega nao serd incompreensivel face ao propésito abrangente da norma?

Serd que ainda assim serao tais entidades abrangidas pelo n.° 1 do artigo?

Estas e outras questdes que a este propdsito se poderiam suscitar aconselhariam
a uma revisdo do artigo 336.° por forma a que o cédigo se conformasse rigorosamente
com o disposto na Lei Basica sem que de tal adaptacdo pudessem surgir criticas de
violacdo de principios fundamentais consagrados nao apenas no Cédigo Penal mas
também na prépria Lei Basica, como é o caso do principio da legalidade, devido a
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inclusdo indirecta de tais entidades no contetido da norma. Nao se duvidara, tao 6bvio
se afigura, que o propodsito da alinea que tem estado em andlise, é o de abranger, entre
outros, todos os titulares dos principais cargos. De resto nem se compreenderia que
assim nao fosse, dada a inclusdo do Chefe do Executivo. Todavia, a nosso ver, a Lei da
Reunificagdo ndo se mostra suficientemente clara para o resultado desejado. Diga-se
alids que seria muito dificil para o legislador prever com toda a mindcia as diversas
situagdes que careciam de ajustamento por necessidade de conformagdo com a Lei
Basica, tarefa essa que o tempo ajudara a concretizar.

De qualquer forma, a entender-se que mercé das referidas dividas nem todas as
entidades mencionadas estariam incluidas nesta alinea, nem assim ficariam sujeitas a
diferente regime para os fins de que aqui se trata. Teriam entdo que ser enquadrados
na alinea c) do nimero 1, cuja formulagao € suficientemente ampla para os abranger.
A questdo que se coloca ndo é pois a descaracterizagdo como funciondrios para efeitos
penais mas de arrumagdo coerente no contexto do artigo 336.°.

Feita esta introdugao passemos entdo a analise da alinea.

Durante a vigéncia em Macau do velho Cédigo Penal de 1886, operava-se
com um conceito de empregado publico que abrangia todos aqueles que, pela forma
af indicada, exercessem ou participassem “no exercicio de fungbes publicas civis
de qualquer natureza”. De acordo com um critério destes a situacdo prevista nesta
alinea ndo se distinguiria das situagoes previstas no nimero 1. Ou seja, todos seriam
considerados empregados publicos, ndo sendo no que a este ambito diz respeito, de
falar em qualquer equiparagao.

Mas nem sempre se segue um conceito unitério. Assim, como ja vimos, o direito
penal italiano distingue funcionario piblico de encarregado de servigo publico e de
pessoa exercendo um servigo de necessidade publica. Também o direito penal alemao
faz a distingao entre funcionario e encarregado de servigo publico.

O Cédigo Penal de Macau seguiu neste dominio um caminho préprio, préximo
do que foi trilhado pelo Cédigo Penal portugués, embora fazendo a equiparagao a
funcionério dos titulares de cargos politicos, opcao que nao foi a do legislador portugués
que remeteu essa matéria para legislacao especial.

Pode dizer-se que esta alinea engloba aqueles que poderiam designar-se
“autoridades titulares de cargos publicos”, um pouco a semelhanga do que acontece
com o Cédigo Penal espanhol, que separa e da tratamento diferenciado aqueles que
engloba no conceito de funcionério e aos que engloba no conceito de autoridade®'.
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Dizemos “autoridades titulares de cargos publicos” e nao simplesmente “titulares
de cargos publicos” para evitar qualquer confusao com o disposto no artigo 1.° da
Lei n.° 11/2003, que em relagdo a esta terminologia tem um contetido muito mais
abrangente.

Com ressalva das situagoes inicialmente referidas, nao suscita pois esta alinea
dificuldades de interpretagdo quanto a saber quem, nos respectivos termos, deva ser
equiparado a funcionario.

b) Os administradores por parte do Territério e os delegados do Governo

Mais uma vez se impde a leitura desta alinea em conformidade com o anexo
IV da Lei da Reunificagdo, o que conduz a redacgdo “Os administradores por parte
da Regiao Administrativa Especial de Macau e os delegados do Governo da Regiao
Administrativa Especial de Macau”.

De acordo com o disposto no artigo 1.° n.° 1 do Decreto-Lei n.° 13/92/M, de 2
de Margo, os administradores por parte da RAEM sao individuos nomeados pelo Chefe
do Executivo para a administracao de sociedades em que a RAEM é accionista, desde
que a lei ou os estatutos das sociedades confiram essa faculdade, bem como para a
administracao das sociedades que explorem actividades em regime de exclusivo ou
com beneficio ou privilégio nao previstos na lei geral.

Delegados do Governo da RAEM, nos termos do n.° 2 da mesma disposicao,
sao nomeados para o exercicio de fungoes de fiscalizagdo e acompanhamento das
actividades das sociedades concessionarias de servigos publicos ou da utilizagao de

31 C6digo penal espanhol
Artigo 24.°
1- Para efeitos penais considera-se autoridade quem por si s6 ou como membro de alguma corporagao, tribunal ou
6rgéo colegia tenhapoder ou exercajurisdicdo propria. Em qual quer casos seréo considerados autoridade os membros
do Congresso dos Deputados, do Senado, dasAssembl eias L egislativas das Comunidades A uténomas e do Parlamento
Europeu. Consideram-se também autoridade os membros do Ministério Piblico.
2- Considera-se funcionério publico todo aquele que por disposicéo imediata dalei ou por eleicdo ou por nomeagdo
de autoridade competente participe no exercicio de fungdes pablicas.
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bens do dominio pablico, das que beneficiem de financiamentos feitos pela RAEM
ou por ela garantidos e ainda das sociedades que explorem actividades em regime de
exclusivo ou com beneficio ou privilégio nao previstos na lei geral.

A equiparagao a funcionérios dos administradores e delegados do Governo da
RAEM resulta das fungdes publicas que lhes competem em qualquer das referidas
qualidades que estatutariamente devem desempenhar tendo em vista o interesse
publico, como decorre das suas obrigagoes especificas impostas por lei.

No que se refere aos administradores e nos termos do artigo 6.° n.° 1 do
Decreto-Lei n.° 13/92/M, compete-lhes zelar pelos interesses das respectivas
sociedades segundo critérios de eficiéncia econémica. Mas logo acrescenta o n.°
3 do mesmo artigo que, em caso de concorréncia ou conflito de interesses cabe aos
referidos administradores defender o interesse publico, quer de natureza patrimonial,
quer de ordem geral, observando para o efeito as orientagdes da tutela. A mesma
preocupacao de evitar ou reparar prejuizos para o interesse publico estd expressa no
artigo 9.° n.° 1 do mesmo diploma.

De todo este regime resulta uma dupla vinculagdo. A de por um lado exercer
fungbes de gestdo segundo critérios de eficiéncia econémica, objectivo este que
geralmente coincidird com o interesse piblico. Mas uma outra vinculagdo, esta de
nivel superior, se Ihe impde, que é a de dar prevaléncia ao interesse ptblico no caso
de conflito ou concorréncia de interesses.

No que concerne aos delegados do Governo da RAEM as suas fungdes sao
fundamentalmente de fiscalizacao, para o que tém direito a participar nas reunides dos
4rgaos sociais, aceder a documentos, exigir esclarecimentos e participar na negociagao de
contratos de concessao e sua alteragao (artigo 14.° n.° 2), competindo-lhes especificamente,
nos termos do artigo 16.° n.° 1, comunicar a tutela todos os factos da vida da
sociedade que reputem lesivos do interesse publico e propor oportunamente as medidas
consideradas adequadas e necessarias. Daqui resulta estarem os delegados do Governo
da RAEM privados de quaisquer poderes de gestdo, desempenhando exclusivamente
tarefas de fiscalizagdo, na perspectiva do interesse publico.

¢) Os titulares dos 6rgaos de administracao, de fiscalizacao ou de outra natureza e
os trabalhadores de empresas publicas, de empresas de capitais piablicos ou com
participacao maioritaria de capital piiblico, bem como de empresas concessionarias
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de servicos ou bens publicos ou de sociedades que explorem actividades em
regime de exclusivo.

Segundo Freitas do Amaral empresas plblicas sdo “organizagdes econdémicas
de fim lucrativo criadas com capitais ptblicos e sob a direcgao e superintendéncia de
6rgaos da Administragao Pablica”?.

Mas outras organizagbes existem que se inserem naquilo a que o mesmo autor*
designa por sociedades de interesse colectivo, conceito que entre outras engloba:

- Sociedades concessiondrias de servigos publicos, de obras publicas e de bens
do dominio publico;

- Empresas que exergam actividades em regime de exclusivo ou de privilégio
nao conferido por lei geral;

- Sociedades de economia mista;
- Sociedades de capitais pablicos;
- Sociedades participadas pelo sector pablico.

A natureza juridica das empresas publicas sé pode ser apurada face ao
respectivo estatuto. A doutrina divide-se havendo quem as considere pessoas colectivas
publicas, pessoas colectivas privadas e mesmo quem lhes assinale uma natureza mista,
classificando-as como pessoas colectivas publicas de direito privado®. A corrente
predominante assinava-lhes porém natureza de pessoa colectiva publica, inserida no
sector publico empresarial.

%2 Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, |, 2.2 ed., pag. 365.

% Freitas do Amaral, obra citada, fls 558 € ss.

3 Sobre esta quest&io V. Freitas do Amaral, obra citada, pag. 379.

% O que ha é diversas sociedades de natureza privada mas de capitai s publicos ou maioritariamente pdblicos, amaioria
das quais concessionérias de servigos publicos. Mais complicada é a caracterizagdo de algumas institui¢des como
0 “Comité Organizador dos 2.% Jogos Asiaticos em Recinto Coberto de Macau, SAA.” ou o “Comité Organizador
dos 4.% Jogos da Asia Oriental de Macau, S.A.”. Trata-se de sociedades andnimas de capitais plblicos, segundo os
respectivos estatutos. Todavia o seu regime é em boa parte tributério do direito publico, desde logo no que respeita
a forma da sua criagéo. Para além disso as normas aplicaveis as sociedades anénimas s6 se Ihes aplicam subsid-
iariamente. Acresce que, diferentemente do escopo de qualquer sociedade, ndo tém fim lucrativo. O seu escopo ¢ a
concretizagdo de projectos cuja execugdo ndo se compadece com 0S mecaniSmos processuai s associados ao regime
normal de empreitadas de obras publicas ou aquisi¢ao de bens e de servigos. Dai ter-se conferido atais entidades a
natureza de sociedades anénimas. Em qual quer caso os seus dirigentes e trabal hadores séo equiparados afuncionarios
nos termos do artigo 336.°n.° 2 a. c) do C. Penal.
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Em Macau ndo ha empresas publicas®®. O que nao impede que nos debrucemos
sobre este segmento de previsao da norma, até porque em qualquer altura podera a
Administracdo entender constituir uma empresa de tal natureza. Comecemos entdo
pelas empresas publicas, empresas de capitais piblicos ou com participagdo maioritaria
de capital plblico e empresas concessionarias de servigos ou bens publicos. Como
minimo denominador comum tém o facto de ser sociedades de interesse colectivo.
No que respeita as empresas publicas a sua natureza sé pode ser apurada em face do
acto concreto da sua criagdo, ja que ndo existe em Macau um estatuto de empresas
publicas. De todo o modo, como ja vimos, tais entidades em geral sdo consideradas
como pessoas colectivas publicas, inseridas no sector publico empresarial, pelo que o
que dissermos em relacdo as restantes sociedades serd por maioria de razao aplicavel
as empresas publicas.

O sector ptblico empresarial e as sociedades de interesse colectivo correspondem
a diferentes momentos da intervengao publica na esfera de prestagdes e na orientagao
estratégica da economia. Com o abandono dos Estados da sua posicao de neutralidade
ou face a necessidade de preenchimento de fungdes por caréncia de mercado, a
Administracdo Publica comegou por chamar a si a satisfagdo de necessidades
individuais, nos mais diversos dominios como a educacao, satide, transportes, energia,
comunicagoes, etc., umas vezes em regime de exclusividade, outras em concorréncia
ou parceria com a actividade privada. O sistema de funcionamento da Administragao
Pdblica ndo é adequado a um regime eficaz dessas prestagdes e dai terem surgido
modelos empresariais da sua realizagdo, umas vezes através da criagao de empresas
publicas, outras mediante significativa participacao de capitais ptblicos em sociedades
privadas ou através do regime de concessdes de servigos publicos.

A concessao de bens publicos esta muitas vezes associada a concessao de servigos
publicos a que esses bens estao afectos. Também frequentemente a concessao de bens
publicos se destina a sua preservagao, permitindo a sua afectacdo a uma actividade
empresarial por forma a obter meios que permitam a sua conservagao. Por exemplo,
quando um edificio classificado, como uma antiga fortaleza, é concessionada a uma
empresa hoteleira para exploragao turistica.

A equiparagao a funcionarios dos titulares dos 6rgaos bem como dos trabalhadores
destas entidades empresariais resulta exactamente do facto de as mesmas terem a seu
cargo, para além do objectivo de obtengao de lucros inerente a sua l6gica empresarial,
a realizagao do interesse plblico, através da prestacao de um servigo publico e/ou da
preservagao dos bens publicos.
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Aqui chegados deparamos com a parte mais complexa em toda esta problemética,
que é a de saber qual 0 ambito da equiparacao destas pessoas a funcionarios. Seré que,
por exemplo, no que respeita ao pessoal das concessiondrias essa equiparagao vale
sem qualquer restricdo, ou a mesma se deverd conter nos dominios da sua actividade
que se prendem com a prestagdo do servigo publico ou conservacao do patriménio
publico?

A favor da tese limitativa milita desde logo a razdo da equiparacao destas
pessoas a funcionarios. De facto todas estas entidades prosseguem fins lucrativos e,
com excepgcao das empresas publicas, sao sociedades de direito privado. A equiparagao
tem a ver com o facto de prestarem servigos plblicos ou usarem para a sua actividade
bens publicos. Assim sendo, seria de considerar que todos os actos que se prendem
com a gestao da empresa, nao directamente ligados a sua acgao prestadora, ou fora do
dominio das obrigagdes que lhe competem na preservagao do patriménio publico, se
situariam fora do ambito da equiparagao, tais como contratagao de pessoal, escolha
de fornecedores de equipamento ou de servigos, etc.

Em sentido contrario poderd alegar-se que, sendo embora tais entidades empresas
privadas, com fins lucrativos, os mesmos terao que ser prosseguidos através da realizagao
do interesse publico ou de acordo com a boa utilizagao e conservagao dos bens publicos.
Ora é 6bvio que uma gestao ineficiente no plano societdrio afecta a sua capacidade
prestadora do servigo plblico ou de gestao cuidadosa dos bens publicos.

Aresposta é complexa dado que o cédigo ndo fixa qualquer critério, diferentemente
do que acontece, entre outros no Cédigo Penal italiano, onde alguns tipos indicam
quem pode ser o autor dos respectivos crimes. Assim por exemplo, o artigo 314.° diz
expressamente que o crime de peculato pode ser cometido por um funcionério publico
ou um encarregado de servigo plblico, o mesmo diz o artigo 317.° relativamente
ao crime de concussdo; mas ja o artigo 361.° reserva ao funcionario publico a
possibilidade da pratica do crime de omissao de dentincia por crimes de que tenham
conhecimento no exercicio das suas fungdes ou por causa delas. Diferentemente o
Cédigo Penal de Macau, fazendo embora a distingdo entre funcionarios e equiparados,
ndo indica em concreto quais os tipos cuja realizacao estd reservada aos funcionarios,
o que “prima facie” poderia reforcar o entendimento de que nao ha que formular
qualquer restrigao.

Entendemos porém que ndo podera deixar de ser feita uma leitura restritiva
do ambito da equiparagdo a funciondrio, a qual s6 deve prevalecer até ao limite do
dominio do interesse pablico, havendo por outro lado que ter em conta a concreta
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possibilidade de realizagao de determinado tipo face a sua estrutura, nomeadamente
no que respeita aos seus requisitos objectivos e subjectivos.

Se um empregado da empresa concessiondria do fornecimento de energia
eléctrica exige uma quantia nao devida a um cidadao para fazer a ligagao eléctrica a
sua residéncia, ndo ha divida que comete um crime de corrupgao passiva para acto
licito, j& que essa exigéncia ilegal esta directamente relacionada com a prestagdo de
um servigo plblico. Mas se o mesmo funciondrio se apropria de um computador da
empresa ndo cometerd o crime de peculato dado que este crime exige que o patriménio
apropriado seja pablico ou esteja a guarda do poder publico, o que nao acontece
quanto ao patriménio da concessiondria de servigo publico, que nao seja objecto da
concessao, e que com o seu empregado tem uma estrita relagdo de direito privado.

A situagdo serd diferente no caso dos empregados de concessionaria de bens
publicos. Se um funciondrio de uma empresa concessiondria de um edificio piblico
para exploracao hoteleira, aproveitando-se das suas fungoes, se apropriar de objectos
moveis pertencentes ao bem concessionado (por exemplo, uma peca de artilharia
antiga ou um outro objecto decorativo) cometerd um crime de peculato ja que a
acgao se inscreve no dominio que justifica a equiparagdo a funciondrio (preservagao
do patriménio puiblico) e se apropria de um bem publico. Pelo contrario, dificilmente
se configura a hipétese de pratica de crime de corrupgao. Certamente que se nao iria
considerar crime de corrupcao a exigéncia indevida de um empregado da concession-
aria para fazer uma reserva a um cliente, ja que tal exigéncia se prenderia com a mera
actividade comercial da empresa, totalmente fora do dominio do interesse publico
subjacente a concessao e iria sem qualquer motivo valido reforcar a proteccao penal
dessa empresa em relagao a outras que operam no mesmo mercado.

Resumindo se dird que o ambito da equiparacao a funcionério do pessoal
destas entidades se limita ao dominio da prestagao do servigo publico, da conservacao
e utilizacdo do patriménio publico e naquelas actividades que possam afectar tais
finalidades. Fora desse dominio cessara a “ratio” de tal equiparagao.

Raciocinio semelhante pode ser feito relativamente a sociedades que explorem
actividades em regime de exclusivo. Fundamental nesta matéria é apurar as razoes da
concessao de tal privilégio. Que tanto pode consistir num propésito de proteccao dos
consumidores, como de garantir condigbes para o seu exercicio com salvaguarda da
ordem e tranquilidade publicas, como ainda da exigéncia do respectivo funcionamento
no respeito escrupuloso das condigbes constantes da respectiva licenga, por forma a
salvaguardar o interesse plblico no que respeita a contrapartidas financeiras ou de
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outra natureza. Pode mesmo acontecer que todas estas razdes se conjuguem. Por
exemplo, uma actuagao viciada na exploragao de um determinado tipo de lotarias ou
de corridas de caes, para além de lancar o descrédito em tais empreendimentos, com
reflexos financeiros negativos, prejudicaria os apostadores e poria em risco a ordem
publica. Dai que um funciondrio de uma destas empresas, funcionando em regime
de exclusivo, que receba contrapartida monetaria ou de outra natureza para viciar os
resultados, cometa um crime de corrupgao passiva para acto ilicito. Ja ndo assim se
exigir contrapartida indevida para aquisicao de bens ou servicos que se ndo prendam
directamente com a esfera de incidéncia do interesse publico nessa actividade.

Casinos

Sera que os administradores e empregados dos casinos sao equiparados a fun-
ciondrios ao abrigo desta norma?

As empresas que exploram 0s casinos ndo sao a nosso ver concessiondrias no
sentido atribuido a este termo por esta alinea. O que a alinea c) pretende abranger
sdo as concessoes “stricto sensu”, no sentido da atribuicao a outrem do desempenho
de actividades proprias de certa pessoa colectiva de direito piblico, relacionando-se
por isso os poderes e direitos objecto da concessdo com o dominio publico, as obras
publicas ou os servigos puiblicos. Fora deste ambito ficam por isso os poderes e deveres
criados “ex novo”, que se traduzem no exercicio de meras faculdades®.

E certo que subjacente as autorizagbes para funcionamento dos casinos existe
também o interesse publico fundamentalmente relacionado com as receitas fiscais,
fomento turfstico, estabilidade social e desenvolvimento econémico, expressamente
apontados, entre outros objectivos, pelo regime juridico da exploracao de jogos de
fortuna e azar (Lei n.° 16/2000, artigo 1.°). Neste sentido pode dizer-se que a situagao
dos casinos ndo difere da que foi apontada a propésito das sociedades que exploram
actividades em regime de exclusivo. E de facto é exactamente nessa vertente que a
questao deve ser colocada.

% Marques Guedes, in Dicionario Juridico da Administragdo Pablica, vol. |1, pag. 541 e ss.
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Os funcionarios dos casinos estavam abrangidos por esta alinea enquanto a ac-
tividade foi explorada em regime de exclusivo. A partir do momento em que tal regime
cessou entendemos que cessou também a equiparagao. Havera no entanto que ter em
conta que a um contrato de “concessao” de exploragdo de jogo pode estar associada a
exploracao de bens publicos. Neste caso, e nesta estrita medida, sera aplicavel o que
foi referido a propésito da concessao de bens publicos.

Instituicoes de crédito

A (ltima questao que nos propomos abordar é a de fixar o sentido e alcance da
norma do n.° 3 do artigo 3.° da Lei n.° 10/2000, que diz o seguinte:

“Fica também abrangida nas atribui¢des previstas nas alineas 1 e 2don.° 1 a
actividade das instituigbes de crédito”.

Convém desde ja fixar os seguintes pontos:

A norma faz parte do artigo 3.° que indica as atribui¢ées do Comissariado contra
a Corrupgao;

Essa abrangéncia refere-se expressamente as atribuigdes previstas nas alineas 1) e
2) do n.° 1 do artigo, ou seja, o desenvolvimento de acgdes de prevencao de actos de
corrupgao ou de fraude, bem como a pratica de actos de investigacdo e de inquérito
referentes aos mesmos actos.

Ao circunscrever o ambito da norma aos actos das alineas 1) e 2), afasta do
respectivo ambito quer os actos de corrupgao e fraude relacionados com o recensea-
mento eleitoral e elei¢des, quer a vertente da legalidade administrativa.

Constatado que a norma se refere as competéncias do Comissariado no ambito
da prevencao e da investigagdo criminal, uma segunda divida se suscita:

Serd que a lei pretende atribuir competéncia ao Comissariado contra a Corrupgao
para acgoes de prevengao e repressao de acgdes criminosas no ambito da actividade
das instituicoes de crédito?

Ou pretenderd equiparar o pessoal dessas instituigdes a funcionarios pblicos?

A favor da atribuicao da competéncia para investigacdo da actividade parece
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orientar-se a redacgao da lei. De facto o n.° 3 refere-se a “actividade das instituicoes
de crédito”. Diferentemente do n.° 2 que se refere aos funcionarios dizendo: “Para os
efeitos deste artigo, sdo funciondrios os definidos no artigo 336.° do Cédigo Penal”.
De qualquer forma quando, a seguir a referida redacgao don.®2 on.° 3 diz: “Fica
também abrangida nas atribui¢oes previstas nas alineas 1) e 2) do n.° 1 a actividade
das instituicoes de crédito” é ébvio que se pretende acrescentar algo ao que consta
do n.° 2. Ou seja, conjugando o n.° 2 com o n.° 3 verifica-se que o legislador adopta
o conceito de funcionario do Cédigo Penal e_também algo mais. E esse algo mais é,
como ja foi dito, uma competéncia de investigacao na area das instituigdes de crédito
ou um alargamento do conceito de funciondrio por forma a abranger o pessoal das
referidas instituicoes.

Parece-nos que esta Ultima hipétese é que sera correcta.

De facto, se o propésito do n.° 3 fosse alargar a competéncia do Comissariado
por forma a abranger para além dos crimes cometidos no dambito da fungdo publica
os cometidos nas instituigdes de crédito, ndo teria sentido reduzir essa competéncia a
matérias de corrupgao e fraude que, como resulta da conjugacao do disposto no n.°
1 do artigo 3.° e n.° 1 do artigo 4.° do mencionado diploma, e da prépria natureza
dos crimes que se pretendem abranger, sdéo sempre praticados por funcionarios ou
envolvendo funcionarios. Se a lei ndo considerasse esse pessoal equiparado a funcionario
nao teria sentido circunscrever a competéncia a actos criminosos proprios da condigao de
funcionario, ou seja, a norma do n.° 3 seria absurda. Dado termos que presumir que o
legislador consagrou as solugdes mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em
termos adequados (artigo 8.° n.° 3 do Cddigo Civil), ndo podemos aceitar o caracter
absurdo da norma.

Mas para melhor se compreender esta questao convird acompanhar o percurso
histérico do processo legislativo que, em certo sentido, estd associado ao problema
da corrupgéo no sector privado.

Na generalidade dos sistemas juridicos e particularmente nos de raiz continental
a ideia de corrupgao estd associada ao uso ou abuso de poderes publicos para fins
privados. Daf que a corrupgao seja algo ligado a fungao publica, a intervencao de
um funcionario publico. S6 que esta ideia foi cedendo em diversos sistemas perante
a necessidade sentida de refor¢co da protecgao de valores ligados ao exercicio de
certas actividades. Assim, o Cédigo do Trabalho francés prevé sangao criminal para
os directores ou assalariados que solicitem ou aceitem ofertas, dadivas ou presentes
para fazer ou deixar de fazer um acto das suas fungdes®”. O Cédigo de Sadde Piblica
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francés sanciona a corrupcao médica, que consiste na aceitacdo, por parte dos
profissionais de medicina, de vantagens oferecidas por entidades fornecedoras de bens
ou prestadoras de servigos aos sistemas de seguranga social*®. O sistema penal portugués
também aderiu recentemente a esta evolugao com o aditamento de dois artigos ao
Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de Janeiro, diploma que prevé infracgdes contra a economia
e contra a satde puablica®. Dai haver autores que definem corrupcdo numa nova
perspectiva, abrangendo também o sector privado, ou seja, como uma “conduta pela
qual uma pessoa investida de uma fungdo determinada, publica ou privada, solicita
ou aceita uma dadiva, uma oferta ou uma promessa para efeitos de executar, retardar
a execugao ou nao executar um acto compreendido nas suas fungdes”*.

Porqué o alargamento da corrupgao ao sector privado? Aparentemente tal ndo
se justificaria porquanto os regimes penais consagram através dos crimes contra a
propriedade e o patriménio mecanismos de proteccdo dos bens juridicos no ambito
das relagbes de direito privado. Pode ainda questionar-se o porqué de um nivel de
protecgdo mais elevado contra as condutas de determinados sujeitos privados, ou na
esfera de actuagao de determinados interesses também privados. Acontece que ha
sectores onde tal reforco de protecgio se pode justificar. E o caso da corrupgio médica,
em nome da contengdo de despesas da seguranga social, do interesse da satide publica
e protecgao dos utentes dos servigos de satide. Ou da corrupgao dos empregados em
nome de uma sa concorréncia no mundo da economia*'.

7 Cédigo do trabalho. Art. L. 152-6, parégrafo 1.
“O acto, de qualquer director ou assalariado, de solicitar ou aceitar, directa ou indirectamente, sem o conhecimento e
sem autorizagdo do seu empregador, ofertas ou promessas, dédivas, presentes, descontos ou prémios para executar ou
se abster de executar um acto da sua fungdo ou facilitado pela suafuncéo, é punido com dois anos de prisdo e 200.000
F de multa’.

3 Codigo de salide publica
L. 3651, parégrafo 1.
E proibido o acto, para os membros das profissdes médicas indicadas no titulo I do livro IV deste c6digo, de receber
vantagens em naturezaou espécie, sob qualquer formaque seja, de formadirectaou indirecta, of erecidas por empresas
gue assegurem prestacdes, produzam ou comercializem produtos custeados pel os regimes obrigatérios de seguranca
social.
L. 376-3:
AsinfracgOes ao disposto no artigo L. 365-1 seréo punidas com multa de 500.000 F e dois anos de prisfo....

3 A Lei n.°108/2001, de 28 de Novembro, acrescentou ao referido diplomaos artigos 41.%-B e 41.°-C que dizem respeito,
respectivamente, & corrupgdo passiva e a corrupgao activa no sector privado:
Artigo 41.°-B
1- Quem, exercendo fungdes, incluindo as de direcg¢do, para uma qualquer entidade do sector privado, ainda que
irregularmente constituida, por si ou por interposta pessoa, solicitar ou aceitar, para s ou para terceiro, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, como contrapartidade acto ou omissdo que constituaumaviolagdo
dos seus deveres funcionais e donde resulte uma distor¢éo da concorréncia ou um prejuizo patrimonial paraterceiros,
€ punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa.
Artigo 41.°-C
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A corrupcdo privada pode também encontrar justificagdo nos interesses
estratégicos de um determinado pais ou de uma regidao. Tomemos o exemplo de
Hong Kong que, para preservar o seu prestigio como centro comercial e financeiro,
tem interesse no reforgo de proteccao das actividades ligadas a tais sectores*?. Macau
pode considerar a necessidade de idéntica politica criminal no ambito de actividades
fundamentais para a sua economia, como a banca, seguros, jogo, etc. Naturalmente
que tudo isto se prende com questdes politicas, que aos responsaveis dos 6rgaos
competentes compete avaliar. Estas observagoes destinaram-se apenas a aludir a um
problema com interesse para a matéria que estamos apreciando e porque o regime
penal de Macau ja esteve perto de uma opgao deste tipo.

ALein.° 14/87/M, de 7 de Dezembro, que aprovou o regime penal da corrupgao,
no seu artigo 10.° n.° 2 alinea c) equiparava a funciondrios “Os administradores,
gestores, directores, gerentes, membros dos 6rgaos de fiscalizagao, auditores, advogados,
engenheiros, arquitectos, economistas, consultores especiais e outros técnicos e demais
pessoal das empresas plblicas, dos institutos pablicos e de exploragao de bens do
dominio publico, das concessionarias de servigos publicos, das sociedades detentoras
de exclusivos e das instituicbes de crédito”. E estas entidades eram , nos termos do n.°
3 do mesmo artigo, consideradas “Administragdo” para efeitos dos niimeros 2 e 3 do
artigo 6.°, ou seja, para efeitos do crime de oferta de beneficios.

Porqué a necessidade de equiparacdo destas entidades a “Administragdo”?
Porque se a equiparacao a funciondrios das pessoas que nelas exerciam fungoes s6
por si as fazia incorrer na pratica de crimes de corrupgao, tal ndo era suficiente para
efeitos do disposto no artigo 6.° n.° 2 e 3 nos quais se aludia expressamente a
“Administracao” e “servico da Administragao”*:.

1- Quem por si, ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificagdo, der ou prometer as pessoas previstas
no artigo anterior, ou a terceiro com conhecimento daquelas, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial com o fim e
aconsequéncia al indicados, € punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa.

4 Jean Pradel, Michael Danti-Juan, Droit Pénal Spécial, 2.2 ed., 2001, Cujas, pag. 726.

4 Parece ser este 0 interesse primordia mente defendido pela alteraco | egislativa portuguesa acima referida porquanto
um dos requisitos da corrupgdo privada, em qualquer das suas modalidades, é a efectiva distorggo da concorréncia
Ou um prejuizo patrimonial paraterceiros.

“2 Dal que o crime de corrupgao possa ser praticado ndo apenas por funcionérios mas por qualquer pessoa que trabalhe
ou actue por conta de outrem. V. “Prevention of Bribery Ordinance”, designadamente 2. “Interpretation” e 9. “Cor-
rupt transactions with agents’.

4 Osnuimeros 2 e 3 do artigo 6.° diziam:

2- Aquele que, por si ou por interposta pessoa, oferecer qualquer beneficio ou vantagem a funciondrio, com vista
a estimular ou recompensar a prética de qualquer acto, a sua demora ou omissao, que de alguma forma respeite a
Administragdo ou as fungdes que este funcionario exerca, sera punido com prisdo até 3 anos e multa até 150 dias.

3- Aquele que oferecer beneficio ou vantagem a funcionério do servi¢o da Administracdo em que tiver qualquer
negdcio ou pretensdo pendente, serd punido com prisdo até 1 ano e multa até 40 dias.
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A Lei n.° 11/90/M, de 10 de Setembro, que criou o Alto Comissariado contra
a Corrupgao e a llegalidade Administrativa, dizia no seu artigo 3.° n.° 3, a propésito
das atribuigdes do Alto Comissariado: “Fica também abrangida nas atribuigdes previstas
nas alineas a) e b) do n.° 1, a actividade das empresas de exploragdo de bens do
dominio publico, das concessionarias de servigos publicos, das sociedades detentoras
de exclusivos e das instituigdes de crédito”. Esta disciplina tinha naturalmente em
conta o regime de equiparagao a funcionarios de tais entidades bem como o facto
de as mesmas, nos termos atrés referidos, se considerarem Administracdo. Quando
a Lei n.° 11/90/M se refere a actividades e ndo a funcionarios o que no fundo faz é
dar um conceito abrangente, que abarca quer o pessoal de tais entidades quer a sua
actividade social, concentrando nessa formulacao as dimensoes subjectiva (relativa
ao pessoal) e objectiva (equiparacdo a Administragdo) que ja constavam da Lei n.°
14/87/M. Ou seja, a aludida norma da Lei n.° 11/90/M, tinha como suporte o artigo
10.° da Lei n.°14/87/M.

Com a entrada em vigor do Cédigo Penal de Macau todo este panorama se
alterou. A Lei n.° 14/87/M foi revogada. Por sua vez o Cédigo Penal criou um novo
conceito de funcionario e equiparado que abrangeu o pessoal das ja referidas entidades,
com excepgao do das instituigoes de crédito.

Todavia 0 mesmo legislador de Macau, na revisao da Lei n.° 11/90/M, levada
a cabo pela Lei n.° 2/97/M, de 31 de Margo, manteve nos mesmos termos o n.° 3 do
artigo 3.°. Posicdo que foi reafirmada com a aprovagdo da Lei n.° 10/2000.

Seria grave desconsideracao para o poder legislativo considerar que o legislador
esteve distraido. Forgoso é antes concluir que se decidiu pelo regime de equiparagao
que vinha ja desde a Lei n.° 14/87/M, alargando a equiparacao constante do Cédigo
Penal, ficando pois o pessoal das instituigdes de crédito em situagao idéntica a das
pessoas referidas no artigo 336.° n.° 2 alinea c) deste diploma.

O que terd levado o legislador a fazer essa equiparacao e qual o alcance da
mesma? Sera que sdo funciondrios para todos e quaisquer efeitos ou simplesmente
para efeitos determinados?

Até tendo em conta as origens desta disposi¢ao conclui-se que as razdes que
terdo levado o legislador a alargar a equiparacdo a funcionério do pessoal das
instituicoes de crédito ndo terdo sido diferentes das que motivaram a equiparagao do
pessoal das concessiondrias ou das entidades que exploram actividades em regime de
exclusivo. A diferenga é que as razoes da equiparagao subjacentes as outras entidades
sao mais 6bvias, quer pelo regime especial de exercicio da actividade quer pelo facto
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de a concessao estar associada a prestacao de servigo publico ou exploragao de bens
publicos.

Naturalmente que, ao procurar a razao desta disciplina ndo estamos a pensar,
por exemplo, na fungao de caixa do tesouro atribuida ao Banco Nacional Ultramarino
(posteriormente a Caixa Geral de Depdsitos por incorporacdo daquele nesta) ou nas
fungoes emissoras de moeda atribuidas ao mesmo banco e ao Banco da China. Estas
fungdes dizem apenas respeito a duas entidades bancarias e a sua realizacdo estaria
necessariamente abrangida pela alinea c) do n.° 1. Vamos pois tentar apurar noutra
sede as razbes do legislador.

O artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 32/93/M, de 5 de Julho, define instituicao de
crédito como empresa cuja actividade consiste em receber do publico depésitos ou
outros fundos reembolsaveis e conceder crédito por conta e risco préprio.

O artigo 15.° do mesmo diploma diz que sdo institui¢oes de crédito:
- Os bancos;

- A Caixa Econémica Postal;

- As sociedades de locacéo financeira;

- Outras sociedades que, correspondendo ao disposto na alinea b) do artigo 1.°,
como tal sejam legalmente classificadas.

Tendo em conta o que ficou exposto conclui-se desde ja que a equiparagao a
funcionario nada tem a ver com o sector pablico empresarial do qual a Regido esta
efectivamente arredada. A Gnica instituicdo de crédito com envolvimento directo da
Regiao Administrativa é a Caixa Econémica Postal. Todavia a Caixa Econémica Postal
integra-se na Administragao directa porquanto constitui um departamento da Direcgao
de Servigos de Correios de Macau (artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 24/85/M, de 30 de
Margo). A equiparacao terd pois a ver com o especial relevo dado a actividade bancaria
enquanto portadora da confianga do publico e enquanto agente de credibilidade do
tecido econémico e financeiro da Regido Administrativa. Pela sua importancia neste
dominio e pela dimensao do interesse piblico que a aproxima de servigo pablico, a
actividade financeira esta sujeita a regime estrito e os seus funcionarios e responsaveis
vinculados a regras de actuagao rigorosas entre as quais a equiparacao de que estamos
tratando.

Vejamos algumas marcas claras deste regime que sdo dadas pelo Decreto-Lei
n.° 32/93/M.
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O artigo 4.° n.° 1 submete os mercados monetario, financeiro e cambial bem
como a actividade dos respectivos agentes a superintendéncia, coordenagdo e
fiscalizagdo do Chefe do Executivo. Estd aqui bem patente a marca do interesse piblico,
expressa no ambito de uma competéncia quase tutelar.

Mas esta actividade de superintendéncia, coordenacdo e fiscalizagdo, que é
exercida através da Autoridade Monetaria de Macau, nao se limita a definicao de
regras e verificagdo da conformidade da actuagao de acordo com as mesmas. Ela passa
inclusive pela possibilidade de tomada de medidas para assegurar que as instituicoes
submetidas a supervisao sejam geridas de forma sa e prudente (artigo 5.° n.° 2 al. b)
bem assim como a implementacao e encorajamento da adopgao de elevados padrées
éticos de conduta e praticas comerciais transparentes (artigo 5.° n.° 2 al. ¢).

Em situagoes de crise podera haver orientagdo para a actuagao das instituigoes
de crédito, suspensao da sua actividade, concessao de apoio financeiro, imposicao de
medidas para disciplinar reembolsos de depésitos dos clientes, etc. e mesmo intervencao
na respectiva gestao “sempre que a situacao de desequilibrio de uma instituicao de
crédito assuma gravidade que prenuncie sérios riscos de incumprimento das suas
obrigacbes para com os depositantes e outros credores ou ponha em causa a confianga
dos agentes econémicos no sistema financeiro” — artigo 85.°.

O artigo 63.° e seguintes fixam regras procurando limitar os riscos da actividade
destas entidades.

Dispensamo-nos de analisar outras normas porquanto sao estas as que a nosso
ver apontam com maior clareza para os interesses que presidiram a opgao do legis-
lador. E esses interesses sdo os interesses dos depositantes e a confianga dos agentes
econdmicos no sistema financeiro.

O pessoal das instituigoes de crédito, sejam funciondrios sejam administradores,
sao pois depositarios da confianga e da responsabilidade para preservar esses inter-
esses, sendo em nome desses mesmos interesses que estao equiparados a funcionarios.
A actividade bancaria estd em razao de tais interesses condicionada por importantes
normas de direito pablico.

Feita esta constatagdo que crimes é que poderao cometer enquanto equiparados
a funcionarios publicos?

Mais uma vez teremos que seguir a tese limitativa da equiparagao, em termos
semelhantes aos referidos a propésito das concessionarias*. A equiparagao s6 existira
perante condutas violadoras de interesses determinantes do interesse publico subjacente
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a equiparagao a funciondrio. Assim, nao existira crime de peculato mas de furto se
um funcionario se apropria de bens pertencentes ao banco. Mas cometerd um crime
de corrupgdo passiva para acto ilicito se, por exemplo, aceitar ou exigir contrapartida
econdmica para conceder crédito em violagdo das regras prudenciais legalmente
fixadas ou conceder crédito bonificado no dominio de actividades sociais cujos custos
sejam suportados pela Regido. Com efeito, no primeiro caso, o que estd em causa é
uma relagdo meramente privada, entre o banco e o seu empregado. Nos restantes a
situagdo € diferente. Uma gestao desonesta do funcionario pode causar prejuizos ao
banco e por isso ele serd responsavel. Mas para além disso, violando normas de dire-
ito plblico que lhe compete acatar, coloca em causa o interesse publico no regular
funcionamento da actividade bancéria e estabilidade financeira das instituicbes que
nele operam. Ou, no caso do crédito bonificado, orienta para objectivos estranhos
aos fins sociais que determinaram a sua criagao, em prejuizo daqueles que deveriam
ser os seus beneficidrios e da Regido Administrativa.

Acrescente-se finalmente que a tese limitativa do ambito do conceito de fun-
cionario no que se refere a institui¢oes de crédito se pode mostrar insuficiente para os
fins que a nosso ver se procuram alcangar, nomeadamente o da confianga dos agentes
econémicos no sistema financeiro. Tal desiderato s6 seria alcangado pelo alargamento
do crime de corrupgao a actividade privada, posicao da qual o legislador de Macau ja
andou bem préximo, na Lei n.° 14/87/M, mas que ndo assumiu plenamente.

Conclusao

No que se refere ao conceito de funcionario a legislacdo penal de Macau nédo
difere substancialmente dos regimes de matriz continental, adoptando como base um

4 A proposito desta questéio mostra-se interessante acompanhar o que aconteceu em Itdlia. Em 1981 uma sentenca do
Supremo Tribunal decidiu que toda a actividade bancéria, pelo seu imanente interesse pablico, tinha a qualidade de
servigo publico em sentido objectivo pelo que os respectivos operadores eram considerados encarregados de servigo
publico. Esta sentenga contrariou a doutrina dominante que reservava essa qualificagfio para os institutos de crédito de
direito publico. A tal decisao seguiu-se umaoutra, mas agoraem plenério de secgdes civei's, com orientagdo contraria.
Isto deu origem a uma controvérsiaentre secgdes civeis e criminais, j& que nenhuma abdicava do respectivo entendi-
mento. A querelafoi ultrapassada apenas em 1989 com o entendimento de que reveste natureza meramente privada
a“actividade bancéria ordindria’. Sobre esta questdo V. Carlo Benussi, | dilitti contro la publica amministrazione |,
in Giorgio Marinucci e Emilio Dolcini, Tratatto di Diritto Penale, Cedam, pag. 117 e ss.
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conceito formal associado a uma relagao de emprego publico, logo complementado
com um alargamento para uma concepgao material por forma a abranger actividades
levadas a cabo por agentes sem qualquer vinculo a Administragdo directa ou indirecta
mas desempenhando, participando ou colaborando, a qualquer titulo, no desempenho
de actividades materialmente compreendidas na fungdo publica administrativa ou
jurisdicional.

Para além da nocao de funcionério ha a de equiparado a funcionario, a qual
abrange, por um lado, os titulares de cargos politicos, de principais cargos publicos,
magistrados, administradores e delegados por parte da RAEM; numa outra vertente
este conceito abrange o pessoal de empresas publicas, de capitais piblicos ou com
participacdo maioritaria de capitais plblicos, concessiondrias de servicos ou bens
publicos, sociedades explorando actividades em regime de exclusivo e, por via da lei
que regula a natureza, atribui¢bes e competéncias do Comissariado contra a Corrupgao,
também o pessoal das instituicoes de crédito.

A necessidade de equiparagao a funciondrios de pessoas que nenhuma relagao
tém com a fungdo publica, como acontece com o pessoal exercendo fungbes em
entidades privadas, tem a ver com alguns dogmas ainda existentes relacionados com o
crime de corrupgao, ligado a ideia de que tem que ser crime envolvendo funcionarios
publicos e associado ao exercicio de fungdes publicas. A admissao da corrupgao privada
seria um desvio a este principio que o legislador terd pretendido salvaguardar.

A verdade porém é que o velho dogma vai sendo mantido a custa de sucessivas
simulagdes, que preservando formalmente preconceito em que assenta, “corrompe”
o conceito de funcionario, através de equiparagdes como a relativa aos funcionarios
de sociedades que exploram actividades em regime de exclusivo, de empresas
concessiondrias de bens plblicos ou de instituicdes de crédito. Com as dificuldades que
daf resultam, nomeadamente quanto a saber até onde deve ir o &mbito da equiparagao
ja que, apesar da opinido que expendemos nesta nossa analise, nao é de todo seguro
que esse ambito ndo deva ser mais abrangente.

Para ultrapassar estas dificuldades e eventualmente até para equacionar a
adopcao de uma perspectiva mais inclusiva, como por exemplo o exercicio de actividades
em pessoas colectivas de utilidade publica ou nas empresas concessionarias de jogo,
uma das vias seria a abertura do conceito de corrupgdo a determinadas préticas no
ambito de actividades privadas que fossem consideradas estrategicamente vitais para
a Regiao Administrativa Especial de Macau. Esta é todavia uma opgao que ultrapassa
o ambito da lei penal, requerendo ponderagéo politica por parte dos responsaveis da
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Regiao Administrativa. Aqui s6 compete referir que uma tal solugao em
antes iria aperfeigoar, o regime penal vigente.
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Algumas questoes relativas ao crime de
corrupcao passiva para acto ilicito

Introducao

O crime de corrupgao passiva para acto ilicito, previsto no artigo 337.° do Cédigo
Penal de Macau, encabega a seccao Il do capitulo V do cédigo, que trata dos crimes
cometidos no exercicio de fungoes publicas.

Sob a epigrafe “corrupgdo passiva para acto ilicito”, o artigo 337.° tem a seguinte
redaccgao:

1- O funciondrio que, por si ou por interposta pessoa com o seu consentimento
ou ratificagao, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, sem que lhe seja devida,
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, como contrapartida de
acto ou de omissdo contrdrios ao dever do cargo, é punido com pena de prisdo de 1
a 8 anos.

2- Se o acto ndo for executado, o agente é punido com pena de prisao até 3
anos ou com pena de multa.

3- A punigdo ndo tem lugar se o agente, antes da pratica do facto, voluntari-
amente repudiar o oferecimento ou a promessa que aceitara, ou restituir a vantagem,
ou, tratando-se de coisa fungivel, o seu valor.

Este artigo teve como fonte imediata o artigo 372.° do Cédigo Penal portugués,
na redacgao que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Margo, que tinha
redaccao idéntica nos nimeros 1 e 2, previsdo semelhante no nimero 3 e ainda um
nimero 4 prevendo atenuagao especial para os casos de colaboragao do agente para
a identificagdo ou captura de outros responsaveis'.

* A redaccéo do artigo 372.° do Cédigo Penal portugués foi posteriormente alterada pela Lei n.° 108/01, de 28 de
Novembro, sendo actualmente a seguinte:
1- O funciondrio que, por si ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificacdo, solicitar ou aceitar,
parasi ou paraterceiro, sem que lhe seja devida, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, para
um qualquer acto ou omissdo contrérios aos deveres do cargo, ainda que anteriores aguela solicitacao ou aceitacéo,
é punido com pena de prisdo de 1 a8 anos.



ﬁi& j{i—gﬁf—: Textos Seleccionados
= sobre Integridade

Previamente a entrada em vigor do actual c6digo vigorava neste dominio a Lei n.°
14/87/M, de 7 de Dezembro, que consagrava o regime penal da corrupcdo e que no
seu artigo 1.° previa este crime. Todavia, sob o ponto de vista das opgoes do legislador,
ndo houve uma evolucdo de continuidade entre esta lei e o cédigo que, como ja
referimos, preferiu o modelo portugués de 1995 ao do cédigo penal portugués de 1982,
cujas solugdes haviam sido incorporadas no aludido regime penal da corrupcao.

Com o regime penal da corrupgao consagrado na Lei n.°c 14/87/M e
posteriormente com o Cédigo Penal, iniciou-se e consolidou-se uma nova abordagem
deste segmento da criminalidade, sob o ponto de vista quer de politica criminal quer
de enquadramento dogmatico. Com efeito, ao tempo da vigéncia em Macau do velho
Codigo Penal portugués de 1886, o crime de corrupgao passiva, previsto no corpo
e § 1.° do artigo 318.°, era s6 por si insubsistente, por ser considerado de natureza
bilateral, exigindo-se para a sua verificagdo o encontro de condutas do corruptor e
corrupto, tanto para a forma consumada como para a forma tentada. Considerava-se
nao poder haver corrupgao passiva, sem corrupgao activa®. Isso nao obstante os crimes
terem formulagao auténoma, porquanto o crime de corrupgao activa estava previsto no
artigo 321.°. Nesta velha concepgao o crime de corrupgao era visto como um “pactum
sceleris” que consistia num encontro de vontades entre um sujeito qualificado (intraneus)
e um sujeito privado (extraneus), relativo a um acto das fungées do primeiro, por forgca
do qual o segundo comprava o acto do sujeito pablico®. Um conhecido autor advogava
mesmo o fim da distingdo entre corrupgdo activa e corrupgao passiva*.

Este entendimento foi sendo porém abandonado em favor de uma concepgao
autondémica dos referidos crimes pela generalidade dos cédigos penais, como o codigo
alemao, o codigo portugués, o cédigo francés ou o cédigo espanhol. Esta posicao
foi também adoptada no primeiro protocolo a convengao PIF (Convengao relativa a
protecgao dos interesses financeiros das Comunidades Europeias), assinado em 27 de
Setembro de 1996, em cujo artigo 2-1 se diz que “constitui corrupgao passiva o facto
intencional, por um funcionario, directamente ou por interposigao de um terceiro, de
solicitar ou de receber vantagens, qualquer que seja a sua natureza, para si préprio ou
para um terceiro, ou de aceitar a sua promessa, para executar ou nao executar, de forma

2- Se 0 agente, antes da prética do facto, voluntariamente repudiar o oferecimento ou a promessa que aceitara, ou
restituir a vantagem, ou, tratando-se de coisa fungivel, o seu valor, é dispensado de pena.

3- A pena é especial mente atenuada se 0 agente auxiliar concretamente na recolha das provas decisivas para aiden-
tificag@o ou a captura de outros responsdveis.

Cavaleiro de Ferreira, Scientia Juridica, tomo X, n.° 52, pag. 212.

Carlo Benussi, | Delitti contro la publica Administrazione in, Giorgio Marinucci e Emilio Dolcini dir., Trattato di
Diritto Penale, Parte Speciale, |, Cedam, pag. 412 e ss.

Francesco Antolisel, Manuale di Diritto Penale, Parte Speciale, 11, Giuffre, 9.2ed., pag. 786.
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contrdaria aos seus deveres oficiais, um acto da sua funcao ou um acto no exercicio da
sua fungao, que atente ou seja susceptivel de atentar contra os interesses financeiros
das Comunidades Europeias”. Esta definigdo, apesar de ser muito restritiva ja que cir-
cunscreve a protecgao juridica aos interesses financeiros comunitarios, envereda pelas
novas concepgoes sobre o crime de corrupgao passiva. E s6 lhe fazemos referéncia
porquanto ndo deixara de vir por certo a ter importante influéncia nos regimes penais
dos Estados Membros da Unido Europeia e ndo s6.

ALein.° 14/87/M e posteriormente o Cédigo Penal de Macau, seguindo também
esse caminho, vieram autonomizar os crimes de corrupgao passiva e de corrupgao
activa, pondo termo a figura do crime plurisubjectivo, de comparticipagdo necesséria,
em que a corrupgao activa e passiva se integravam num todo, por essa forma se sus-
tentando mutuamente, volvendo-se num Gnico crime que seria simplesmente crime de
corrupgao, embora com participagao activa de um dos sujeitos e passiva do outro®.

Pode hoje dizer-se que a teoria da bilateralidade est4 praticamente abandonada’,
embora esta concepgao seja ainda dominante, por exemplo em lItalia, onde todavia
emergem posigdes no sentido da autonomia®.

Por isso mesmo esta o capitulo em que se insere esta disposigdo com uma desig-
nagao que se nao ajusta a toda a previsao tipica, nomeadamente ao crime de corrupcao
activa, que tendo agora autonomia ndo é obviamente crime cometido no exercicio de
fungoes publicas’. Mais ajustada se nos afigura, por exemplo, a designagao do titulo do
cédigo espanhol, no qual se insere o crime de corrupgdo, que é a de “crimes contra
a Administragao Pdblica” ou do cédigo francés que faz a distingdo entre “atentados

o

Jean Pradel, Geert Corstens, Droit Pénal Européen, Dalloz, 2.2 ed., pag. 516 e ss.

Isto levava a que no velho cddigo o corruptor e o corrompido fossem punidos com a mesma pena, excepto no que se
referia as penas de demisséo ou suspensdo, que ndo podiam ser aplicadas ao particular e que por isso, em relagdo a
este, eram substituidas pela de suspenséo dos direitos politicos.

Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espariol, Parte Especial, Dykinson, 11.2ed., pag. 1170 e ss.

Sobre o estado da doutrina e da jurisprudéncia relativamente a esta questéo em Itdlia, V. M&io Romano, | Delitti
contro la Pubblica Amministrazione, Giuffre, 2002, pag. 132 e ss.

Na concepcéo bilateral do crime a corrupgo activa era crime cometido no exercicio de fungdes publicas na medida
em que seincorporavano fenémeno unitério que englobavaambas as partici pagdes, recebendo o funcionario adadiva
ou promessa de dédiva do particular e recebendo o particular do funcionério um acto conforme aos seus interesses.
Nesta concepcao do delito ainvestigagéo do crime de corrupgao torna-se aindamais dificil namedidaem que havendo
sempre dois sujeitos, ambos estavam interessados em mutuamente se encobrir (Giovanni Fiandaca, Enzo Musco,
Diritto Penale, Parte Speciale, |, Zanichelli Editore, 3.2 ed., pag. 215).
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a Administracao Publica cometidos por pessoas exercendo uma fungao puiblica” e
“atentados a Administracao Publica cometidos por particulares”.

Modalidades de corrupcao

A corrupgao passiva é apenas uma das modalidades de corrupgao. De facto
a corrupgao assume diferente configuragdo em funcao da qualidade do agente, da
natureza do acto praticado, da forma como é feita a oferta ou solicitagdo ou ainda do
momento em que elas ocorrem. Temos assim as modalidades de corrupgao activa e
corrupgao passiva, sendo que qualquer delas pode ainda, teoricamente, ser prépria
ou impropria, directa ou indirecta, antecedente ou subsequente.

A corrupgao passiva é sempre praticada por funciondrio que solicita ou aceita
uma vantagem ou promessa de vantagem nao devida para a pratica ou omissao de acto
das suas fungbes. A corrupgao activa é a que € levada a cabo por particular'® mediante
dadiva ou promessa de vantagem a funciondrio com propésito de o levar a praticar ou
omitir um acto compreendido na sua actividade funcional.

Em razdo da natureza do acto a corrupgédo diz-se improépria ou prépria. Diz-se
improépria quando o acto nao é contrario aos deveres do cargo, dizendo-se prépria
quando seja contrdrio a esses deveres.

Tanto o corruptor passivo como o activo podem praticar o crime directamente,
por si proprios, como indirectamente, através de conhecidos, familiares ou mesmo
pessoas juridicas. Consoante as referidas circunstancias a corrupgao diz-se directa ou
indirecta (ou transversal)'.

A corrupgao pode ser antecedente ou subsequente conforme a solicitacdo,
a aceitagdo ou a oferta sejam anteriores a pratica do acto ou relativas a acto ja
praticado.

10 Naturalmente que o crime de corrupgao activa pode também ser cometido por funcionério. Porém em tal caso ndo
estard actuando enquanto tal, mas como particular, fora da sua veste oficial. Pense-se por exemplo no caso de um
funcionério que, apanhado a cometer uma infracgdo, oferece dinheiro a um agente da autoridade para lhe ndo ser
levantado o respectivo auto.

1 Orts Berenguer e Valeige Alvarez, in Vives Antén Coord., Comentérios al Cédigo Penal de 1995, Vol. Il, pag.
1814.
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O bem juridico tutelado

Sao varias as teorias existentes sobre o bem juridico protegido com a incriminagao
da corrupgao, problema este que se reveste da maior importancia para a andlise de
questdes como sejam o momento da consumagdo, possibilidade de verificagao de
formas imperfeitas de realizagdo do crime, viabilidade de ocorréncia do crime em
todas as diferentes modalidades, etc'?.

Ha quem considere que o valor subjacente a incriminagao de qualquer dos tipos
de corrupgao é o mesmo, seja ele o dever de fidelidade do funcionério, a confianga dos
cidaddos na Administragao Publica, a confianga na imparcialidade da Administragéo,
a integridade na gestdao administrativa’ ou o bom andamento e a imparcialidade da
Administracao Pablica™.

Ha quem entenda que na corrupgao passiva e na corrupgao activa sao protegidos
bens juridicos distintos. A violagado do dever e a confianga depositada no funcionario
(corrupgao passiva) e o respeito devido ao normal e correcto funcionamento dos 6rgaos
estatais (corrupgao activa)'.

Sobre esses aludidos valores ndo podemos deixar de considerar certeiras as
consideragdes feitas por A. Pagliaro'®. Por um lado confundem-se deveres com bens
juridicos e por outro apontam-se valores em termos demasiado genéricos cuja negagao
ndo é especifica dos crimes de corrupgdo. De facto, qualquer conduta criminosa de um
funcionario, seja ou ndo enquadravel em alguma das modalidades de corrupgao (como
falsificacdo ou abuso de poder), pode pér em causa a confianga na Administragao. E
também crimes contra os funcionarios, alheios a corrupgao (como injdrias ou ofensas
a integridade fisica de funciondrios, no exercicio das respectivas fungoes), afectam
certamente o respeito devido ao correcto funcionamento dos érgaos estatais.

J& a teoria segundo a qual o bem juridico se concentra nos servigos que os
poderes publicos estao obrigados a oferecer aos membros da comunidade, com respeito
pelos principios e critérios fixados pela Constituigao e restante ordenamento juridico’
se apresenta com maior objectividade, apontando para o respeito pelos principios que

2 Sobre as diferentes teorias neste dominio V. comentério ao artigo 372.° do Cédigo Penal portuguésfeito por V. A. M.
Almeida Costa, in Comentéario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, tomo |11, CoimbraEditora, pag. 654
ess. V. aindado mesmo autor, Sobre o crime de corrupgéo, Coimbra, 1987, pag. 81 e ss.

% Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espariol, Parte Especial, Dykinson, 11.2ed., pag. 1169.

14 G. Fiandaca, E. Musco, Diritto Penale, Parte Speciale, |, Zanichelli Editore, 3.2ed., pag. 221.

% Francisco Mufios Conde, Derecho Penal, Parte Especial, 10.2ed., pag. 836.

6 Anténio Pagliaro, Principi di Diritto Penale, Parte Speciale, |, Giuffre, 9.2ed., pag. 144 e ss.

7 Orts Berenguer in Cobo Del Rosal, VivesAnton, Boix Reig, Orts Berenguer, Carbonell Mateu, Derecho Penal, Parte
Especial, Tirant lo Blanch, 2.2 ed., pag. 458.
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norteiam a Administragao Pdblica. Ideia que todavia Pagliaro por certo consideraria ainda
excessivamente extensa, ele que centra o fundamento de todas as hipoteses de corrupcao
na proibicao de aceitar retribuicao privada pelo cumprimento dos actos compreendidos nas
fungdes do funcionario®, elegendo como valor fundamental a gratuitidade da fungao
publica, indo de resto ao encontro do fundamento cléssico da sua formulagao.

Ha enfim quem entenda dever adoptar-se uma nova visao de toda esta
problematica devido a dimensao ofensiva do crime que ja nao seria recondutivel aos
valores tradicionais do bom andamento e eficiéncia da Administragdo Ptblica mas a
novos e diversos valores relativos a integridade da “constituicdo econémica”®. Nesta
posicdo manifestam-se as preocupagdes mais recentes face a gravidade da corrupgao
e do chamado crime de colarinho branco, com niveis de organizacao cada vez mais
sofisticados que, em alguns paises, conseguem viciar o funcionamento das regras de
mercado e as relagdes entre os cidadaos e o Estado.

Naturalmente que embora o esfor¢o da doutrina se encaminhe no sentido de
encontrar para esta matéria um denominador comum, a questdo nao pode ser
dissociada de um concreto ordenamento juridico. E no caso de Macau é indispensavel
ter em conta ndo apenas o regime juridico em concreto mas também as suas raizes
e evolugao.

Aideia da legalidade administrativa esteve sempre presente no ncleo da doutrina
portuguesa, tratando da questdo da corrupgao®. Tal posicao ficou cimentada no Cédigo
Penal portugués de 1982, enformou o regime penal da corrupcao que vigorou em
Macau com o inicio de vigéncia da Lei n.° 14/87/M e inscreve-se também no Cédigo
Penal vigente na Regido Administrativa. Todo o tratamento teérico e jurisprudencial a
volta de tais diplomas, versando o bem juridico protegido pelos crimes de corrupgao
parte dessa ideia.

Neste entendimento, a Administragdo em si, com os valores que enformam as suas
regras de funcionamento, € um bem juridico merecedor de tutela penal. O funcionério
corrupto manipula esse aparelho pondo-o ao seu servigo, viciando a vontade da
Administragdo que coloca a mercé de interesses privados, neste sentido se dizendo que
viola a autonomia intencional da Administragao, que fica assim “contaminada” com a
sua actuagao?'. Isto significa que, quando um funcionario solicita uma dadiva indevida
para a pratica de um acto das suas funcdes, exibe uma faceta viciada da Administragao,

8 Anténio Pagliaro, obra citada, pag. 151.

19 Della Porta— Vannucci, citados por Carlo Benussi, obra citada, pag. 464.
2V, Almeida Costa, Sobre o crime de corrupcao, pag. 94, nota 250.

2LV, Almeida Costa, Sobre o crime..., pag. 88 e ss.
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que nao é a Administragao em sentido préprio, mas a administracao “apropriada” pelo
funcionario corrupto; nao a Administracdo isenta mas a administragdo colocada ao
servico dos seus interesses privados ou dos interesses de outrem.

O crime consiste pois nessa manipulagao pelo que se consumara com a aceitagao
ou solicitagdo da vantagem, ainda que o acto nao venha a ser praticado ou ainda que
a solicitagdo ndo seja aceite, ja que o referido bem juridico é efectivamente lesado
pela aludida conduta.

Este raciocinio é valido tanto para a corrupgao antecedente como subsequente.
H4 quem entenda que a corrupgao passiva imprépria subsequente deve ser
descriminalizada com o fundamento em que nao interferird no bom andamento
e imparcialidade da Administracao Piblica??. Mesmo que admitido tal fundamento
como bom haveria desde logo que apurar de quem tinha sido a iniciativa. E na
verdade possivel, e frequentemente acontecerd, que o funciondrio pratique o acto ja
no propésito de posteriormente solicitar uma contrapartida. Neste caso nao se pode
dizer que tenha sido imparcial. O caso poderd ser diferente se a iniciativa partir do
particular, hipétese em que é admissivel pensar-se que a oferta, sendo posterior ao acto,
nao influenciou a decisio do funcionario. A consideracao neste caso sobre a existéncia
ou nao de crime terd que ter em conta o valor juridico que se considere subjacente a
incriminacdo. Se for a imparcialidade pode em certas situagoes de corrupgao imprépria
subsequente entender-se que a mesma nao tenha sido atingida. Se for o prestigio e
dignidade da fungao publica ou o seu prestigio perante a comunidade, tais valores serao
atingidos em qualquer circunstancia. Na posi¢ao que vimos sustentando, em que a lei
vela pela autonomia intencional da Administracao, havera sempre crime, indiferentemente
do facto de a Administragdo ser manipulada antes ou depois do acto.

Feitas estas consideragoes que em boa parte se aplicam aos crimes de corrupgao
em geral, vejamos em mais detalhe os elementos relativos ao crime de corrupgao
passiva para acto ilicito.

O sujeito

O sujeito de qualquer crime de corrupgao passiva, tem que ser funcionario,

2 Assim entende Bricola, citado por Giovani Fiandaca, Enzo Musco, obra referida, pag. 229.
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pelo que, sob este ponto de vista, estamos perante um crime préprio. O conceito de
funcionario é dado pelo artigo 336.°, sendo que a lei nao faz qualquer distingao entre
funcionario e equiparado, pelo que o crime pode ser cometido por quem quer que
retina uma dessas qualidades.

Conduta tipica
A conduta tipica é aquela em que o funcionario

1- Solicita ou aceita, para si ou para terceiro, por si ou por interposta pessoa com
0 seu consentimento ou ratificagado, vantagem patrimonial ou nao patrimonial que lhe
ndo sejam devidas, ou a sua promessa

2- Como contrapartida de acto ou de omissao contrarios ao dever do cargo.

Dos elementos constitutivos do tipo objectivo depreende-se desde logo que a
iniciativa pode partir do funcionario ou de terceiro. Nao serd alias infrequente que
a iniciativa venha do lado de um corruptor activo, interessado em comprar o
funcionario.

A corrupgao pode ser directa ou indirecta. Directa quando o sujeito activo
formula por si préprio a solicitagdo ou ele préprio aceita a vantagem ou promessa
de vantagem. E indirecta se essas condutas sao levadas a cabo por um terceiro com
o seu conhecimento e consentimento ou se, ndao sendo embora dele conhecidas,
quando delas tem conhecimento as aprova, ratificando-as, ou seja, assumindo-as
como préprias. Esse terceiro pode ser um familiar, um consultor, o representante de
uma pessoa colectiva ou qualquer intermediario mais préximo do funcionario ou de
quem oferece o suborno ou faz a promessa.

Uma das questdes que no dominio da incriminagdo da corrupcao tem sido
objecto de controvérsia refere-se a natureza da oferta ou sua promessa, nomeadamente
quanto a saber se a mesma terd de ter contetido patrimonial e respectivo valor.

Quanto ao primeiro aspecto o Cédigo Penal de Macau tem uma redacgao
que exclui qualquer divida. E a lei expressa no sentido de que a vantagem pode ser
patrimonial ou ndo patrimonial. Seja dinheiro, objectos avalidveis em dinheiro, oferta
de emprego, promogao, favores sexuais, viagens, etc. tudo isso pode funcionar como
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contrapartida relevante para a realizacao de crime de corrupgao.

Deve dizer-se que esta questao nao é isenta de polémica no plano dogmatico.
Ha de facto quem entenda ser politico-criminalmente errado equiparar a acgao
daquele que pratica o acto por um prego ao daquele que pratica o mesmo acto por
um simples obséquio?, situagao que poderia noutro tipo de crime ter enquadramento
adequado.

A verdade porém é que este argumento s6 aparentemente tem consisténcia.
Desde logo emerge a dificuldade de saber o que havera de entender-se por simples
obséquio. Em segundo lugar é necessdrio ter presente o que estd em causa no crime
de corrupgdo: a proteccdo da autonomia intencional da Administragao, que pode
ser minada com idéntico ou superior vigor através de oferendas de dinheiro ou de
qualquer outra natureza.

Mais complexo é o problema de saber se a vantagem tem que corresponder a
um certo valor, nomeadamente se é necessaria alguma relagao de proporcionalidade
entre a vantagem oferecida e o beneficio que se pretende receber. Esta posigao é
dominante no direito italiano?* que, como ja vimos, situa o crime de corrupgao numa
perspectiva bilateral, associada a um “pactum sceleris”, como se de uma compra e
venda se tratasse. Em tais circunstancias é compreensivel uma visdo sinalagmatica da
relagao entre o favor prestado e a prego pago, que deveriam situar-se numa certa
relagao de proporcionalidade.

Tal entendimento é incompativel com o regime penal de Macau, que autonomiza
corrupgdo activa e passiva, sendo perfeitamente subsistente uma sem a outra. Todavia,
mesmo na concepcao bilateral, a ideia de proporcionalidade entre o favor (o acto)
e o prego, nao pode deixar de suscitar grandes reservas. Desde logo porque o valor
juridico protegido, em qualquer das concepgdes por que seja encarado, ndo tem
preco. Quanto vale a imparcialidade da Administragao? O prestigio da funcao pablica?
A legalidade administrativa?

E certo que esta questao pode ser deslocada para a anlise do valor indevidamente
obtido pelo corruptor com a pratica do acto e a sua comparagao com o valor da
vantagem oferecida. S6 que neste caso estamos a transpor para a dogmadtica a
perspectiva mercantil do pacto criminoso. Acresce que o verdadeiro valor s6 é dado

2 Orts Berenguer, obra citada, pag. 459.
24 Giovani Fiandaca, Enzo Musco, obra citada, pag. 222.
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por quem legitimamente pode usar ou dispor de algo. Se alguém dispuser de interesses
ou de valores que lhe nao pertencem, qualquer preco representara um lucro. Numa
perspectiva deste tipo corria-se o risco de ndo considerar corrupgao a venda da fungao
publica por contrapartidas objectivamente pouco significativas.

O Codigo Penal de Macau nao alude a qualquer valor mas, ao referir-se a
vantagem “como contrapartida” pode parecer inculcar a ideia de sinalagma. A nosso ver
ndo pretende a lei exigir qualquer relagao de equilibrio, mas no minimo nédo considera
como relevante uma vantagem qualquer, ou seja, uma vantagem que manifestamente
nao possa representar uma contrapartida.

O que é que isto significa?

Se um funcionério indevidamente emite uma licenca de construgao de um
prédio de vérios andares e o dono do terreno lhe oferece um automével, ou uma
fraccao desse prédio, facil sera supor que existird uma relagao entre uma coisa e outra.
O automével em tais circunstancias pode objectivamente configurar-se como uma
contrapartida. J& o0 mesmo ndo acontecera se o dono do terreno, por altura de uma
data festiva, oferecer ao mesmo funcionario uma caneta, uma garrafa de vinho ou
outra prenda de baixo valor. Naturalmente que nao se poderia em tais casos afirmar
a existéncia de uma contrapartida.

O regime era aparentemente mais estrito ao tempo da vigéncia da Lei n.°
14/87/M, de 7 de Dezembro, pela alusdo e incriminagdo expressa de determinados
comportamentos de solicitagdo, aceitagdo e oferta de beneficios. Nessa situagao uma
qualquer vantagem oferecida a funcionario que tivesse pendente pretensao legitima
de quem a oferecia, poderia ser entendida como visando apressar a decisao de tal
pretensao ou por outra via facilitar o andamento do processo. Ninguém esperaria que
para a pratica de acto licito o particular fizesse oferta ou desse lembranga de avultado
valor. Daf que a lei fosse particularmente exigente nestes casos. Na verdade o artigo
6.°n.° 3 punia com prisao até 1 ano e multa até 40 dias quem oferecesse beneficio ou
vantagem a funciondrio do servigo da Administracdo em que tivesse qualquer negécio
ou pretensdo pendente, apenas exceptuando desse regime, nos termos do n.° 4 do
mesmo artigo, as refeicoes decorrentes de relagoes sociais, as ofertas efectuadas por
parentes ou afins do funcionario, as prendas de valor ndo superior a $500,00 dadas
por ocasido do Natal ou do Ano Novo Lunar ou em virtude de aniversario ou casamento
do funcionério e seus familiares ou de festas de nascimento ou baptismo dos
seus descendentes e, ainda, as ofertas que a lei considerasse justificadas pelos usos
sociais.
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Este artigo ja ndo vigora pelo que os crimes de solicitagdo, aceitagao e oferta de
beneficios, que dispensavam a prova de qualquer ligacao entre tais condutas e a pratica
ou omissao de qualquer acto por parte do funciondrio j& ndo existem?*. Ha no entanto
que ter em conta que esta descriminalizagao nao significa a recusa pelo legislador dos
principios que lhe estavam subjacentes, nomeadamente em relagao aos niimeros 3
e 4 do artigo. Nada impede que os mesmos, com excepgao porventura do valor de
$500,00 que hoje é manifestamente diminuto, possam ser considerados como bons
principios orientadores quando se analisa uma vantagem na perspectiva do valor. Ela
ndo poderd ser considerada como uma contrapartida para os efeitos que estamos
referindo, quando tal vantagem, necessariamente de valor ndo elevado, objectiva-
mente deva ser entendida como manifestagdo de um costume nao apenas tolerado
mas socialmente aceite.

Ha ainda que ter em conta que a vantagem nao pode ser devida. Imagine-se
o caso de um particular que tem uma divida para com um funcionario e aproveita a
ocasido em que tem pendente pretensao junto da reparticao desse funcionario para a
regularizar, julgando que assim captard as simpatias do credor para melhor andamento
dessa pretensdo. Seria ir longe de mais exigir que o funciondrio se abstivesse de receber
nessa situacao o que lhe era devido. Mas poderia acontecer que o mesmo funciondrio,
tendo uma divida de particular com pretensao pendente junto da sua reparticao, se
aproveitasse dessa situagdo para, como contrapartida do despacho dessa pretensao,
exigir o pagamento do seu crédito. Quid juris em tal caso?

E forgoso concluir que através desta conduta o funcionario obtém um beneficio
ou vantagem. Que consiste no pagamento que, por outra forma poderia até nem vir a
ser obtido. Todavia a vantagem nao é indevida. De facto é-lhe devida e por isso nao
se pode considerar existir crime de corrupgdo passiva. Mas para além da satisfagao do
crédito, correspondente a uma quantia devida, ha um beneficio, traduzido no préprio
acto de saldar a divida, que de outra forma poderia nem ser satisfeita ou sé-lo mediante
despesas e maiores ou menores dificuldades. Beneficio obtido ilegitimamente, j& que o

% A revogacdo deste artigo teve algumas vantagens mas também desvantagens. Comegando por estas pode dizer-se que
é hoje mais dificil fazer prova de condutas desonestas com relevancia criminal por parte de funcionérios. E sabido
que a prova da relagdo entre a aceitacdo, oferta ou solicitagdo de vantagem e o acto do funcionério, nem sempre é
facil. Para a verificagdo dos crimes previstos neste artigo dispensava-se a prova de tal relagdo. Mas por outro lado,
a existéncia destes crimes poderia conduzir a que, na prética, a investigacdo se ficasse neste patamar, alcangado que
estava 0 objectivo de perseguicao penal. E mesmo nos casos de corrupgao seria bastante mais fécil instalar adivida
quanto & existéncia da audida relagdo, por forma a levar o tribunal a convolagdo para os crimes de solicitag&o,
aceitagdo e oferta de beneficios. Para além disso pds-se termo a anomalia que consistia na articulagéo entre o artigo
6.°n.° 2 e os trés primeiros artigos.
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funcionario usou para esse fim privado os poderes decorrentes da sua funcao, violando
os respectivos deveres. Isto ndo afasta o que foi dito a propésito do crime de corrupcao.
Pode no entanto configurar a prética de um crime de abuso de poder.

Ainda no que se refere a vantagem ou a sua promessa, aceites pelo funcionario,
ndo tem a mesma que ser para o préprio, podendo destinar-se a terceiro, seja ou nao
familiar. Neste caso nao existe por parte do legislador uma qualquer presungao de
generosidade relativamente ao funcionario corrupto. O que muitas vezes acontece
é que os funcionarios corruptos recorrem a familiares ou terceiros da sua confianga
para ocultar o produto da sua actividade criminosa, assim dificultando a descoberta
de sinais de riqueza dela provenientes ou dificultando a investigacao.

Finalmente a solicitacdo ou aceitacdo da vantagem ou sua promessa terdo de
constituir contrapartida de acto ou omissao contrérios ao dever do cargo.

Nao basta que o agente pratique um acto ilicito e que receba uma vantagem ou
asua promessa. E necessario que exista uma relagdo entre uma coisa e a outra. Relagao
essa que, como ja vimos, pode ser antecedente ou subsequente.

Quando se fala em relagdo entre uma coisa e a outra ndo se quer dizer que o
crime exija uma aceitagdo da solicitacao do funciondrio. Bastara que o funcionario faga
a solicitacao em vista da prética do acto ou em razao do acto praticado.

Qual o significado de acto ou omissao “contrérios ao dever do cargo”?

O Cédigo Penal de Macau, diferentemente do que acontece em outros c6digos
(por exemplo no cédigo espanhol), ndo distingue actos ilicitos que constituem crime e
actos ilicitos que ndo constituem crime. No caso de o acto contrario ao dever do cargo
s6 por si constituir crime, como uma falsificagdo de documento, segue-se a regra do
concurso de crimes, ao invés de se optar por uma qualificagdo. Fora desse dominio,
actos contrarios ao dever do cargo sao todos aqueles que enfermem de ilegalidade,
tal como previsto no Cédigo de Procedimento Administrativo, mas também os que
resultem da violagao de deveres genéricos que impendem sobre o funcionario, como
por exemplo o dever de imparcialidade, de lealdade ou de zelo. A violagao de deveres
ocorre principalmente na conduta omissiva. Pense-se por exemplo no caso de um
funcionario que retarda o andamento de um processo nas execugdes fiscais fazendo
com que decorra o prazo de prescricao.
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A situacdo que aqui se revela mais delicada refere-se a pratica de actos
discricionarios, sendo certo que neste ambito se depara com muitos casos que suscitam
suspeitas de corrupcdo, nomeadamente da grande corrupgao, frequentemente
associada a concursos para aquisicao de bens ou servicos.

Perante vérias solugbes possiveis que se colocam a um funciondrio que vai decidir,
como apurar a existéncia de crime face a eventuais indicios de corrupgao?

Para tal seria necessario demonstrar que o agente, ao optar por uma determinada
solugdo se orientou ndo em funcgao do interesse publico mas visando satisfazer um
interesse particular determinado. Ninguém por certo contestara esta solugao. O problema
reside na dificuldade de demonstrar esta situagdo, sabido que é da complexidade que
se reveste a prova dos casos de desvio de poder, frequentemente de mao dada com
praticas corruptas. Haverd no entanto que reconhecer que em processo penal apesar
de tudo a prova é mais facil, atentas as vias processuais que permitem a pesquisa de
aceitacao de vantagens, se necessario recorrendo a informagao bancaria ou até a outros
meios mais intrusivos de investigacdo, o que é bem mais complicado no dominio do
processo administrativo.

Mas “dever do cargo” estd também relacionado com a concreta situagao do
funciondrio. Em que circunstancias é que um determinado funcionario pode praticar
determinado crime de corrupgao?

Sera que tem de ser a pessoa especificamente competente para o acto? E que
esse acto tem que ser o acto final decisério? Ou que tem de ser o responsavel por
todo o processo?

O entendimento generalizado é o de que nao se exige que o funciondrio seja a
pessoa especificamente competente para a pratica de um determinado acto, hipétese
em que nao seria realizavel o crime de corrupgao passiva prépria porquanto nenhum
funcionario é competente para a pratica de actos ilicitos®®. Basta que o acto tenha
uma relagao funcional imediata com o desempenho do respectivo cargo? que lhe dé
uma concreta possibilidade de interferir ou de qualquer modo influir na emanacao
do acto. Assim sendo a competéncia do agente ndo tem que se referir nem a todo o

% Almeida Costa, Comentério Conimbricense..., pag. 664 e ss.
27 Almeida Costa, Comentéario Conimbricense..., pag. 665.
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procedimento nem ao acto conclusivo do processo?. E sabido nomeadamente que
muitas decisdes de grande relevancia da Administracao assentam com frequéncia em
pareceres de especialistas, de assessores, etc. Qualquer dessas pessoas pode praticar
o crime de corrupgao, orientando o destino do processo em direccao a determinado
resultado, sem que tenham competéncia para a decisdo. Mas mesmo um funcionario de
categoria inferior, sem competéncia para interferir no procedimento, pode nele intervir
de forma decisiva. Imagine-se que a pretensdo de um particular, por falta de entrega
atempada de um documento, estd em riscos de ser inviabilizada. Um funcionério
qualquer, em razao da simples possibilidade de acesso as instalagdes do servigo, pode
ter a possibilidade de fraudulentamente juntar ao processo esse documento e assim
influir na decisao final.

Culpabilidade

Sob o ponto de vista subjectivo o crime de corrupgao passiva para acto ilicito,
em qualquer das suas modalidades, é sempre doloso. Exige-se portanto que o
funcionario faga a solicitagdo com vista a prética do acto ou por causa da prética do
acto ou aceite a dadiva ou sua promessa sabendo que € para praticar o acto ou que
ela é contrapartida do acto praticado.

Consumacao

Dado que o crime de corrupgao passiva se consuma com a simples solicitagao
ou aceitacao de vantagem ou da sua promessa, considera-se em geral que se trata
de crime de execugdo imediata, ndo sendo possivel o seu aparecimento na forma
tentada®. H4 porém quem entenda que o crime ndo estard consumado enquanto
o pedido de suborno ou a aceitagdo do mesmo nao chegarem ao conhecimento do
destinatario®®. Na perspectiva do crime de corrupgao passiva como crime de dano e
nao como simples crime de perigo, é este o entendimento que se afigura correcto. A
lesividade da conduta do agente, de facto s6 emerge quando a solicitagao ou proposta
chegam ao conhecimento do destinatario. E esse conhecimento que d& consisténcia,

2 Carlo Benussi, obra citada, pag. 476 e ss.

2 Neste sentido entre outros Francisco Mufios Conde, Derecho Penal, Parte Especial, Tirant 1o Blanch,10.2 ed., pag.
838 e 839; Rodriguez Devesa, obra citada, pag. 1176; Jean Pradel e Michel Danti-Juan, Droit Penal Spécial, Cujas,
22ed., pag. 732; Roger Merle, André Vitu, Traité de Droit Criminel, Droit Penal Spécial, |, Cujas, 1982, pag. 294.

% Almeida Costa, Comentério, pag. 675; Orts Berenguer, Valeige Alvarez, in Comentarios al Cdigo Penal de 1995,
pag. 1819 e ss.
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que objectiva a intencao do agente e que exibe a vertente viciada da Administragao.
Antes do conhecimento ha intengdo mas pode dizer-se que esta incompleta a accao,
entendida esta nao como mera formulacdo de uma ideia mas como colocacao de uma
proposta, directa ou indirectamente. Com o conhecimento completa-se o percurso até
a consumagao do crime, porque é este conhecimento que confere o cunho “mercantil”
a conduta do agente ja que a proposta, até esse momento, ndo é verdadeiramente
lesiva. S6 nesse momento é que se exterioriza, se exibe a face negra da Administracao

manipulada.

Acrescente-se porém que, mesmo neste entendimento, serdo raras as hipdteses em
que se verifique a tentativa, situagao que pode ocorrer, como em exemplo referido por
um dos autores citados, quando a proposta é enviada por correio e a carta se extravia.
Outras situagdes podem ser equacionadas tendo em conta as modernas possibilidades
oferecidas pelos meios de comunicagdo, como a mensagem de correio electrénico,
antes de ser aberta ou a mensagem telefénica antes da abertura da caixa de mensagens.
Ha no entanto que ser realista na apreciagao deste tipo de questdes, ja que o “modus
operandi” dos agentes deste tipo de crimes é em geral excessivamente cauteloso para
incorrer em procedimentos deste género. As hipéteses que formulamos tém pois mais
interesse académico do que pratico.

Pena

O crime de corrupgao passiva € punido com pena de prisao de 1 a 8 anos. A par
da prevista para o crime de peculato, trata-se da pena mais grave prevista no capitulo
em que se insere. O que ndo surpreende dado que o crime de corrupgao passiva para
acto ilicito é a forma mais grave de corrupcao propria.

Trata-se ndo obstante do tipo base no que a este crime se refere, embora na
dimensao qualitativa da corrupgao prépria, que o mesmo representa®'.

31 De acordo com adoutrina, no @mbito da corrupgdo em geral, ou seja, englobando as modalidades prépriaeimpropria,
esta representa o tipo base, sendo a corrupgao propria um tipo qualificado. Por isso, quando em cima aludimos ao tipo
base na corrupgdo passiva para acto ilicito estamos a fazer uma sub-classifica¢do, tendo por objecto exclusivamente
acorrupcao propria.
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E que, para além do tipo base do niimero 1, ha ainda o tipo privilegiado do
ndmero 2, no qual se diz apenas “Se o acto nao for executado, o agente é punido com
pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa”.

O tipo privilegiado do nimero dois

A redaccdo do n.° 2 do artigo 337.° pode inculcar a ideia de que a situagdo nele
prevista esta subjacente uma menor censura do crime enquanto o acto ilicito nao for
praticado pelo funcionario, sendo por isso tratado nos quadros de um tipo privilegiado.
Esta posigdo tem na sua base uma concepgao formal do crime de corrupgéo, que seria
tratado como crime de perigo e nao como crime de dano. O bem protegido, embora
ndo explicitado, seria nesta perspectiva o dever de imparcialidade do funcionario pelo
que, representando a solicitacdo ou aceitacao da dadiva um perigo de afrontamento
desse bem, a sua lesao efectiva s6 realmente ocorreria com a préatica do acto por parte
do funcionario.

Préximo desta posi¢ao, ndo quanto aos fundamentos mas relativamente ao ambito
de aplicagdo da norma, esta também Almeida Costa que, em anotagdo a disposigao
idéntica do Codigo Penal Portugués, na redaccao de 1995, considerava que a mesma
era aplicavel quando, depois de pedir ou aceitar o suborno, o funciondrio nao praticava
o acto pretendido pelo corruptor. S6 que esta disciplina afronta o entendimento do
mesmo autor que, atento o bem juridico que considera tutelado, e ndo obstante
considerar o crime como de dano, sustenta que este se verifica independentemente
da prética do acto, que é alheio ao nicleo da ilicitude. Assim sendo, a pratica ou nao
do acto, podendo em concreto influir na medida concreta da pena, ndo deve, sé por
si, constituir fundamento auténomo de um tipo privilegiado. Nao surpreende por
isso a posicdo deste autor que, face a incoeréncia de tal disposicao, tendo em conta
a natureza do tipo e o bem juridico protegido, propunha, “de jure condendo”, a sua
eliminacao®2.

Deve dizer-se que o legislador portugués foi sensivel a estes argumentos. E tanto
assim que a Lei n.° 108/01, de 1 de Janeiro de 2002 eliminou essa disposigao do artigo
372.° do coédigo.

Pela nossa parte consideramos que as posigdes de Almeida Costa resultavam dos
parametros alargados em que admitia a aplicabilidade da norma, ou seja, em qualquer

32\, Comentéario Conimbricense ao Cédigo Penal, tomo |11, anotagéo ao artigo 372.°, pag. 673
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caso em que o acto ndo tivesse ainda sido praticado.

S6 que uma tal solugdo seria manifestamente contraria a légica do sistema
consagrado no cédigo, nomeadamente no que se refere a autonomia do crime e
ao momento da consumacao. Isto s6 por si, atenta a presuncdo de que o legislador
consagrou as solugdes mais acertadas (artigo 8.° n.° 3 do Cédigo Civil), requereria um
esforco suplementar de exegese da norma no sentido de se alcangar a sua insercao
harmoniosa no sistema do regime punitivo da corrupgao.

Diga-se desde ja que a interpretagdo que estamos questionando faria do artigo
337.° uma completa anomalia. Nao se duvidando que o crime se consuma com a
solicitacdo ou aceitacdo de vantagens, independentemente de se ter ou ndo ja verificado
a pratica do acto do funcionario, terfamos entao que o crime, no caso de corrupgao
passiva antecedente, nasceria padecendo de malformagdo congénita. Nasceria na
modalidade que consideramos privilegiada do nimero 2 e evoluiria para o tipo base
do ndimero 1 logo que praticado o acto, o que manifestamente nao tem sentido.

A ndo ser que se aceitasse a ideia de que o tipo base é o do nlimero 2, sendo o
ndmero 1 um tipo agravado®.

Esta solucdo teria como (nica utilidade dar alguma consisténcia dogmadtica a
interpretagdo que vimos contestando. Todavia representaria um compromisso com as
teses da bilateralidade do crime de corrupgao e transformaria a anomalia em regra
com a consequente diminuicdo do desvalor juridico que o legislador pretendeu
associar ao crime.

E evidente que estas consideragdes sobre a inversao do tipo base s6 sao feitas
para demonstrar “ad absurdum” que o nimero 2 requer diferente interpretacao. Na
realidade o tipo base consuma-se na modalidade prevista no nimero 1, facto que
ninguém contesta. E por isso sé podera evoluir para a modalidade privilegiada do
nmero 2 se algo for acrescentado a factualidade tipica anterior. O que se ndo pode
é admitir que o crime, surgindo na modalidade do nimero 1, sem mais nada, se
“degradasse” para o nimero 2. Uma coisa ndo pode, a0 mesmo tempo e sem mais,
ser e ndo ser. Na interpretacao absurda que estamos questionando a situagao seria

3 Nesse caso aredaccao do artigo 337.° deveria ser a seguinte:
1- O funciondrio que, por si ou por interposta pessoa com o seu consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar,
parasi ou paraterceiro, sem que lhe sejadevida, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, Como
contrapartida de acto ou de omissao contrarios ao dever do cargo, € punido com pena de prisdo até 3 anos ou com
pena de multa.
2- Seofacto for executado, o agente é punido com penade prisao de 1 a 8 anos.
3-




ﬁw j{ii"-: Textos Seleccionados
= sobre Integridade

exactamente essa, a nao ser que se entendesse que o niimero 1 se aplicaria apenas
a corrupgao subsequente, hipdtese que ndo tem na letra da lei nem no seu espirito
qualquer base de sustentagdo. Alids a corrupgao subsequente ndo tem tratamento
auténomo em sistema nenhum.

Mas entdo uma questao se coloca. Que elemento, que algo mais, deve ser acres-
centado a factualidade do nimero 1 para que o crime tenha o tratamento privilegiado
do nimero 2?

Esse elemento tera que ser a decisdo do agente de ndo executar o acto ilicito.
Decisao que alids, como veremos, tem também que ocorrer na hipétese do nimero
3, apesar de ndo constar expressamente da letra da lei®*.

Foi este de resto o entendimento seguido, a propésito da ja referida disposicao
idéntica do codigo portugués, pelo Supremo Tribunal de Justica de Portugal, em acérdao
de 29/10/92, no qual se escreveu:

A expressdao “se o acto ndo for executado” deve ser interpretada como “se o
acto ndo for executado por vontade propria ou desisténcia”.

Bem como em acérdao de 3/5/95 no qual se sustentou que a reducao da pena
nestes casos “apenas tem aplicacao em relagao ao corrupto passivo que, por vontade
sua, ndo executa o acto ilicito”.

Ainda muito recentemente o Supremo Tribunal de Justica de Portugal se pronunciou
sobre uma questdo, que com esta tem manifestas semelhangas por lhe estarem
subjacentes idénticas razoes. Em relagado ao ambito de aplicacao de uma norma, quase
idéntica a do artigo 201.° n.° 1 do Cédigo Penal de Macau, decidiu em acérdao de
23/09/04: “Ao falar em restituicdo, ou reparagao integral do prejuizo, e ao exigir que
tais actos tenham lugar até ao inicio da audiéncia de julgamento, ligando-os finalmente a
atenuagao especial da pena, é evidente que a lei s pode ter em vista o acto de iniciativa
do agente, que, no caso de restituicao, ndo pode consistir na mera recuperagao dos
objectos, como consequéncia de uma apreensao ou de uma entrega forcada...”.

% Naverdade alei diz apenas “A punig&o ndo tem lugar se 0 agente, antes da prética do facto,.....”. Numa
interpretacdo estritamente literal podia dizer-se que o repldio seriarelevante ainda que o acto fosse praticado, desde
gue 0 mesmo ocorresse antes dessa prética.

% Este acordéo refere-se ao chamado “caso Weidleplan”, relacionado com o projecto de construgéo do Aeroporto In-
ternacional de Macau. Nele se consagra a interpretacéo aqui defendida ndo obstante se entender, com entendimento
que ndo é 0 nosso, que o crime de corrupgdo passiva € um crime formal. Para andlise mais detalhada V. Boletim do
Ministério da Justican.® 447, Junho de 1995, pag. 67 e ss.
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A doutrina seguida neste acérdao é exactamente a mesma dos anteriores.
Restringir o beneficio para o agente a situagdes que radiquem na conduta prépria e
nado de terceiros.

A légica seguida pelo legislador, perante um crime de corrupgao ja consumado,
foi pois a seguinte:

- Se o agente, ainda assim, decidir ndo praticar o acto ilicito, sera punido no
quadro de um tipo privilegiado;

- Se para além de decidir ndo praticar o acto ilicito, repudiar o oferecimento
OU a promessa ou restituir a vantagem, nao serd punido.

Mas em que se fundamenta a ideia de que o nlimero 2 pressupde que o agente
“decidiu” ndo executar ou desistiu da execucdo do acto?

Desde logo na redacgao do preceito. Nele se diz “se o acto nao for executado”.
O que pressupde uma situagao consolidada, assente numa opcao definitiva do agente.
Nao se diz “enquanto ndo for executado” ou “se ainda ndo foi executado”.

Esta é a nosso ver a Ginica forma de, tendo em conta a letra da lei e o seu espirito
e sem violentar a dogmatica penal, dar tratamento adequado a questao da corrupgao
passiva para acto ilicito no ordenamento juridico de Macau.

Mas, se ap6s os argumentos expostos ainda subsistisse alguma duvida sobre esta
questdo, a mesma seria afastada pela consulta das actas da comissao revisora do Cédigo
Penal, referentes a discussao da norma que inspirou a disposigao vigente em Macau.
Al se refere que a comissdo aprovou a expressao “se o facto nao for executado” no
sentido (ndo fazer aquilo que disse que se fazia ou fazer aquilo que se afirmou nao
fazer), chegando a comissao a aludir a uma certa analogia entre esta situagao e a burla.
Ou seja, a ideia é a da existéncia de uma determinagao do agente no sentido da ndo
execucao do facto.

Para além destas razdes de indole tedrica ha ainda consideragoes de politica
criminal. Nao choca e é desejavel que a lei premeie o arrependimento e a desisténcia.
O que nao pode é a eficacia da policia, quando se antecipa a prética do acto ilicito,
premiar o delinquente.

36 Codigo Penal, Actas e Projecto da Comissdo de Revisdo, Ministério da Justica, 1993, pag. 432 e ss.
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Isencao de pena

Nos termos do niimero 3 do artigo 337.° “A punicdo ndo tem lugar se o agente,
antes da pratica do facto, voluntariamente repudiar o oferecimento ou a promessa que
aceitara, ou restituir a vantagem, ou, tratando-se de coisa fungivel, o seu valor”.

No que se refere ao nlimero 3 existem pelo menos duas formas diferentes de
abordagem da situagao.

Ha quem entenda que se trata de um caso de arrependimento activo®”. Neste
entendimento a situagao seria enquadravel no conceito da desisténcia e teria cobertura
no disposto no artigo 23.° n.° 1, parte final, do Cédigo Penal, relativo a situagdes em
que, ndo obstante a consumagao do crime, tendo o agente evitado um resultado nao
compreendido no tipo (execugado do acto) e reposto na medida do possivel a situagao
prévia ao cometimento do crime, se trata a conduta nos quadros da desisténcia.

Este entendimento assenta no pressuposto de que o crime de corrupcdo
passiva é um crime formal e que a sua incriminagdo teria em vista evitar a produgao
do resultado traduzido na pratica de acto ilicito por parte do funcionério. Ora, se
estivéssemos perante uma situagao de desisténcia tal como sustentado acima, o nimero
3 seria desnecessario. Tudo se processaria de acordo com o disposto no artigo 23.° n.°
1, parte final, do Cédigo Penal.

Uma abordagem algo diferente desta questao é feita por Almeida Costa*® que,
situando-a embora no mesmo terreno, a considera como “hipétese atipica” de
arrependimento activo, assente em razoes politico-criminais semelhantes a da desisténcia.
Por esta via, que se afigura mais convincente, se acolhe a efectiva pretensao do legislador
de fazer relevar o arrependimento do agente com a consequente tentativa, na medida
do possivel, de reparagao do dano, fugindo-se a dificuldade decorrente da autonomia
em relagdo ao artigo 23.° que, como vimos, radica na natureza do tipo.

Curiosamente, na anotagao ao artigo 337.° do Cédigo Penal de Macau, Leal
Henriques e Simas Santos dizem apenas que “O n.° 3 consagra regras que tém em conta
a responsabilidade criminal mitigada do agente: nele, que contempla mesmo a dispensa

37 Neste sentido L eal-Henriques e Simas Santos, em anotag&o ao artigo 372.° do Codigo Penal Portugués, Codigo Penal
Anotado, Volume 1, 3.2ed., pag. 1600.
3 Comentario Conimbricense ao Cadigo Penal, tomo |11, anotagdo ao artigo 372.°, pag. 673.
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de pena, premeia-se o repudio voluntario, antes da prética do facto, do oferecimento
ou a sua promessa ja aceites, ou a restituigao da vantagem ou do seu valor no caso de
coisa fungivel”* . Esta posicdo aproxima-se notoriamente da anteriormente exposta,
embora nao se faga qualquer referéncia ao respectivo enquadramento dogmatico.

Na verdade, em que medida se pode dizer que o acto é o resultado do crime
de corrupgao passiva para acto ilicito? O resultado estd a montante, na viciagao da
actividade administrativa. Repare-se que a diferenga entre a corrupgao passiva propria
e imprépria tem apenas a ver com a ilicitude ou licitude do acto. Mas a estrutura do
crime é idéntica. A pena varia em funcdo da ilicitude ou licitude do acto apenas por
manifestarem diferentes graus de contaminagao da autonomia intencional da Admin-
istracdo. Se o resultado do crime se traduzisse no acto do funcionario teriamos que
na corrupgao impropria o resultado seria um acto licito. E na corrupgao subsequente
o resultado seria anterior a pratica do crime.

O nGmero 3 do artigo 337.° consagra uma opcao legislativa baseada em razoes
de politica criminal, que tem subjacente a aludida base de arrependimento activo. E
que exige, ndo apenas o repldio ou a restituicio mas também a decisao do agente de
nao praticar o acto. Embora este requisito ndo conste expressamente da lei, dela se
depreende. Nao basta com efeito qualquer dessas atitudes. Tém as mesmas que ser
acompanhadas pela decisao de nao praticar o acto. Por isso mesmo é que o disposto
no n.° 3 s6 é aplicavel aos casos em que o repldio ou a restituigdo tenham lugar antes
da pratica do acto.

Temos pois o tipo base do crime de corrupgao passiva para acto ilicito, previsto
no ndimero um, um tipo privilegiado com reducao substancial da pena previsto no
nGmero dois e finalmente, no nlimero trés, a enumeragao dos requisitos que conduzem
a ndo punigdo do agente.

Sendo verdade que as situagdes previstas nos nimeros dois e trés ocorrem apds
a consumagao, verdade é também que o legislador nao ficou indiferente ao facto de
o acto ilicito ser ou ndo ser praticado. Afinal, a pratica efectiva do acto ilicito, sendo
embora alheia ao tipo, d4 a conduta do agente uma objectiva gravidade acrescida
que representa um mal para além daquele, que mina a confianga na Administragao,
tornando efectiva a viciagdo da sua actuagdo nos termos e nos dominios em que o
acto ilicito venha a ser praticado.

% Leal Henriques, Simas Santos, Cédigo Penal de Macau, 1996, pag. 952.
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E também nao podia o legislador ficar indiferente perante acto voluntario de
repuidio do oferecimento ou promessa ou restituicdo da vantagem. Nao afectando a
consumagao do crime, a verdade é que essas condutas de alguma forma sdo restauradoras
do desvio operado na acgao administrativa e da confianga violada.

Por isso devem ser incentivadas e recompensadas.

Corrupcao e figuras proximas

O crime de corrupgao passiva para acto ilicito tem na sua vizinhanga tipos
criminais de contornos semelhantes que por vezes podem suscitar algumas dificuldades
de diferenciacao. Desde logo as outras modalidades de corrupcao. Consideramos
porém que a exposicao ja feita neste trabalho esclarece os varios problemas que
poderiam surgir e que dele emerge uma ideia suficientemente clara quanto a esses
diferentes tipos.

Mas para além dos crimes de corrupgao ha outras figuras préximas, as quais nao
foi feita referéncia ou referéncia bastante. Estdao neste caso os crimes de concussao
(art.° 344.°) e abuso de poder (art.° 347.°). Fagamos uma curta incursao nestes tipos,
ndo no sentido de uma andlise detalhada mas para descobrir alguns tragos que ajudem
a estabelecer a sua destringa relativamente ao crime de corrupgao.

Corrupgao e concussao
Diz o artigo 344.°:

1- O funciondrio que, no exercicio das suas fungées ou de poderes de facto delas
decorrentes, por si ou por interposta pessoa com o seu consentimento ou rati-
ficagao, receber, para si, para o Territério ou para terceiro, mediante indugdo
em erro ou aproveitamento de erro da vitima, vantagem patrimonial que lhe
nao seja devida, ou seja superior a devida, nomeadamente contribuicao, taxa,
emolumento ou multa, é punido com pena de prisao até 2 anos ou com pena
de multa até 240 dias, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra
disposicao legal.

2- Se o facto for praticado por meio de violéncia ou ameaga com mal importante,
o agente é punido com pena de prisao de 1 a 8 anos, se pena mais grave lhe
ndo couber por forga de outra disposicao legal.
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Das varias maneiras de viciar a vontade da Administracdo, colocando-a ao servico
de interesses privados do préprio funcionario ou de terceiro, uma delas é a concussao,
que tem notaveis semelhangas com o crime de corrupgao.

E também um crime préprio, que s6 pode ser levado a cabo por funcionario e
também no exercicio das respectivas fungoes.

De comum tem ainda a circunstancia de a conduta poder ser levada a cabo
pelo préprio funcionario ou por interposta pessoa com o seu consentimento ou rati-
ficacdo.

Traduz-se ainda na obtengdo para o agente, para o Territério (leia-se RAEM) ou
para terceiro de vantagem patrimonial que lhe ndo seja devida ou superior a devida,
podendo ser contribuigdo, taxa, emolumento, multa ou qualquer prestagao.

Diferenga manifesta existe logo na qualidade da vantagem obtida. Na corrupgao
pode ser de natureza patrimonial ou ndo patrimonial. Na concussdo tera sempre
natureza patrimonial, consistindo normalmente em dinheiro.

Mas a faceta que distingue a concussao da corrupgao é o “metus publicae
potestatis” ou seja, o temor da autoridade, que ocorre na concussao e nao existe na
corrupgao.

De facto, o crime de corrupgao passiva esta normalmente ligado a um crime
de corrupgao activa. O corruptor activo procura um corrupto passivo ou vice versa.
Em nenhum destes casos pode o corruptor ser considerado uma vitima. E antes um
parceiro porquanto beneficia da pratica de um acto, seja legitimo ou ilegitimo, pelo
qual alids pagou. Finalmente o corruptor sabe que a quantia que oferece ou que lhe
é solicitada nao é devida.

No caso da concussao a situagdo é radicalmente diferente. A pessoa a quem
é solicitada a vantagem ndo tem qualquer acordo com o funcionério e esta por erro
préprio ou por erro induzido pelo funcionério convencida de que tem de pagar
determinado montante que é superior ao devido ou que nem sequer é devido.

Ignora por isso também a vitima que o funcionario busca um beneficio para si
ou para terceiro, ja que a pretensao é apresentada ndo como prépria mas como direito
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da entidade para quem faz a cobranca*.

Em que medida se verifica entdo o alegado “metus publicae potestatis”?

Aparentemente ele s6 existira na modalidade qualificada prevista no n.° 2 do
artigo, onde expressamente se alude ao uso pelo agente de violéncia ou ameaga com
mal importante. No nmero 1 o que existe é um erro da vitima, ndo corrigido pelo
funcionario, ou induzido pelo préprio funcionério.

Ha no entanto que ter em conta que em geral o cidadao ndo questiona as
imposigoes que lhe sdo feitas pela Administracao, ciente por uma lado da rectidao
da fungdo publica e receoso por outro de as contestar ou pedir esclarecimentos.
Por outro lado ha todo um aparelho judicidrio ou policial apto a execucdo coactiva
das determinagoes do poder publico que, independentemente de sé poder operar
dentro de determinadas regras e no respeito pelos direitos dos cidadaos, ainda assim
impoe uma espécie de respeitosa obediéncia. E neste sentido que se entende o temor
reverencial pela autoridade que no entanto, ha que reconhecé-lo, com a afirmagao
progressiva dos direitos de cidadania, se vai esbatendo e cedendo o lugar a exigéncia
do reconhecimento dos direitos civicos.

Esclareca-se ainda que violéncias e ameagas a que se refere o nimero 2 tém
que estar associadas ao exercicio da actividade do funcionario, a sua competéncia
funcional. E se ndo serd dificil imaginar um caso de ameaca de mal importante
(instauragao de um processo criminal, apreensao de bens em processo executivo, etc.),
ja no entanto é dificil conceber uma situagao de violéncia compreendida no exercicio
de fungdes. Isso requer uma atengdo a conduta do agente que, neste caso, poderd ir para
além da previsao tipica deste crime e situar-se, se ocorrerem os outros elementos para
além da violéncia, nos pardmetros do crime de roubo.

Finalmente ha que ter em conta que este crime é pluriofensivo. Na verdade,
para além de nele se proteger o mesmo bem juridico protegido pelo crime de
corrupgao, protege-se ainda o patriménio e a liberdade da vitima. Pelo que neste caso
a consumagao do crime ocorre ndo apenas com a solicitagdo mas com a entrega da
quantia nao devida.

De tudo quanto ficou exposto resulta ainda que, em muitas situagdes, surgirao
fundadas ddvidas sobre se a quantia entregue por uma pessoa a funcionario foi resultado

“ Este elemento é considerado pela doutrina francesa como decisivo na diferenciag&o entre corrupcdo e concussdo. V.
Roger Merle, André Vitu, obra citada, pag. 277.
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de exigéncia formulada por este, induzindo o particular em erro ou antes oferecida ou
solicitada para a pratica de acto licito ou ilicito por parte do funciondrio.

Corrupcao e abuso de poder
Nos termos do artigo 347.°:

O funciondrio que, fora dos casos previstos nos artigos anteriores, abusar de
poderes ou violar deveres inerentes as suas fungées, com intengdo de obter, para si ou
para terceiro, beneficio ilegitimo ou de causar prejuizo a outra pessoa, é punido com
pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa, se pena mais grave lhe ndo couber
por forca de outra disposicao legal.

Em todos os casos que estivemos analisando e na generalidade dos que constam
do capitulo em que os mesmos se inserem, pode dizer-se que se verifica um abuso de
poderes ou violagao de deveres por parte do funcionario.

Dai que este tipo de crime se assuma na prépria letra da lei com cardcter residual,
sendo aplicavel “fora dos casos previstos nos artigos anteriores” e punido nos termos nele
previstos “se pena mais grave Ihe nao couber por forga de outra disposicao legal”.

Trata-se também um crime préprio, que é cometido através de abuso de poderes
ou violagdo de deveres, sendo que o abuso de poderes é j& por si uma violagdo de
deveres, embora a inversa possa ndo ser verdadeira. Até aqui ndo ha tragos distintivos
em relagdo ao crime de corrupgao.

As diferengas comegam na componente subjectiva especifica do crime. De facto,
enquanto na corrupgao o agente procura obter para si ou para terceiro uma vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial que ndo seja devida, neste caso o intuito do agente
é a obtencao, para si ou para terceiro, de um beneficio ilegitimo ou de causar um
prejuizo a outra pessoa.

A lei ndo qualifica o tipo de beneficio ou de prejuizo, pelo que este pode ser
patrimonial ou ndo patrimonial, como por exemplo, relacionado com um concurso de
pessoal, progressao na carreira, concessao ou negagao de uma licenca, etc.

Uma outra diferenga é que diferentemente do que acontece na corrupgao, o
beneficio ou prejuizo ndo se configuram como contrapartida do acto, embora dele
sejam consequéncia.
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Nas situagdes com maior ocorréncia o beneficio estd incorporado no préprio
acto (por exemplo a concessao “contra Iegem” de uma licenga) ou omissao (como a
retengdo de um auto de uma infracgao, poupando o infractor ao pagamento de uma
coima), é de natureza nao patrimonial, sendo o beneficiario um terceiro. Os casos
mais comuns de abuso de poder em que é beneficidrio, directa ou indirectamente,
o préprio funciondrio, sdo aqueles em que ndo sdo observadas as normas relativas a
incompatibilidades.

Também mais comuns serdo os casos em que o agente actua no sentido de
proporcionar um beneficio ilegitimo do que causar um prejuizo. Todavia também com
frequéncia, sendo propésito especifico do agente conceder um beneficio a A, neces-
sariamente provoca um prejuizo a B . Pense-se nas hipéteses dos concursos em que,
para beneficiar um concorrente tem que necessariamente se prejudicar outro. Alids as
queixas por abuso de poder ocorrem normalmente neste tipo de casos.

A consumagao do crime nao exige a efectiva obtengdo do beneficio ilegitimo ou
o ocorréncia do prejuizo. Exige-se apenas o abuso de poderes ou violagdo de deveres
inerentes as fungdes com a intengdo de obter beneficio ou causar prejuizo ilegitimos.
E pois um crime de mera actividade*', tal como por exemplo o tipo base do crime de
prevaricagao, previsto no artigo 333.° nlimero 1.

4 Asopcoes de politicacriminal relativamente a esta matéria sdo muito diversas. Desde sistemas penais que dispensam
qualquer previsdo de natureza subsidiéria até aos que, admitindo o crime de abuso de fungdes, |he assinalam maior
ou menor latitude.

Um exemplo de regime muito aberto € o que nos € dado pelo artigo 404.° do Cédigo Penal espanhol, segundo o qual
“A autoridade ou funciondrio publico que, sabendo da suainjustica, ditar resolucéo arbitraria em assunto administra-
tivo, sera punido com pena de inabilitacdo especial para emprego ou cargo publico pelo periodo de sete adez anos’.
Estanorma penalizaa simples ilegalidade administrativa, dolosamente praticada, desde que arbitrériaeinjusta. A lei
espanhola ndo exige pois qual quer resultado danoso ou beneficio ilegitimo, nem sequer qual quer intencdo do agente
em direccdo atal resultado.

Uma posicao mais restritiva foi a adoptada pelo Cédigo Penal de Macau, no artigo 347.° o qual, como acima foi
referido, exige aindaaintencdo do agente de obter um beneficioilegitimo ou causar prejuizo aoutrem, sem no entanto
reclamar a producéo de qual quer resultado.

Ainda mais restritiva é a actual lei italiana. A evolucéo do direito italiano merece aiés alguma atencéo porque nos
elucida sobre as principais questdes que se tém levantado a volta deste crime e sobre a natureza da sua estrutura
objectiva.

O crime de abuso de poder, na redaccdo original, de 1930, do artigo 323.° do Cadigo Penal italiano era formulado
nos termos seguintes: “O funcion&rio publico que, abusando dos poderes inerentes as suas fungdes, cometer, para
provocar a outrem um dano ou para obter uma vantagem, qualquer facto ndo previsto como crime em uma particular
disposi¢&o legal, € punido com priséo até dois anos ou com multa de cem mil adois milhdes deliras’. Nestaversio o
crimetinhanaturezatipicamente genéricae subsidiaria (F. Antolisei, obracitada, parte especial, 11, pag. 797), sendo por
isso mesmo designado como “abuso genérico de fungdes”. O crime s6 se verificava quando a conduta néo integrasse
outro tipo, fosse mais ou menos grave. Era entendimento consensual que a consumagao néo requeria a ocorrénciade
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Em algumas situagoes um aparente crime de abuso de poder oculta um verda-
deiro crime de corrupgao. Por isso mesmo é que resumidamente aludimos também
a este crime. A questdo coloca-se exactamente nos mesmos termos que em relagao
a concussdo. £ uma questdo de prova mas que sempre exige a ponderagio de tal
possibilidade, em termos de boa orientagao da actividade investigatéria. O que mais
frequentemente acontecerd é que, na investigagdo de um crime de corrupgao, os
elementos de prova recolhidos nao permitam ir além de uma acusagao pelo crime de
abuso de poder.

qualquer resultado, requerendo-se apenas dolo especifico por parte do autor.

Na reforma de 1990, a norma passou a ter a seguinte redacgéo: “ O funcionério pablico ou o encarregado de servico
publico que, com ointuito de obter parasi ou paraoutrem umavantagem ndo patrimonial injustaou provocar aoutrem
um dano injusto, abusar das suas fungdes, é punido, se o facto ndo constituir crime mais grave, com prisdo até dois
anos. Se o facto for cometido para obter para si ou para outrem uma vantagem patrimonia injusta, a pena seré de
prisdo de doisacinco anos”.

Porqué esta evolugéo?

Com areformade 1990 o legislador pretendeu transformar este tipo de crime num tipo-charneirado sistemade crimes
contraaAdministragdo Publica (Fiandaca, Musco, obracitada, |, pag. 240).

Todavia a estrutura do crime concebida pelo legislador de 1990 ndo era muito diferente da anterior, salvo quanto ao
facto de a clausulade subsidiariedade (se o facto ndo for previsto como crime em outra particular disposi¢éo legal) ter
sido convertida em clausula de consuncéo (se o facto ndo constituir crime mais grave) — V. A. Pagliaro, obra citada,
pag. 237 — e no que respeita a medida da pena bem mais pesada na nova versao. Continuou pois a ser entendido pela
doutrina como crime de dolo especifico mas ndo de resultado. E para além disso reforcou a proteccdo contra a ilegali-
dade administrativa por viaindirecta, na medida em que a medida da pena, nos casos de maior gravidade, permitiao
recurso a prisdo preventiva

Em determinados meios da soci edade italiana suscitou-se porém viva oposi ¢ao aos termos da redaccao da normaque
resultou da reforma de 1990. Esta reacg8o s6 pode ser comprendida tendo em conta o ambiente politico vivido em
Italia durante os anos 90, de conflito aberto entre as magistraturas e alguns elementos da classe politica, a propdsito
do combate & corrupg&o. Dizia-se que o crime de “abuso de poder” (em Itdlia designado por abuso de fungdes), por
alegada generalidade na sua formulagéo, ndo sb violava o principio da taxatividade, mas era também usado como
instrumento de interferéncia dos juizes nos poderes da Administragdo. Dai ter surgido uma corrente de opini&o que
foi acolhida na alteracdo da norma, pelalel de 16 de Julho de 1997, que veio restrigir o seu 8mbito ao acrescentar a
exigéncia de novos requisitos para a verificagdo do crime. O crime do artigo 323.° passou a ter a seguinte formula-
¢&o: “Se o facto ndo constituir crime mais grave, o funcionario publico ou o encarregado de servico publico que, no
desempenho de fungdes ou servico, violando normas legais ou regulamentares, ou omitindo de abster-se em presenca
de um interesse proprio ou de um parente proximo ou em outros casos previstos, intencional mente obtiver parasi ou
paraoutrem umavantagem patrimonial injustaou causar aoutrem um dano injusto é punido com prisao de seismeses
atrésanos.

A pena é agravada nos casos em gue a vantagem ou o dano tenham caracter de relevante gravidade”.

SO apartir de 1997 foi em Itdlia o crime de abuso de poder desenhado como crime de resultado, paraalém deter sido
convertido em crime de execugdo vinculada. Esclarega-se finalmente que as teses no sentido de que a configuragdo do
tipo, anterior a redacco actual, pela sua alegada indeterminag@o e por se bastar com o dolo especifico, atentava contra
aconstituicao, nunca ganharam acol himento no tribunal constitucional. E se dermos crédito a posi¢&o assumida pelo
tribunal da Cassagao, em 10/11/1997, com a ateragdo de 1997 e sob o ponto de vista do direito penal substantivo, o
legislador prosseguiu dois objectivos principais: evitar a aplicaggo relativamente a este crime da medida de coacgédo
de prisdo preventiva e evitar ainterferénciajudiciéria na esfera da discricionaridade administrativa (V. Cédice Penale
Operativo, Edizioni Simoni, 2002, pag. 537).

Obviamente que nenhumadestas raz8es e expressas ou implicitasintengdesinterferem com o regime vigente em Macau,
que claramente consagra um crime de dolo especifico, que se consuma independentemente de qualquer resultado.



‘_ '- Pelo vasto conjuhto de situacoes em que esta disposi/géo pode ser aplicada, atento
o seu caracter subsididrio, o bem juridico com ela protegido tem necessariamente que
ser bastante genérico, afigurando-se que a imparcialidade da Administracao Piblica é
aquele que melhor se identifica com o valor que a norma procura salvaguardar.

@
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sobre Integridade

O crime de riqueza injustificada e
as garantias do processo penal

Introducao

A transparéncia das Instituices e da Administragdo Piblica é um requisito do
seu bom funcionamento e uma exigéncia dos cidadaos nas sociedades modernas.

Nesse sentido dotam-se os ordenamentos juridicos de medidas de diversa natureza,
incidindo particularmente num apertado regime de exercicio de fungdes piblicas bem
como de incompatibilidades, tendentes a garantir o seu exercicio empenhado e
imparcial, sejam as fungdes de natureza politica, legislativa, administrativa ou judicial.

Mais recentemente tem vindo a acentuar-se a importancia da transparéncia e
probidade dos titulares de cargos publicos e dos trabalhadores da Administracao Piblica
ja que nao pode haver transparéncia das instituigdes pUblicas, sem transparéncia e
probidade daqueles que nelas trabalham ou que por outra via merecem a confianga
da comunidade.

Um importante instrumento para esse objectivo é o controlo de riqueza dos
titulares de cargos piblicos e trabalhadores da Administragao Pdblica.

O processo para adopgao de medidas nesse sentido iniciou-se em Macau com
a publicacdo da Lei n.° 14/87/M, de 7 de Dezembro (regime penal da corrupgao)
que, no seu artigo 7.°, previa a aplicacao de penas disciplinares aos funcionarios' no
activo ou aposentados que estivessem na posse de patriménio ou rendimentos ndo
correspondentes as remuneragoes percebidas ou declaradas ou que mantivessem nivel
de vida superior ao que as remuneragdes do cargo permitiriam, desde que para isso
nao dessem explicacao satisfatéria ou nao demonstrassem a origem licita dos bens ou
rendimentos.

1 O conceito de funcionério era o consagrado no artigo 10.° do mesmo diploma. Todavia, de acordo com o n.° 2, o
regime do artigo 7.° ndo eraaplicavel aos equiparadosafuncionario, onde estavam incluidos, entre outros, ostitulares
de cargos politicos.
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Tratava-se todavia de uma norma de dificil aplicacdo. Por um lado porque
consagrava um mero ilicito disciplinar, com todas as restrigdes que daf resultavam em
matéria de investigacao. Por outro lado porque estava desenquadrada de um regime
geral de controlo de rendimentos, na altura ainda inexistente.

A génese do crime de riqueza injustificada

Foi a Lei n.° 13/92/M, de 17 de Agosto que, pela primeira vez, consagrou a
obrigatoriedade de apresentacdo de uma declaragdo de interesses patrimoniais,
embora aplicavel apenas a alguns titulares de cargos politicos: deputados a Assembleia
Legislativa, vogais do Conselho Consultivo, membros dos érgaos municipais e outros
que, por lei, viessem a ser abrangidos.

Era uma lei timida, quer quanto ao ambito da sua aplicagdo quer no que se refere
as consequéncias da sua violagdo. De facto, para além de um regime excessivamente
restritivo no acesso ao contetido da declaragao, criava limitagdes severas quanto ao
uso dos elementos dela constantes, como meio de prova. O acesso a parte IV, a mais
importante da declaracdo, carecia de autorizagdo prévia do Tribunal Superior de
Justica, conferida através de acérdao, a requerimento de autoridade judicidria. E s6
podia ser utilizado como prova para a solugao de litigios judiciais ou para a descoberta
da verdade em processo criminal, o que levantava grandes restrigdes a sua utilidade
no que se refere ao controlo de rendimentos dos obrigados a declaragao. E que como
ja vimos, ao tempo da aprovacao desta lei, os sinais exteriores de riqueza injustificada
nao constitufam crime, mas ilicito de natureza disciplinar. O que significa que nem
para este efeito podiam ser usados como prova, embora o pudessem ser para prova
de outras situagoes que integrassem pratica de crime.

As provisoes penais criadas pela Lei n.° 13/92/M, de 17 de Agosto, estavam
primordialmente orientadas para a salvaguarda de trés interesses: o da efectiva entrega
das declaragbes, o da verdade do seu contetido e o da garantia da sua nao utilizagao
indevida.

No que se refere ao cumprimento da obrigacdo da entrega, nos termos do artigo
13.°n.° 1 era a sua inobservancia culposa punida com multa correspondente ao triplo
da remuneragdo mensal correspondente ao cargo, implicando ainda a suspensao do
pagamento da remuneragao, até efectivo cumprimento do aludido dever.
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No que concerne a verdade da declaracao, nos termos do artigo 13.°n.% 2 e 3,
a inexactidao dos elementos dela constantes era punida com multa, se cometida com
negligéncia grosseira, ou com a pena do crime de falsas declaragoes, sendo dolosa.

Finalmente, para garantia da nao utilizagao indevida do contetido da declaragéo,
o artigo 9.° n.° 3 punia como violagdo do segredo de justica todos aqueles que no
exercicio das respectivas fungdes ou por causa delas tivessem acesso a parte IV das
declaragoes e nao respeitassem o dever de sigilo. Para além desta existia uma outra
disposicao penal, no artigo 12.° n.% 1 e 2, que punia a divulgagdo dos elementos
constantes da parte 1V, fora dos condicionalismos legalmente previstos, em termos
particularmente rigorosos ja que o n.° 3 do mesmo artigo vedava a possibilidade de
substituicdo da pena de prisdo por multa bem como a suspensdo da execugao da
pena. Esta disposigao, pretendendo ter um dmbito geral de aplicacao, fora portanto
do dominio especifico a que se referia a anterior, criava no entanto dificuldades de
articulagdo com aquela.

Os principios subjacentes a este regime penal eram da maior importancia na fase
de criagdo daquilo que em boa verdade é um ficheiro com importante informagao
destinada a assegurar a transparéncia da Administracao Ptblica mas que paralelamente
podia, desacompanhada de importantes cautelas de salvaguarda contra utilizagao
abusiva, constituir instrumento de mera intromissao na esfera privada do cidadao. Dai
que estes valores nunca deixassem de estar presentes e fossem mesmo reforgados nas
alteragbes subsequentes.

A Lei n.° 13/92/M langou pois as bases para a consagragao da obrigatoriedade
de declaragao de rendimentos, apesar de padecer de claras limitagdes, quer quanto ao
leque dos seus destinatarios, quer no que se refere ao seu alcance e mesmo no plano
meramente sancionatério. Mas apesar dessas limitagoes, ela representou o primeiro
passo de um processo que foi objecto de sucessivos aperfeicoamentos.

Seguiu-se-lhe um outro diploma, a Lei n.° 3/98/M, de 29 de Junho, que teve
desde logo o mérito de impor o dever de apresentagao de declaragao de rendimentos
e interesses patrimoniais a todos os titulares de cargos politicos, cargos publicos,
funcionarios, agentes e demais trabalhadores da Administragao Publica. De facto
ndo tinha razao plausivel o ambito da lei anterior. Para além de se aplicar apenas aos
titulares de cargos politicos, nem sequer os abrangia a todos, sem razao valida para
excluir por exemplo os membros do executivo, criando suspeitas quanto aos motivos
de tal exclusdo e afectando de forma clara a credibilidade do diploma quanto aos fins
Gltimos que pretendia prosseguir.
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Este diploma reforcou também a componente de intervencao penal a diversos
niveis. Colmatando uma falha da legislagdo anterior, previu relativamente aqueles que
persistiam em nao apresentar a declaracdo, a sua intimacao para a entregar em
30 dias, sob cominagao do crime de desobediéncia (artigo 25.° n.° 2).

Alargou a sangao penal ao cdnjuge que, intencional e injustificadamente nao
facultasse os elementos necessarios ao preenchimento da declaragao (artigo 28.° n.°
2).

Todavia a inovagao mais significativa, no conjunto do reforco dos mecanismos
sancionatérios, foi a previsdo, no artigo 26.°, do crime de “sinais exteriores de riqueza
injustificada”?.

Com esta disposicao o legislador deu dois sinais importantes: o de que se ndo
bastava com sangoes disciplinares, reconhecendo o desvalor da conduta a ponto de lhe
dar relevancia criminal; o de que esta previsao penal, diferentemente do que aconte-
cia com a anterior infracgao disciplinar, deveria aplicar-se ndo apenas a funcionérios,
agentes e demais trabalhadores da Administragdo Piblica mas também aos titulares
de cargos politicos e cargos publicos.

Este mesmo crime, agora sob a epigrafe de “riqueza injustificada”, foi objecto de
nova redacgdo, constante do artigo 28.° n.° 1 na mais recente lei sobre esta questao,
a Lei n.° 11/2003, de 28 de Julho.

Diz o artigo 28.°n.° 1:

“Os obrigados a declaracao nos termos do artigo 1.° que, por si ou por in-
terposta pessoa, estejam na posse de patrimonio ou rendimentos anormalmente
superiores aos indicados nas declaracoes anteriormente prestadas e ndo justi-
fiquem, concretamente, como e quando vieram a sua posse ou nio demonstrem
satisfatoriamente a sua origem licita, sdo punidos com pena de prisao até trés
anos e multa até 360 dias”.

2 Artigo 26.°

1- Osttitulares de cargos politicos, cargos piblicos, funcionérios, agentes e demais trabalhadores da Administragéo
Publica previstos no artigo 2.° que, por Si ou por interposta pessoa, estejam na posse de patrimoénio ou rendimentos
superiores aos indicados na respectiva declarac@o prevista nesta lei e ndo justifiquem, concretamente, como e quando
vieram a sua posse ou hdo demonstrem satisfatoriamente a sua origem licita, sdo punidos com penade priso até trés
anos e multa até 360 dias.

2- O patriménio ou rendimentos cuja posse ou origem néo haja sido justificada nos termos do niimero anterior, pode,
em decisdo judicial condenatdria, ser apreendido e declarado perdido afavor do Territério.
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Na versao actual ha diferencas da redaccao da lei anterior desde logo no que
se refere aos sujeitos do crime. Todavia o universo de aplicagao do artigo nao diverge
substancialmente. A nova redacgdo, que englobou os anteriores titulares de cargos
politicos e cargos pablicos na designacao tnica de titulares de cargos publicos, ajustou-se
no essencial a nova estrutura politico-administrativa da Regido Administrativa Especial
de Macau da Replblica Popular da China (que passaremos simplesmente a designar
por RAEM), o que obrigou as necessarias adaptagoes.

Mais significativa é a diferenca de redaccdo no que concerne a um dos requisitos
do crime. Enquanto na redacgao anterior se penalizava a posse de patriménio ou
rendimentos “superiores” aos declarados, pune-se agora a posse de patriménio ou
rendimentos “anormalmente superiores” aos declarados. A alteragao afigura-se razoavel
porquanto o simples facto de o patriménio ou rendimentos serem superiores ndo tem
necessariamente relevancia penal. Ja assim ndo acontece quando sejam “anormalmente
superiores”, conceito que devera ser fixado por via jurisprudencial mas que apontara
para uma situagao patrimonial que os proventos legitimos ndo possam objectiva e
manifestamente explicar.

A consagragao deste tipo legal de crime nao é inédita. Disposicao semelhante
encontra-se prevista no capitulo 201 “prevention of bribery ordinance”, seccao 10,
“possession of unexplained property”, de Hong Kong® que, para além da posse de
rendimentos ou propriedade desproporcionados, penaliza também quem mantenha
um nivel de vida superior ao que os rendimentos poderiam proporcionar.

Regime préximo esta também previsto no artigo 395.°, primeiro paragrafo, do
Codigo Penal da Reptblica Popular da China*.

Deve dizer-se que a consagracao deste crime na legislagdo de Macau mereceu

e inicio algumas interrogagoes, que porventura ainda subsistem. As davidas
d I t , t da subsist As duvid

prendiam-se com a possibilidade de este tipo violar os principios da presuncao de

w

Este diploma, na sua versao de 9 de Maio de 2003 (que relativamente a redacgdo anterior se limita a substituir a
expressdo “Crown servant” por “prescribed officer”), diz o seguinte no nimero 1: “Qualquer pessoa que, sendo ou
tendo sido funcionario

a) mantenhaum nivel de vida superior a compativel com o seu actual ou passado vencimento; ou

b) esteja na posse de rendimentos ou propriedade desproporcionados em relagdo ao seu vencimento actual ou do
passado, seré considerado culpado de um crime, ando ser que dé ao tribunal explicag&o satisfatdria sobre como foi
capaz de manter tal nivel de vida ou como obteve a propriedade de tais rendimentos ou propriedade”.

Diz o parégrafo 1.°do artigo 395.°do C. Pena daR.P. China: “Qualquer funcionario do Estado cujos bens ou despesas
manifestamente excedam os seus proventos legitimos, se tal diferenca for muito grande, pode ser notificado para expli-
car aproveniénciados bens. Se ndo conseguir explicar a proveniéncialegitima, a parte que exceda os seus legitimos
proventos serd considerada como ganho ilegal, ser4 condenado em pena de prisdo ndo superior a cinco anos ou em
detencéo criminal e recuperada a parte que exceda os legitimos rendimentos”.

IS
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inocéncia, impondo ao arguido o 6nus de provar a proveniéncia licita dos seus
rendimentos ou patriménio.

Tal situagao, ao tempo da aprovacao Lei n.c 3/98/M, de 29 de Junho, seria
segundo alguns violadora das garantias de processo criminal consagradas no artigo 32.°
da Constituicao da Republica Portuguesa®.

Com o estabelecimento da RAEM deixou de se colocar o problema da
constitucionalidade. Ainda assim serd (til apreciar a norma que prevé este crime,
bem como o niimero 2 relativo a perda de patriménio, no contexto do ordenamento
juridico da Regido.

A nosso ver ha duas normas fundamentais para testar a validade da disposigao
do artigo 28.°n.° 1 da Lei de 28 de Julho. Sao elas o artigo 29.°, 2.° paragrafo da Lei
Basica da Regidao Administrativa Especial de Macau da Republica Popular da China
(que passaremos a designar simplesmente por Lei Bésica) e o artigo 14.°n.°2 e
3 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), tornado extensivo
a Macau por resolugdo da Assembleia da Republica n.° 41/92, publicada em Macau
em 31 de Dezembro de 1992 e cuja vigéncia ap6ds o estabelecimento da RAEM foi
salvaguardada pelo artigo 40.°, paragrafo 1.°, da Lei Basica.

Nos termos do artigo 29.°, 2.° paragrafo, da Lei Bésica, “ Quando um residente
de Macau for acusado da pratica de crime deve presumir-se inocente até ao transito
em julgado da sentenca de condenacao pelo tribunal’. Este mesmo regime é aplicavel
a quaisquer outras pessoas que se encontrem na RAEM, ainda que ndo residentes, nos
termos do artigo 43.° da mesma lei.

Por sua vez dispde o artigo 14.° n.° 2 do PIDCP: “Qualquer pessoa acusada
de infraccdo penal é de direito presumida inocente até que a sua culpabilidade
tenha sido legalmente estabelecida’.

Aparentemente, ao impor ao arguido a justificacao da proveniéncia do patriménio
ou rendimentos ou demonstracdo da sua proveniéncia licita, a lei estaria a infringir
os citados artigos da Lei Basica e do PIDCP, contrariando o principio da presungao
de inocéncia, invertido através de um énus probatério que s6 a acusagao deveria
competir.

5 A quest&o dalegalidade estatutéria da norma e da sua eventual inconstitucionalidade foi discutida na sesséo de 7 de
Abril de 1998 da Assembleia Legislativa de Macau (Diario daAssembleia Legidlativa, | série n.° 40), tendo todavia
prevalecido o entendimento, de resto ndo contestado, de que se ndo suscitavam problemas de legalidade estatutaria
ou de constitucionalidade.
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A estrutura da norma e sua conformidade com as garantias do
processo penal

As dividas acima suscitadas prendem-se todavia com o modo de redacgao da
norma.

Suponhamos que, a semelhanca do caminho seguido pelo legislador de Hong
Kong, a disposicao tinha sido formulada da seguinte maneira: “Os obrigados a
declaracdo nos termos do artigo 1.° que, por si ou por interposta pessoa, estejam
na posse de patriménio ou rendimentos anormalmente superiores aos indicados nas
declaragées anteriormente prestadas, sdo punidos com pena de prisdo até trés anos e
multa até 360 dias, excepto se justificarem, concretamente, como e quando vieram a
sua posse ou demonstrarem satisfatoriamente a sua origem licita”.

E bom de ver que o significado da norma, quer na formulagcao constante da lei
quer na alternativa aqui suposta, é exactamente o mesmo. No entanto, do ponto de
vista da sua estrutura formal, presta-se a diferentes interpretagoes.

Na formulacdo que foi simulada é perfeitamente claro que a excepgao contida
na Ultima parte é um elemento negativo do tipo, consagrando uma causa de exclusao
da ilicitude.

Na redaccao que consta da lei fica-se com a impressao de que estamos perante
um elemento positivo do tipo, negativamente formulado. A expressao “e nao
justifiquem” cria a ideia de que a nao justificagao é algo que tera que ser acrescentado
aos requisitos anteriores para a verificagdo do crime®. E esta aparéncia que cria a
dificuldade de interpretacao.

Na realidade porém, abdicando das questes de forma e centrando-nos na
substancia, constatamos que também aqui se esta perante um elemento negativo do
tipo, sob a aparéncia de elemento positivo.

Antes de prosseguir com a andlise desta questao hé pois que fazer uma curta
referéncia a teoria dos elementos negativos do tipo e a diferenga entre elementos
negativo e elementos positivos negativamente formulados.

5 Sobre as diferencas entre elemento negativo do tipo e elemento positivo negativamente formulado V. entre outros:
Claus Roxin, Derecho Penal, parte generd, |, civitas, 1997, pag. 283 e ss; Giinter Jakobs, Derecho Penal, Parte Gen-
eral, Marcia Pons, 1995, pag. 192 e ss; H. H. Jescheck, Tratado de Derecho Penal, |, Bosh, pag. 338 e ss; Marcello
Gallo, Appunti di Diritto Penale, 11, Torino, pag. 144 e ss.
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A teoria dos elementos negativos do tipo, que H. H. Jescheck situa no pélo oposto
ao da teoria dos tipos abertos’, sustenta que nele devem caber todos os elementos
relevantes para o juizo sobre a ilicitude, aglutinando o tipo nao apenas os elementos
positivos do comportamento punivel mas também a ndo verificagao das circunstancias
excludentes da ilicitude®. Esta teoria ndo separa pois a tipicidade da ilicitude, exigindo a

|//

apreciagao da conduta no contexto de um “tipo total”, que incluiria todos os elementos

substanciais relevantes para a apreciagao “in casu” da existéncia de crime®.

Esta tese foi firmemente combatida por Welzel, que a apelidava de confusa, ja que
para este autor a tipicidade nao se deve misturar com a ilicitude'. Nao obstante esta
oposicdo, a teoria chegou a ganhar importantes adeptos e contribuiu para a discussao
a volta do problema de saber, no que respeita a estrutura do crime, sobre as vantagens
da teoria tripartida (tipicidade, ilicitude, culpabilidade) ou bipartida (tipicidade,
culpabilidade), esta associada precisamente a teoria dos elementos negativos. A teoria
dos elementos negativos foi no entanto perdendo terreno ja que, entre as causas de
justificagao e os elementos positivos do tipo h4 desde logo uma acentuada diferenca
no plano material. E que, como refere Jakobs', a justificagio pode anular a ilicitude
mas ndo a anormalidade social do facto tipico.

Situagado diferente é a que se verifica com os elementos do tipo concebidos
negativamente. Trata-se de elementos constitutivos cuja auséncia inviabiliza a perfeigao
da estrutura tipica, da qual sdo parte integrante e que conferem natureza anémala
ao comportamento abrangido pela norma. Estes elementos inserem-se em condutas
socialmente adequadas que, face a sua presenga, passam a ter relevancia penal, como
acontece com a falta de consentimento nos artigos 150.°n.° 1, 184.° n.° 1 ou 191.°
n.° 1 do Cédigo Penal.

Em caso de divida quanto a saber se determinado elemento deve ser caracter-
izado como elemento negativo do tipo ou elemento positivo negativamente formulado,
é Gtil o critério fixado por Roxin: é elemento positivo negativamente formulado caso se

7 H. H. Jescheck, obracitada, pag. 338.

8 Eduardo Correia, Direito Criminal I, Almedina, 1971, pag. 311 e ss.

¢ Claus Roxin, obracitada, pag. 284.

10 Hans Wel zel, El Nuevo Sstema del Derecho Penal, B de F, 2001, pag. 89 e ss.
1 G. Jakabs, obra citada, pag. 194.
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destine a controlar uma conduta em geral socialmente adequada. E elemento negativo
do tipo se excepcionalmente permitir uma conduta tipicamente criminosa'?.

Nao sera dificil ilustrar a diferenga com exemplos.

A entrada em casa de outrem é acgdo socialmente aceite, que ocorre no normal
dia-a-dia das pessoas. Todavia o direito pretende que tal conduta, socialmente admissivel,
ndo ocorra por forma a atentar contra o domicilio de quem quer que seja. Dai que
constitua crime se essa entrada se verificar “sem consentimento”. Esta auséncia de
consentimento é pois um elemento positivo do crime do artigo 184.° n.° 1 do Cédigo
Penal, embora formulado negativamente.

Ja a detengao de armas brancas que possam ser usadas para agressao, é conduta
socialmente reprovavel, pelo perigo que tal conduta representa para a vida ou integridade
fisica das pessoas. Por isso essa conduta é punida criminalmente, nos termos do artigo
262.° n.° 3, se o portador ndo justificar a sua posse, ou seja, excepto se o portador
justificar a posse. Aqui estamos perante um elemento negativo do tipo dado que o
facto vem permitir uma conduta tipicamente criminosa.

Esta explanagdo sobre os elementos negativos do tipo era indispensavel para a
analise que estamos a fazer do crime de riqueza injustificada. Resta acrescentar que,
embora a referida teoria esteja ultrapassada, os elementos negativos obviamente
existem, nao como componente necessaria do referido tipo total, mas como elementos
excludentes da ilicitude, para além daqueles que sao formulados na parte geral.

Voltando ao crime de riqueza injustificada e tendo em conta o que foi referido,
consiste 0 mesmo simplesmente no seguinte:

a) Posse, pelos obrigados a declaragao ou interposta pessoa, de patriménio ou
rendimentos;

b) Anormalmente superiores aos indicados nas declaragbes anteriormente
prestadas.

Estes, e s6 estes, sdo os elementos constitutivos do crime de riqueza injustificada.
E naturalmente que, até o tribunal dar como verificados tais requisitos, o arguido se

2 Claus Roxin, obra citada, pag. 292.
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presumira inocente. Exactamente como em relagdo a qualquer outro crime.

Mas perguntar-se-a: o segmento de norma “e ndo justifiquem, concretamente,
como e quando vieram a sua posse ou nao demonstrem satisfatoriamente a sua origem
licita” nao é elemento positivo do crime?

Nao devemos deixar-nos iludir pela forma de redacgao da norma.

Vejamos um outro exemplo supondo a seguinte redacgao para o artigo 128.° do
Codigo Penal de Macau (a parte sublinhada corresponde a norma tal como efectivamente
consta do c6digo): “Quem matar outra pessoa e ndo demonstre ter praticado o facto

como meio necessdrio para repelir a agressao actual e ilicita de interesses juridicamente
protegidos proprios ou de terceiro, é punido com pena de prisdo de 10 a 20 anos”.

Esta redaccdo em nada alteraria a estrutura do crime de homicidio, ndo
aumentando nem diminuindo os seus elementos constitutivos. Apenas acolheria uma
diferente técnica legislativa formulando, a par dos elementos positivos do crime (quem
matar outra pessoa), um elemento negativo (e ndo demonstre ter praticado o facto
como meio necessdrio para repelir a agressao actual e ilicita de interesses juridicamente
protegidos préprios ou de terceiro), que no caso seria a legitima defesa.

Obviamente que esta técnica ndo é necessaria em relagdo as causas tipicas de
exclusdo da ilicitude (legitima defesa, exercicio de um direito, cumprimento de um
dever, consentimento do titular do interesse juridico lesado) dado que o intérprete,
na aplicagao da lei, terd sempre que os ter presentes face ao disposto no artigo 30.° e
seguintes do Cédigo Penal. Todavia a inclusao dos elementos negativos impde-se nas
situagoes atipicas, ou seja, quando para além das situagdes previstas no artigo 30.° do
Cédigo Penal o legislador pretenda consagrar outras causas de exclusdo da ilicitude.

E exactamente esta a situagdo que ocorre com o aludido segmento de norma
que preveé o crime de riqueza injustificada™.

No caso em andlise nao estamos perante um crime comissivo por omissao. O
eixo da ilicitude ndo reside na falta de justificagdo ou de explicagdes mas na detencao

2 Situagao idénticaocorre com o crime previsto no artigo 262.°n.° 3 do Cadigo Penal : “Quem detiver ou trouxer consigo
arma branca ou outro instrumento, com o fim de serem usados como arma de agressdo ou que possam ser utilizados
para tal fim, nfo justificando a sua posse, € punido com penade prisdo até 2 anos” (sublinhado nosso).
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de bens ou rendimentos anormalmente superiores aos indicados nas declaragoes
prestadas'. Para a verificagao do crime do artigo 28.° n.° 1 nada se exige por parte do
arguido. Se ele nada disser relativamente a situagao patrimonial, uma vez constatada
a desproporcao entre os bens ou rendimentos detidos e os declarados, nada mais é
necessario para a verificagao do crime.

Enquanto que os elementos constitutivos do tipo terdo de ser positivamente
comprovados, ja 0 mesmo nao acontece com os elementos negativos cuja verificagao
exclui o tipo™.

Por outro lado, quando o arguido é instado a pronunciar-se sobre a proveniéncia
dos bens, em ordem a demonstrar a sua origem licita, esta actividade probatdria é feita
nao em favor mas contra a acusagdo. O ilicito tipico basta-se com a prova da posse,
pelo obrigado a declaracdo ou por interposta pessoa, de patrimdnio ou rendimentos

anormalmente superiores aos indicados nas declaracbes anteriormente prestadas.

A actividade probatéria do arguido que aqui lhe é imposta releva exclusivamente
para efeitos de afastamento da ilicitude do facto. Daf ser deslocada a alegacao de que
se esteja perante uma inversao do 6nus da prova.

Nos termos do artigo 14.°, n.° 3 alinea g) do PIDCP nenhuma pessoa, acusada de
uma infracgdo penal, pode ser forgada a testemunhar contra si prépria ou a confessar-

se culpada (sublinhado nosso).

O artigo 28.° n.° 1 da Lei n.° 11/2003 respeita também escrupulosamente essa
disposicao porquanto, a prova solicitada ao arguido, releva exclusivamente em seu
proveito.

Nao se ignora porém que ha diferentes abordagens deste problema. Assim, na
Republica Popular da China, relativamente ao crime do artigo 395.° 1.° paragrafo do

4 Na Repuiblica Popular da China acentua-se pelo contrdrio a incapacidade de explica¢do ou recusa de justificacdo da
proveniéncia dos bens por parte do arguido. Todavia esta posi¢do depara com enormes dificuldades desde logo tendo
em conta a posi¢ao processual deste e 0 seu estatuto no processo penal. V. sobre esta questdo Qian Fang, Lun ju’'e
caichan laiyuan buming zui, in Zhengfa Luntan, n.° 6 de 2001, pag. 71 e ss. Sobre 0s aspectos gerais deste crime na
R.P.China V. entre outros Zhang Fengge zhubian, Xinxingfa lilun yu shiwu, Jingguan Jiaoyu Chubanshe, pag. 592 e
ss; Zhang Qiong zhubian, Xiuding xingfa tiaowen shiyong Jieshuo, Zhongguo Jiancha Chubanshe, pag. 524 e ss; Zhou
Zhenxiang zhubian, Zhongguo xinxingfa shilun yu zuian, Zhongguo Fangzheng Chubanshe, vol. |1, pag. 1686 e ss.

5 Claus Roxin, obra citada, pag. 284.

16 Sobre esta questdo ver autores e obras citadas nanota 14 e ainda Gao Mingxuan zhubian, Xinbian Zhongguo Xingfaxue,
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Codigo Penal, é pacificamente entendido que a ndo demonstragdo da proveniéncia
licita dos bens faz parte da estrutura objectiva do crime’®.

Mas significard isso que este requisito constituird verdadeiramente um elemento
positivo do crime?

Tal posigao arrastaria consigo interrogagoes de dificil resposta. Sendo o nticleo
do crime a detencao de um patriménio grandemente desproporcionado relativamente
aos rendimentos legitimos do suspeito, uma eventual recusa de explicacdo da sua
proveniéncia ou falsa explicacdo em nada alteraria essa realidade de facto. A
entendermos a recusa ou falsa explicagdo do arguido como elemento positivo do crime,
a consumagdo deste estaria dependente de um acto processual: a notificagao para
prestar explicagdes. O crime s6 se consumaria no momento e local onde o arguido
devesse dar tal explicagdo. E ndo existiria crime, independentemente da desproporgao
desse patriménio, enquanto tal acto processual nao ocorresse.

Sendo tal estado de coisas dificilmente aceitavel, que enquadramento dar entdo
a recusa ou falta de explicagdo do arguido, atenta a sua inser¢ao na estrutura objectiva
do tipo?

Perante um acervo patrimonial objectivamente desproporcionado, diz o artigo
395.° paragrafo 1.° que o funcionario “pode ser notificado para explicar a proveniéncia
dos bens”.

Feita a notificagdo, se o funcionario der explicagao convincente sobre a legalidade
da sua situagdo patrimonial, naturalmente que ndo havera razdo para prosseguir o
procedimento.

Se nada disser, recusar dar explicagdo ou der explicacdo ndo verdadeira, quid
o
juris?

No plano ontoldgico isto nada acrescenta a situagdo previamente existente. O
crime ndo se consuma neste momento. A sancao criminal continua a derivar, nao da
recusa ou falsa explicagdo, mas da desproporgao patrimonial. Ou seja, a audigdo do

Zhongguo Renmin Daxue chubanshe, 1998, 11 vol., pag. 998 e ss; Zhao Bingzhi, Wu Dahua, Xinxingfadian Zuiming ji
Sifa Jieshi Yaoyi, Zhongguo Renmin Daxue Chubanshe, 1998, pag. 492; Li Peizi, Zhou Yongging, Xinxingfa Shiyong,
Jingguan Jiaoyu Chubanshe, 1997, pag. 578. Para uma andlise mais detalhada sobre os aspectos relacionados com
este tipo de crime V. Zhang Zhongban, Guanyu jue caichan laiyuanbumingzui ruogan zhengyi wenti de fali fenxin,
in Faxue pinglun, n.° 5, de 2004.
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arguido e posicao que ele adopta nao constréi a censurabilidade do facto mas “certifica”
essa censurabilidade.

Como considerar entdo essa recusa ou falsa explicagao?

A nosso ver nao existe motivo vélido que impeca de dar a questao, no plano
dogmatico, tratamento igual ao que foi sustentado a propésito da norma vigente em
Macau. A eventual explicacdo dada pelo arguido, se convincente, funciona simplesmente
como um “danshu”"’. Mais problematico é considerar-se a recusa ou incapacidade
de justificacdo elemento constitutivo do crime, pelos motivos que foram referidos. No
limite poderia entender-se como uma condicao objectiva de punibilidade™. Isto porque
o legislador decidiu condicionar o juizo de ilicitude a uma formalidade de incidéncia
processual que, consoante a posicao adoptada pelo arguido, confirma ou infirma um
juizo indiciario, conduzindo ou ndo a uma acusagao em juizo e posterior condenagao.
E é exactamente esta associagdo de um acto processual aos requisitos substantivos do
crime, que torna aparentemente diferente aquilo que na substancialmente é idéntico.

Os fundamentos da incriminacao

Ultrapassada aquela questao pode ainda questionar-se o facto de a lei penalizar
a conduta tal como foi configurada. E sabido que a lei penal deve ser o Gltimo instrumento
de defesa dos bens juridicos e que sé deve intervir para a defesa daqueles que tenham
especial relevancia e, mesmo assim, quando outras medidas ndo se mostrem suficientes

|//

para a sua protecgdo. A pena é a “ultima ratio da politica social” sendo sua missao a

protecgao subsididria de bens juridicos™.

O artigo 6.° da Lei Basica da protecgdo expressa a propriedade privada e o
conjunto dos direitos e deveres consagrados no capitulo Il da mesma lei pretende
salvaguardar os cidadaos de interferéncias abusivas na sua esfera privada e direitos
fundamentais, com destaque para a salvaguarda da sua dignidade. De tais normas e
principios que lhe estao subjacentes decorre como consequéncia que a lei penal nao

7 Expressdo que na linguagem juridica significa uma excepg¢ao a semelhanga do que ocorre com a expressio “a ndo ser
que”, constante do capitulo 201, sec¢éo 10 “possession of unexplained property”, de Hong Kong.

18 Sobre as condi¢des de procedibilidade e de punibilidade V. Claus Roxin, obra citada, pag. 984 e ss; G. Jackobs, obra
citada, pag. 403 e ss; Eduardo Correia, Direito Criminal, Vol. I, Almedina, 1971, pag. 370 e ss; Jorge de Figueiredo
Dias, Direito Penal, Parte geral, |, Coimbra Editora, 2004, pag. 617 e ss.

¥ Claus Roxin, Obra citada, pag. 65.
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possa arbitrariamente fixar tipos penais que se nao inscrevam na defesa de valores
relevantes, com uma ressonancia ética justificativa das medidas especialmente severas
que a intervengao penal representa.

Sera que a criminalizagao da posse de rendimentos e patriménio nas condigoes
referidas no artigo 28.° acata tais principios?

Para responder a esta questao ha que averiguar, antes de mais, quais os interesses
subjacentes a incriminagao.

A lei sobre declaragao de rendimentos e interesses patrimoniais dos titulares de
cargos publicos e trabalhadores da Administragao Piblica, entendidos estes na dimensao
lata consagrada no seu artigo 1.° nimeros 2 e 3, tem objectivos imediatos e mediatos.
Os objectivos imediatos sao, de acordo com o disposto nos nlimeros 1 e 6 do artigo 2.°,
arecolha de todos os elementos que permitam uma avaliagao rigorosa do patriménio e
rendimentos dos obrigados a declaracao, através de uma descrigao, clara e suficiente, da
natureza, situagdo, identificagao, proveniéncia, montante, valor, entidades emitentes,
depositérias, credoras ou devedoras e demais informagoes respeitantes ao activo e
passivo e outras vantagens ou beneficios directos ou indirectos.

Todavia essa inventariagao, se fosse um fim emssi, seria simples devassa. O objectivo
mediato é mais ambicioso, consistindo na transparéncia da situacao patrimonial dos
obrigados a declaragdo. A transparéncia da situacao patrimonial dos titulares de cargos
publicos e dos funciondrios nao se confunde com a transparéncia da Administracao
Pdblica. No entanto uma reflecte a outra tal como a lua reflecte a luz do sol.

A posse de bens ou rendimentos anormalmente desproporcionados por parte
de titulares de cargos publicos e funciondrios, s6 por si, gera a suspeigao relativamente
a seriedade da fungdo publica ou actividade politica. A riqueza injustificada por parte
de qualquer dos obrigados a declaracao, transporta consigo e exibe perante o cidadao
a suspeita sobre a imparcialidade da Administragao.

A forma de contrariar esta realidade é impor um dever de transparéncia que
permita nos termos da lei verificar, através da declaragao, a proveniéncia licita do
patriménio. S6 por essa via pode ser restaurada a confianca na coisa publica, eliminando
as duvidas sobre tal questao.

Quando a verificagao, ao invés de esclarecer, reforca a suspeita, por se constatar
que o patriménio é anormalmente superior ao declarado, o prestigio da Administracao
sofre um sério revés. E exactamente aqui que reside a legitimidade da intervencao da
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lei penal, tendente a contrariar a violagao do dever de transparéncia e assim poupar
o prestigio da Administragao.

Nao se pense portanto que o crime aqui previsto € um suceddneo do crime de
corrupgao®. Uma espécie de medida no sentido de punir as suspeitas de corrupgao
quando as certezas por via da prova nao fossem obtidas. Nao € isso que esta em causa.
Aviolagao do dever de transparéncia tem um desvalor préprio e auténomo justificador,
s6 por si, da intervencdo penal. Isso ndo significa que em muitos casos o patriménio
suspeito ndo tenha origem criminosa, particularmente corrupgao. Todavia em situagdes
porventura ndo menos frequentes tera proveniéncia ilicita ndo criminosa, como por
exemplo em resultado do exercicio de fungdes ou actividades em violagao do regime
de incompatibilidades, sem autorizagdo ou através de terceiros.

O valor protegido pelo crime do artigo 28.° n.° 1, a transparéncia e probidade
dos obrigados a declaragdo, situa-se num patamar prévio ao da prépria transparéncia
da Administracao e é condicao desta. Neste sentido pode dizer-se que a criminalizagao
da posse de riqueza injustificada é um mecanismo preventivo da prépria corrupgao.
Todavia tem uma dimensao mais lata, mais transversal a toda a actividade
politico-administrativa, permitindo as instituicdes competentes e as pessoas que nisso
tenham interesse legitimo, o escrutinio daqueles que merecem (ou desmerecem) a
confianca da comunidade para a prossecucao do interesse publico.

Principio da igualdade

Mas podera ainda levantar-se um outro problema, este relacionado com o
principio da igualdade. Estamos perante um crime especifico préprio ja que ndo existe
um tipo base e os seus autores terdo de ser titulares de cargos publicos ou funcionarios
da Administracdo Pdblica.

2 Este é 0 entendimento dominante na doutrina da R.P. China relativamente ao crime aludido na nota 4, entendido em
geral como instrumento de combate aos novos ricos (baofahu) que acumularam riqueza por meios criminosos, desig-
nadamente através de corrupggo. O queinclusivamente leva alguns autores a defender um agravamento substancial
das penas e, alguns deles, a propor penas equivalentes as previstas para o peculato ou corrupgdo. V. Hou Guoyun,
Youguan ju‘ e caichan laiyuanbumingzui dejige wenti, in Zhengfa Luntan, n.° 1 de 2003, pag. 85 e ss. Estaéumaoutra
importante diferenca em relagéo ao crime correspondente naR. P. China, que ha até quem considere que constitui um
crime presumido (tuidingzui), com inversdo do 6nus da prova— V. Chen Youxi, Dingzui Liangxing Zhinan, Renmin
Fayuan Chubanshe, 2001, pag. 768. Parte esta concepgado daideia de que, atras de qualquer situagdo deriquezainjus-
tificada, existe a pritica de um ou mais crimes. De facto muitas vezes assim acontecerd. Todavia os casos de riqueza
injustificada podem ter na sua origem actos ilegais mas nio necessariamente integrantes da prética de crimes.
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Sera que este facto ndo consagra um tratamento discriminatdrio relativamente
a estes sujeitos em comparagao com os outros cidadaos?

E que isso nao serd uma desigualdade sem base de sustentagdo que a
justifique?

Tantos os titulares de cargos publicos como os funcionarios da Administragao
Pdblica sao portadores da confianga dos cidadaos. Alguns deles (Chefe do Executivo,
titulares dos principais cargos pablicos, membros do Conselho Executivo, deputados a
Assembleia Legislativa, magistrados judiciais e magistrados do Ministério Pablico) sao
mesmo obrigados, nos termos do artigo 101.° da Lei Basica, a prestar juramento de
defesa dessa mesma lei, desempenho fiel das fungdes em que sdo investidos,
honestidade e dedicacao para com o publico e fidelidade a Regiao Administrativa
Especial de Macau da Republica Popular da China. Compromisso de cumprimento leal
das fungdes é também obrigatério para todos os empossados no momento da investidura
em cargos publicos, nos termos do artigo 35.° n.° 1 do Estatuto dos Trabalhadores
da Administragao Publica de Macau, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 87/89/M, de 21
de Dezembro. Acresce que os obrigados a declaracdo de rendimentos e interesses
patrimoniais, em resultado dos cargos ou fungbes exercidas, gozam do prestigio na
comunidade e os funciondrios da Administragao Publica beneficiam de regalias
proporcionalmente superiores aos que tém fungdes préximas ou equivalentes na
actividade privada, relacionadas nomeadamente com o vencimento, férias, subsidios,
assisténcia social, estabilidade das respectivas carreiras, aposentagao, etc.

E por isso justo e razoavel que a comunidade Ihes imponha especiais deveres,
entre os quais o dever de transparéncia, sem que tal viole o principio da igualdade
previsto no artigo 25.° da Lei Basica.

Perda de patriménio

Questao bem menos complexa é a do n.° 2 do mesmo artigo, que diz o
seguinte:

“O patrimonio ou rendimentos cuja posse ou origem ndo haja sido justi-
ficada nos termos do nimero anterior, pode, em decisao judicial condenatoria,
ser apreendido e declarado perdido a favor da Regido Administrativa Especial de
Macau”.
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Deve porém dizer-se que na sessao da Assembleia Legislativa que debateu este
assunto, na altura em que ele surgiu com a Lei n.° 3/98/M, o mesmo foi ainda mais
controverso, tendo mesmo o entdo Adjunto do Alto Comissario contra a Corrupgao e
a llegalidade Administrativa advogado a sua eliminacao?®'.

Tera no entanto de assumir-se que o problema de presungées em direito penal
vai tendo progressivamente em conta a realidade e cedendo no seu velho dogmatismo
por forma a enfrentar com sucesso novas e mais sofisticadas formas de criminalidade.
De tal modo que certas presungoes, que se situam fora do ambito das meras ficgoes
juridicas, vao sendo expressa ou implicitamente admitidas. Pelo menos em matérias
que nao tém directamente a ver com a vida e a liberdade das pessoas e relativamente
as quais a prova por parte da acusagao representa uma verdadeira “probatio diabolica”,
que de facto inviabiliza a san¢ao criminal.

Um bom exemplo desta nova abordagem do problema é-nos dado pela Convencao
das Nagoes Unidas contra o crime organizado transnacional, em cujo artigo 12.°n.° 7
se estabelece: “Os Estados Partes podem considerar a possibilidade de exigir que um
arguido demonstre a proveniéncia licita do alegado produto de um crime ou de outra
propriedade susceptivel de confisco, na medida em que tal exigéncia seja compativel
com a lei interna e com a natureza do processo judicial ou outro procedimento”.

Também o0 §73 d (1) do Cédigo Penal alemao, no ambito do chamado confisco
alargado, prevé a declaragéo de perda de objectos do autor ou participante num crime
“quando as circunstancias justifiquem a suposicao de que tenham sido obtidos para
a pratica ou em resultado de actos ilegais”. O que para todos os efeitos se traduz na
admissao de uma presungao.

Situagdo semelhante ocorre em Portugal relativamente aos crimes de trafico
de estupefacientes, terrorismo e organizagao terrorista, trafico de armas, corrupgao
passiva e peculato, branqueamento de capitais, associagdo criminosa, contrabando,
trafico e viciacao de veiculos furtados, lenocinio e lenocinio e trafico de menores e
contrafaccdo de moeda e de titulos equiparados a moeda. Nos termos do artigo 7.°
n.° 1, da Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro, em caso de condenacao por qualquer
dos referidos crimes “e para efeitos de perda de bens a favor do Estado, presume-se

2 De acordo com a opini&o expendida naAssembleia Legislativapelo Dr. Lino Ribeiro a perda de bens so teria sentido
quando se verificasse um nexo entre a posse dos bens e um crime de corrupgdo ou outros. Mas nesses casos a perda
dos bens resultava ja do disposto no Cédigo Penal. V. Didrio daAssembleia Legislativaja citado, pag. 13.
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constituir vantagem da actividade criminosa a diferenga entre o valor do patriménio
do arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito”.

Refira-se ainda a jurisprudéncia irlandesa a qual tem vindo a entender que in-
cumbe ao arguido demonstrar a proveniéncia licita dos bens apreendidos sempre que,
entre outros casos, o seu valor ndo seja condizente com o respectivo nivel de vida??.

Com isto pretende demonstrar-se que a citada norma do regime juridico de
Macau esta em perfeita consonancia com o que neste dominio tem vindo a ser seguido
pela legislagdo mais recente, tanto no que se refere ao direito interno como ao direito
convencional, sendo portanto injustificados os receios que relativamente a mesma se
suscitaram.

A dificuldade maior prende-se portanto, ndo com o seu contetido mas com o
ambito da respectiva aplicagdo.

De facto, de acordo com a lei, a decisao condenatéria por crime de riqueza
injustificada, pode ou ndo determinar a apreensao e perda do patriménio ou rendimentos
cuja proveniéncia licita ndo tenha sido justificada. Diferentemente do que acontece
na previsdo do artigo 103.° n.% 1 e 2 do Cédigo Penal em que as coisas, direitos ou
vantagens obtidas através de facto ilicito tipico bem como as recompensas dadas ou
prometidas aos agentes de um facto ilicito tipico, sdo perdidas a favor da RAEM.

A diferenciagao de tratamento prende-se com a proveniéncia dos bens. No caso
da previsao do artigo 103.° os bens cuja perda vai ser decretada tém proveniéncia
na prética de um crime ou destinavam-se a sua pratica. No caso do crime de riqueza
injustificada tal relacdo nao existe necessariamente. De facto, como ja referimos, a
riqueza injustificada pode ter sido obtida através de meios proibidos mas nao criminosos,
como por exemplo através do exercicio de actividades vedadas a certa categoria
de pessoas, por razdes de incompatibilidade. Neste caso o exercicio das referidas
actividades constitui ndo infracgdo criminal mas simplesmente disciplinar. Acresce

2 Jacqueline Riffault, “Le Blanchiment de capitaux en droit comparé”, in Revue de science criminelle et de droit com-
pare, n.° 2, 1999, pag. 244 e 245, citada por Jorge Dias Duarte, “Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro, Breve comentario
aos novos regimes de segredo profissional e de perda de bens a favor do Estado, in Revista do Ministério Pulbico,
n.° 89, Jan/Mar de 2002, pag. 151.
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que o crime em questao tem como suporte teleolégico a protecgao da transparéncia
dos agentes da Administragao ou dos titulares de cargos publicos. Os sinais de riqueza
injustificada, exibindo publicamente ddvidas quanto a tal transparéncia, ndo sao a causa
nem consequéncia dessa situacdo anémala. Sao simplesmente a sua revelacao.

Isto porém, s6 por si, ndo nos ajuda a delimitar o ambito de aplicacdo da
norma.

Os parametros quanto a isso serao os seguintes:

a) S6 pode haver declaragdo de perda de bens quando o agente tenha sido
condenado por crime de riqueza injustificada;

b) A declaracao de perda limita-se ao conjunto de bens relativamente aos
quais o agente nao tenha logrado convencer o tribunal da licitude da respectiva
proveniéncia;

) A declaragao de perda nao estd ligada a prova da pratica de qualquer outro
crime (corrupgao, peculato, abuso de poder, etc.) de cuja prética os mesmos tivessem
sido obtidos ja que nesse caso a disposigdo aplicavel ndo seria a do artigo 28.° desta
lei mas a do artigo 103.° do Cédigo Penal;

d) Apesar de tudo o tribunal podera ainda optar ou nao pela declaracao de
perda desses bens.

Dado que a decisao do tribunal ndo pode assentar num critério discricionario
teremos que dar mais um passo em frente na tentativa de descortinar um padrao
decisério que se afigure justo e va de encontro aos interesses subjacentes ao diploma
em que a norma se insere.

O caminho mais facil seria considerar que o tribunal deve decretar a perda dos
bens, excepto quando tal solugao fosse, fundamentadamente, excessiva. Neste caso
a justificagdo seria necessdria apenas para a solugdo negativa porquanto a decisao de
perda estaria suficientemente justificada pela constatagdo da ocorréncia do crime e
ndo justificacdo da proveniéncia dos bens. Todavia, se assim se pretendesse que
fosse, certamente que o legislador teria encontrado redaccao mais apropriada para
a norma.

Outra hipétese seria a de seguir o caminho inverso. Isto €, em principio ndo seria
decretada a perda dos bens, a ndo ser quando o tribunal, justificadamente, entendesse
que essa perda deveria ser decretada. Esta solugdo estaria até mais de acordo com as
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necessidades de fundamentacao da sentenca condenatéria, imposta pelo artigo 356.°
do Cédigo de Processo Penal, de acordo com o qual a sentenga condenatdria “especifica
os fundamentos que presidiram a escolha e a medida da sangao aplicada”.

E que fundamentagao?

Este é terreno que tera que ser desbravado pela jurisprudéncia, ja que a lei nao
oferece um critério de orientacio.

A nosso ver a declaracao de perda podera ter lugar em qualquer das seguintes
situacoes:

1- Se no decurso da acgdo penal se apurar que as justificagoes apresentadas pelo
arguido para a proveniéncia dos bens sao falsas. O arguido nao tem que se pronunciar
sobre tal matéria. Todavia, uma vez que queira fazer prova sobre a proveniéncia licita
dos bens, constatando-se que a prova apresentada é falsa, reforca a convicgao sobre
a ilicitude da sua proveniéncia;

2- Se no decurso da mesma acgdo se apurar que os bens foram obtidos por
meios ilicitos, embora ndo criminosos. Também neste caso a titularidade dos bens
ndo merece protecgao juridica, designadamente quando os meios ilicitos para a sua
obtencgao estiverem relacionados com a violagao de deveres do arguido enquanto
funcionario ou titular de cargo publico.

Nao se pode porém neste dominio estabelecer padrées rigidos, ousando ir além
do que foi determinado pelo legislador. Na realidade a decisao deve atender a factores
diversos que se prenderdo com as circunstancias dos factos, designadamente o valor
do patriménio e sua natureza, respectiva proporgao relativamente ao que consta das
declaragdes apresentadas pelo arguido e seus rendimentos licitos, etc., pelo que os
critérios a seguir resultardo, a medida que as situagdes se foram deparando, do poder
criativo da jurisprudéncia penal.

Proibicao do exercicio de funcoes

Mas as consequéncias da condenagéo por crime de riqueza injustificada poderao
nao se ficar pela aplicagdo de uma pena de prisao e multa e perda de patriménio ou
rendimentos cuja posse ou origem nao tenha sido justificada.

Nos termos do artigo 29.° “Quem for condenado pela pratica de crime previsto
no n.° 2 do artigo 27.° ou no artigo 28.°, pode, sem prejuizo de regime especial
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previsto na lei, atenta a concreta gravidade do facto e a sua projeccao na idonei-
dade civica do agente, ser proibido do exercicio de cargos ptiblicos e, bem assim,
do exercicio de funcées piblicas, por periodo até 10 anos”*.

Mais uma vez a lei insiste no termo “pode”, deixando ao tribunal a determinagéo
quanto a efectiva aplicacdo da medida.

Afigura-se todavia que neste dominio havera referéncias que facilitam as opgoes
a tomar quanto a decisao sobre esta matéria. De facto aqui chegados nao se podera
perder de vista o que no Codigo Penal se dispoe relativamente a situagoes semelhantes,
designadamente a disciplina prevista no artigo 61.° n.° 1.

De acordo com esta disposicao “Sem prejuizo dos regimes especiais previstos
na lei, o funciondrio que, no exercicio da actividade para que foi provido, des-
ignado ou eleito, cometer crime punido com pena de prisdo superior a 3 anos é
também proibido do exercicio daquelas funcoes por um periodo de dois a cinco
anos quando o facto:

a) For praticado com flagrante e grave abuso da funcao ou com manifesta e
grave violacao dos deveres que lhe sdo inerentes;

b) Revelar indignidade no exercicio do cargo; ou
¢) Implicar a perda da confianca necessaria ao exercicio da funcdo”.

Temos que ter presente que esta previsdo se insere num outro dominio: o do
aproveitamento do cargo para a pratica de crimes.

No caso do crime de riqueza injustificada a situagdo é diferente. O que ha é
uma violagdo de um dever, o dever de transparéncia, a que a lei decidiu dar relevancia
penal, o qual pode ou ndo, como ja vimos, coexistir com outro ou outros crimes.

Assim sendo, a pratica de crime de riqueza injustificada, sé por si, ndo serd em
regra suficiente para a verificagdo dos requisitos das alineas a) ou b), situagoes que

2 Estanormaétambém aplicavel aosautores do crime dol oso de declaraggo inexacta, sobre o qual nosnéo pronunciamos
por se situar fora do &mbito da matéria que aqui apreciamos.
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andam normalmente associadas a praticas de corrupgao, peculato, concussao,
participacao econémica em negécio, abuso de poder, etc.

Todavia nao sera dificil deparar com situagdes em que o crime de riqueza
injustificada implique a perda da confianca necessaria ao exercicio da fungao. De
facto, enquanto as situagbes referidas nas alineas a) e b) estdo em regra associadas a
reprovabilidade de um acto, a alinea c) esta mais ligada a existéncia de uma grave suspeita.
E é manifesto que uma situagao de riqueza injustificada pode, pela desproporgao entre
o patriménio e os rendimentos, gerar mais graves suspeitas e maior desconfianga do
que a pratica de um crime dos que acima foram referidos.

Ha ainda que ter em conta que as citadas disposi¢bes do Cédigo Penal ndo sao
aplicaveis “per se”, como de resto resulta do préprio artigo 61.°, que salvaguarda os
regimes especiais previstos na lei. Constituem todavia importante orientacdo, até porque
seria manifestamente dificil encontrar a sua margem outros critérios de referéncia que
fossem de encontro aos objectivos da Lei.

Feita esta adverténcia e ponderadas as diferentes realidades, constata-se que o
legislador adoptou algumas cautelas.

Por um lado ndo existe uma imposigao para a proibicao, diferentemente do que
acontece no regime previsto no Cédigo Penal.

Mas por outro o legislador prevé um regime sancionatério mais severo do que
o do cédigo. De facto, o crime de riqueza injustificada pode determinar a proibicao
do exercicio de fungdes, apesar de o crime ndo ser punivel com prisdo superior a 3
anos. E para além disso o tempo maximo de proibigdo atinge o dobro daquele que o
Cédigo Penal prevé.

Este regime especial parte da constatacao de duas realidades contraditérias,
ligadas as circunstancias concretas do crime e que se prendem fundamentalmente com
o conteldo da declaragdo, bens ou rendimentos do agente, seu nivel de vida, ambito
da desproporgdo com os proventos licitamente obtidos, justificagdes apresentadas, etc.
Na apreciagao de toda esta problematica pode o tribunal, ndo obstante considerar
verificada a existéncia de crime, considerar negligencidvel ou diminuta a perda de
confianga da comunidade no agente, em termos de ser bastante a punigdo com a
pena principal.

Podera ao invés, ponderados os elementos acima referidos, considerar gravemente
afectada a relagdo de confianga entre o agente e a comunidade, em termos de ser
exigivel a proibicao do exercicio da fungao ou do cargo, pelo tempo que considerar
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necessario, dentro dos limites impostos pela lei, para reparar ou pelo menos atenuar
o voto de desconfianga comunitério. Tudo isto, naturalmente, sem prejuizo da acgao
disciplinar relativamente a quem a ela se encontre sujeito.

Conclusoes

Aqui chegados estamos em condigbes de apresentar, em jeito de conclusao, as
questoes principais associadas ao crime de riqueza injustificada.

A transparéncia das instituicdes € uma preocupagao das sociedades modernas
e condigdo para o seu desenvolvimento sustentado. Esta preocupacao emergiu com
redobrado vigor na segunda metade do século XX, muitas vezes associada a constatagao
da suainevitabilidade como sustentaculo de um determinado tipo de sociedade. Assim
aconteceu por exemplo em Hong Kong ou Singapura, cuja reputagdo como centros
de negocios esteve ligada a um forte e bem sucedido empenho no combate pela transparéncia
e contra a corrupgao. Macau pretendeu seguir esse mesmo caminho, adoptando
desde os anos 80 uma série de medidas que foram sucessivamente aperfeicoadas,
no sentido de uma Administracdo transparente. A criagdo da Regido Administrativa
Especial de Macau (RAEM) consolidou e aprofundou essa via, numa clara percepgao
de que o sucesso da RAEM esta também em boa parte ligado ao sucesso no combate
a corrupgao e a confianga da populagdo nas suas instituigoes.

A declaragao de rendimentos e interesses patrimoniais por parte dos titulares de
cargos publicos e trabalhadores da Administragao Piblica bem como a criminalizagao
das situagbes de riqueza injustificada sdo apenas duas componentes desse processo,
mas duas pegas que se revelam da maior importancia.

O crime de riqueza injustificada tem como escopo promover a probidade e
transparéncia dos obrigados a declaragao de rendimentos e interesses patrimoniais, a
sua exposicao perante a comunidade, a sua “accountability”.

Sendo um instrumento preventivo da corrupgao tem todavia uma dimensao
mais lata e mais transversal a toda a actividade das instituigdes publicas. Permitindo o
escrutinio daqueles que merecem a confianca da comunidade ou que por via das
respectivas fungdes estao afectos a prossecugao do interesse piblico, o juizo comunitario
relativo a cada um dos agentes vai reflectir-se no juizo sobre as préprias instituigdes.
Dai que a transparéncia relativa a situagdo patrimonial de cada um desses agentes
constitua um valor em si, pela correlagao valorativa que lhe esta imanente, enquanto
projeccao ou pelo menos indicio de um pulsar institucional integro e honesto.
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E nesta perspectiva que radica a autonomia do crime de riqueza injustificada,
como revelagdo de um desfalque nas expectativas comunitarias. Perante uma situagao
de riqueza excessiva do agente de uma instituicio, desmorona-se a confianga da
populagao nao apenas no agente mas na prépria instituicao.

Por isso sdo elementos constitutivos do crime, s6 e apenas a posse, pelos obrigados
a declaragdo ou interposta pessoa, de patriménio ou rendimentos anormalmente
superiores aos indicados nas declaragdes anteriormente prestadas.

A ndo justificacdo pelo arguido da proveniéncia dos bens nao integra os elementos
constitutivos. Sob a aparéncia de um elemento positivo do tipo negativamente
formulado, é na realidade um elemento negativo, ja que a sua inser¢ao na norma tem
como Unico objectivo fixar uma causa atipica de exclusdo da ilicitude, permitindo
que o arguido justifique a sua situagao patrimonial. Nestas circunstancias, a prova
solicitada ao arguido ou por este espontaneamente apresentada redunda em seu
exclusivo proveito. Pelo que nao ha qualquer inversao de énus de prova nem ao
arguido é exigida qualquer conduta que beneficie a acusagao.

O artigo 28.° da Lei n.> 11/2003, de 28 de Julho, respeita por isso as garantias
do processo criminal consagradas na Lei Basica e no Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos.

Questao diferente é a da “ratio” da incriminagdo. O problema de saber se a
criminalizagdo da posse de riqueza injustificada respeita o principio da intervengao
minima da lei penal, que deve funcionar como recurso Gltimo da politica social.

A incriminagdo da conduta nao é arbitraria, encontrando suporte valorativo,
como ja vimos, nas exigéncias de transparéncia e probidade que é legitimo impor aos
servidores da coisa publica.

Os titulares de cargos publicos e funcionarios publicos, pela confianca que
merecem da comunidade, pelo prestigio de que gozam, regalias de que beneficiam
e compromisso que legalmente assumem de dedicagdo honesta e fiel ao servico
publico, devem sujeitar-se ao escrutinio dos cidadaos. Pelo que a imposicao de regras
de transparéncia, mesmo com recurso a sangao penal, atentas as razoes que lhe estao
subjacentes, ndo consagra também qualquer injustificada desigualdade entre os titulares
de cargos publicos ou funcionérios e os restantes cidadéos.

Para além da aplicacdo de uma pena de prisdo e multa estdao os autores deste
crime sujeitos a perda do patriménio e rendimentos cuja origem nao se mostre justi-
ficada, a favor da RAEM.
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Esta disposicao esta na linha das orientagoes que tém sido adoptadas nas legis-
lagbes mais recentes, tanto a nivel interno como internacional.

Nao fixou o legislador critérios rigidos para aplicacao da norma. A jurisprudéncia
desbravard os dominios da respectiva aplicagdo, no que certamente ndo deixara de
ter em conta se os bens tiveram proveniéncia em acto ilicito ainda que nao criminoso,
natureza das explicagdes dadas pelo arguido, valor e natureza do patriménio bem como
volume da sua desproporcao em relagao aos proventos licitos do arguido, etc.

Finalmente podera o autor deste crime ser proibido do exercicio de cargos
publicos e, bem assim, do exercicio de fungdes publicas, por periodo até 10 anos.

Comparando este regime com o previsto no artigo 61.° nimero 1 do Cédigo
Penal, nele se descobrem duas caracteristicas aparentemente contraditérias: por um
lado a proibicao do exercicio de fungoes nao é imposta por lei. Mas por outro, quando
a proibicao seja decretada, o regime é mais rigoroso do que o do Cédigo.

Esta situagdo ilustra de forma clara a amplitude dos efeitos da pratica do crime
que pode, em fungao das circunstancias acima apontadas a propésito da justificagao
para a perda dos bens, ir de uma censura relativamente leve, até ao veemente reptdio
por parte da comunidade.

De qualquer forma, ao ponderar a proibicao do exercicio de cargos publicos
ou fungdes publicas, bem como o tempo da proibicao, ndo deixara o julgador de ter
também em conta o disposto no Cédigo Penal, sob pena de, entre um regime e outro,
se criar uma grave e injustificada desproporgao.





