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Introducéo
1. Objecto
Este estudo de direito penal (parte especial) procurar oferecer uma panoramica
geral da evolugéo dos crimes de corrupcéo e crimes conexos na Regido Admin-

istrativa Especial de Macau (RAEM) da Republica Popular da China (RPC).

O texto comeca por identificar as quatro principais areas abrangidas pelos
varios crimes de corrupgdo actualmente previstos: corrup¢do de funcionarios;
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corrupgao no comércio externo, corrupgao no sector privado e corrupcao eleito-
ral.

A abordagem da corrupc¢do de funcionarios e o conceito de funcionario ocupa a
parte Il. O texto ocupa-se, na parte Il1, de varios crimes com conexdes estreitas
a problematica da corrupcdo, que gravitam na sua Orbita e que na pratica ex-
pandem ou completam esta area, a saber: recebimento indevido de vantagens,
trafico de influéncias, participacdo econémica em negdécio e, por fim, do «en-
riquecimento ilicito» ou «riqueza injustificada».

A andlise destes crimes permite chegar a conclusdo geral de que o direito de
Macau se tem vindo progressivamente a afastar do direito portugués e ndo tem
acompanhado a réapida evolucéo, internacional e comparada, que tem tido lugar
nesta area. Ap6s um grande avango em 1987, com a aprovacdo da Lei n.°
14/87/M, de 7 de Dezembro (regime penal da corrupgdo), deu-se um recuo
parcial em 1995 com a aprovacdo do Codigo Penal de Macau, que eliminou
dois dos crimes que tinham sido introduzidos em 1987.

No plano normativo, pode hoje falar-se num certo «envelhecimento» do direito
penal da corrup¢do de Macau. Porém, cabe notar que em certos aspectos, com
destaque para o crime de «riqueza injustificada» ou «enriquecimento ilicito», o
direito de Macau assumiu uma dureza que Portugal ndo acompanhou.

Nesta base, sdo apontadas algumas lacunas que poderiam ser supridas através
de reformas legislativas.

2. Areas

O direito penal da corrupgdo é um dominio relativamente vasto: é possivel
operar algumas subdivisfes no seu seio. A corrupgdo de funcionérios, o sector
«classico», é apenas uma de quatro areas abrangidas pela legislacdo vigente em
Macau:

a) corrupcdo de funcionarios: trata-se da area «histérica», incluida no
Codigo Penal de Macau de 1995 (artigos 336.° a 339.°), que prevé di-
versos tipos legais de crime, conforme referido adiante;*

1 Codigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 58/95/M, de 14 de Novembro, com vérias
alteragdes subsequentes. Toda a legislacdo de Macau pode ser consultada na pagina da
Imprensa  Oficial ~ (disponivel, para as versdes em  portugués, em
Www.i0.gov.mo/pt/home/).
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b) corrupgéo no sector privado: trata-se de uma area introduzida pela Lei
n.° 19/2009, de 17 de Agosto, que prevé penas para a COrrupgao passi-
va (até 1 ano de prisdo para casos simples; até 2 anos de prisdo para ca-
sos agravados em que haja distorcdo de concorréncia; até 3 anos de
prisdo para casos agravados em que possa haver risco para a salde ou
seguranca de terceiros) e para a corrupgao activa (até 6 meses de prisdo
para casos simples; até 1 ano de prisdo para casos agravados em que
haja distorcdo de concorréncia; até 2 anos de prisdo para casos agrava-
dos em que possa haver risco para a salide ou seguranca de terceiros);

¢) corrupgdo activa no comércio externo: trata-se de uma area relativa-
mente recente, introduzida pela Lei n.° 10/2014, de 31 de Dezembro?
(punivel com pena de prisdo até 3 anos), que compreende a corrupgao
de funcionarios externos ou estrangeiros;

d) corrupgéo eleitoral: trata-se aqui de criminalizar a chamada «compra
de votos» nas elei¢cBes para a Assembleia Legislativa; esta matéria
consta da lei eleitoral (art. 170.° da Lei n.° 3/2001, de 5 de Marco).

Estas quatro areas sdo, no seu conjunto, os crimes de corrup¢do actualmente
vigentes no ordenamento juridico de Macau.

Vérios sistemas juridicos criminalizam igualmente a corrupcdo em eventos
desportivos. Trata-se de uma questdo que recentemente tem vindo a crescer de
importancia devido a praticas de combinacéo de resultados (match-fixing) rela-
cionadas com apostas desportivas. O primeiro tratado de direito penal trans-
nacional nesta matéria foi concluido em 2014 no &mbito do Conselho da Euro-
pa.® Porém, Macau ainda ndo aprovou legislacio a este respeito.

3. O Comissariado Contra a Corrupcao

Cabe referir, a titulo preliminar, a existéncia em Macau, desde ha trés décadas,
de uma entidade publica especializada no dominio da corrupgdo. Na actuali-

2 Esta lei segue a mesma linha do Foreign Corrupt Practices Act de 1977, dos Estados
Unidos; e da Convengdo sobre a Luta contra a Corrupcdo de Agentes Publicos Es-
trangeiros nas TransacgGes Comerciais Internacionais, da OCDE, de 1997 (em vigor
desde 15 de Fevereiro de 1999), com 44 Estados Parte em Setembro de 2020 (dos quais
oito ndo sdo membros da OCDE; a RPC ndo é parte nesta convencao). Cfr. Mark Pieth,
Lucinda Low e Peter Cullen (eds.), The OCDE Convention on Bribery. A Commentary,
Cambridge: Cambridge University Press, 2007. H& igualmente que ter em conta o art.
16.° da Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupcao, referida infra.

3 Convencéo do Conselho da Europa sobre a Manipulagdo de CompeticGes Desportivas,
de 18 Setembro de 2014 (conhecida como Convencdo Macolin), CETS 215 (em vigor
desde 1 de Setembro de 2019), com seis partes em Setembro de 2020.
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dade, trata-se do Comissariado Contra a Corrupcdo de Macau (amplamente
conhecido pela sigla CCAC).

Esta entidade deu continuidade ao trabalho do anterior Alto Comissariado con-
tra a Corrupcéo e a llegalidade Administrativa (conhecido como ACCIA), cri-
ado em 1990.* O primeiro Comissério foi Jorge Alberto Aragdo Seia (1936-
2005), juiz conselheiro que posteriormente foi Presidente do Supremo Tribunal
de Justica (2001-2005). O segundo Comissario foi Luis Mendonca de Freitas,
juiz desembargador. O ACCIA foi extinto e substituido pelo CCAC com a re-
trocessdo da soberania para a RPC em 20 de Dezembro de 1999.°

A existéncia do CCAC esta prevista na prépria Lei Basica de Macau (artigo
59.9). Este 6rgdo (tal como, anteriormente, 0 ACCIA) tem uma dupla funcao:
por um lado, ocupa-se da prevencdo e investigacdo da corrupgdo; por outro,
exerce também funcBes de provedoria de justica.® O CCAC é um 6rgéo inde-
pendente, responsavel perante o Chefe do Executivo. O Comissario é titular de
um dos principais cargos da RAEM; é nomeado pelo Governo Popular Central
mediante indigitacdo do Chefe do Executivo.’

O primeiro Comissario do CCAC foi Cheong U (1999-2009), que de seguida
exerceu as fungdes de Secretario para os Assuntos Sociais e Cultura (2009-
2014). O segundo Comissario foi Vasco Fong Man Chong (2009-2014), ac-
tualmente juiz desembargador do Tribunal de Segunda Instancia. O terceiro
Comissario foi Cheong Weng Chon (2014-2019), actual Secretario para a Jus-
tica. O actual Comisséario é Chan Tsz King (2019-).

4. A Convengdo das Nag¢des Unidas contra a Corrupcédo (CNUCC)

No plano normativo, o instrumento de direito internacional mais importante na
RAEM neste dominio é a Convencéo das Nag¢Bes Unidas contra a Corrupgao
de 2003 (CNUCC)?. Este importante tratado multilateral foi ratificado em Janei-

4 Lein.211/90/M, de 10 de Setembro. A experiéncia portuguesa da Alta Autoridade contra
a Corrupcdo, criada em 1983, tera sido, em parte, 0 modelo inspirador da criagcdo do
ACCIA em Macau.

5 Lein.°10/2000, de 14 de Agosto.

6 Quanto a este aspecto, cfr. Stephen Thomson, «The public sector ombudsman in greater
China: four ‘Chinese’ models of administrative supervision», University of Pennsylvania
Journal of International Law, vol. 39(2), 2017, 435 ss (estudo comparado da provedoria
de justi¢a na China continental, em Macau, Hong Kong e Taiwan).

" Artigos 59.° e al. 6) do art. 50.° da Lei Bésica de Macau.

8 Convengéo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao, adoptada pela Resolugdo n.° 58/4 da
Assembleia Geral das Nagbes Unidas em 31 de Outubro de 2003 (UNTS, vol. 2349, 41
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ro de 2006 pela RPC, que declarou a sua aplicacdo as duas regides administrati-
vas especiais de Macau e de Hong Kong.®

A CNUCC exige ou sugere um vasto leque de medidas preventivas e repres-
sivas Trata-se do mais importante instrumento de direito internacional contra a
corrupcdo. A CNUCC faz parte do direito penal transnacional, um dominio no
qual os Estados harmonizam a sua politica criminal em varias areas e organizam
a cooperacdo de modo a facilitar a aplicacdo do direito penal X

Os tratados internacionais que visam o controlo de certas formas de criminali-
dade, as chamadas «convencgdes de supressdo», tém historicamente servido para
criar regimes de proibicdo em matérias como a pirataria, a escravatura, o terror-
ismo, as drogas, o crime organizado, a corrupgéo ou o branqueamento de capi-
tais. Um dos objectivos préaticos que preside a sua elaborago consiste em tentar
eliminar qualquer «refgio» (sanctuary, na expressdo inglesa geralmente usada
a este propdsito) que possibilite a pratica de crimes ou a fuga a justica.™

A CNUCC, tal como varios outros instrumentos de direito penal transnacional,
inclui varias abordagens. Por um lado, estabelece medidas minimas obrigato-
rias, que podem ser excedidas pelos Estados Parte.’? Em certos casos, como no
crime de tréfico de influéncia (art. 18.°) ou no crime de «enriquecimento ilicito»
(art. 20.°), a Convencéo apenas apresenta sugestdes, ou seja, ndo exige a crimi-
nalizacdo de forma vinculativa — o que geralmente € devido a falta de consen-
so sobre a matéria durante a sua negociacdo. Como é habitual no dominio do
direito penal transnacional, a CNUCC necessita de ser transposta para o direito
interno, j& que cria apenas obrigacfes internacionais de adopcdo de medidas
legislativas (especialmente em matéria de criminalizacdo) ou outras, respeitan-
do a soberania das partes. Os agentes do crime sdo depois julgados unicamente
de acordo com a legislagdo penal doméstica vigente em cada Estado, e ndo com
base do direito internacional. Esta metodologia «dualista» € claramente ex-
pressanon.9 do art.° 30 da CNUCC:*®

ss), em vigor na ordem internacional desde 14 de Dezembro de 2005, com 187 partes em
Setembro de 2020.

9 Aviso do Chefe do Executivo n.° 5/2006, Boletim Oficial, Série 11, n.° 7, suplemento, 21
de Fevereiro de 2006, 1436(2) ss.

10 Neil Boister, An introduction to transnational criminal law, 22 ed., Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2018, 18 ss.

11 Ethan Nadelmann, «Global prohibition regimes: the evolution of norms in international
society», International Organisation, n.° 44, 1990, 479 ss.

12 Nas disposicdes finais é expressamente referido que «Cada Estado Parte podera adoptar
medidas mais estritas ou mais rigorosas que as previstas na presente Convencéo a fim de
prevenir e combater a corrupgdo» (n.° 2 do art. 65.°).

13 Que vem na sequéncia de disposicGes em tudo idénticas de convengdes anteriores (n.° 11
do art. 3.° da Convengédo das NagBes Unidas contra o Tréfico llicito de Estupefacientes e
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Nenhuma das disposicGes da presente Convencdo devera preju-
dicar o principio segundo o qual a definicdo das infrac¢cdes nela
estabelecidas e dos meios juridicos de defesa aplicaveis, bem co-
mo outros principios juridicos que regulem a legalidade das in-
criminaces, sdo do foro exclusivo do direito interno desse Es-
tado Parte e segundo o qual as referidas infraccfes sdo objecto de
procedimento judicial e punidas de acordo com o direito desse
Estado Parte.

Assim, é ao direito interno de cada Estado que cabe regular todas as questdes de
direito penal substantivo, incluindo a tipificacdo dos crimes ou as causas de
justificacdo; o mesmo acontece em relacdo ao confisco das vantagens do
crime.!* Esta reserva a favor do direito interno determina a necessidade de
abordagens de direito penal comparado com vista a entender a forma como a
Convencdo é cumprida em cada sistema juridico.

5. Uma perspectiva de direito comparado

Na RAEM o direito penal emana de leis aprovadas pela Assembleia Legislativa,
o0 parlamento regional.’> O direito penal encontra-se maioritariamente no Cédi-
go Penal de Macau de 1995. H4 ainda a considerar um certo nimero de leis
penais extravagantes.'® O Codigo Penal prevé os crimes de corrupgéo de fun-
cionarios e de participacdo econémica em negocio.

Substéncias Psicotrépicas de 1988; e n.° 6 do art. 11.° da Convencgao das Nagdes Unidas
contra a Criminalidade Organizada Transnacional de 2000).

4 Art. 31.°,n.° 10, CNUCC.

15 Ha ainda que ter em conta legislagdo penal aprovada por meio de Decreto-Lei, pelo Go-
vernador de Macau, antes da retrocessdao em 20 de Dezembro de 1999, ao abrigo de leis
de autorizagdo legislativa emitidas pela Assembleia Legislativa (o Cédigo Penal de 1995
foi aprovado desta forma). Salvo algumas excepcdes, tais diplomas permaneceram em
vigor apos 20 de Dezembro de 1999. Cfr. Jorge Godinho, Macau business law & legal
system, Hong Kong: LexisNexis, 2007, 5. O quadro de fontes da Lei Basica ndo contem-
pla a figu-ra dos Decretos-Lei.

16 Cfr. uma lista de legislagdo penal extravagante in Jorge Godinho, The Macau Penal Code
and other penal laws in English unofficial translation (Ultima actualizacdo: 31 de Margo
de 2020), disponivel em Social Science Research Network (http:/ssrn.com/abs
tract=2235536).
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Existe também bastante jurisprudéncia neste dominio, designadamente do Tri-
bunal de Ultima Instancia,’” cujas posicbes sdo geralmente seguidas pelos
tribunais inferiores de Macau.

Numa perspectiva de direito comparado, se atendermos sobretudo a vertente
técnico-juridica concluimos que Macau pertence a familia romano-germanica.t®
A influéncia da tradicdo juridica alema sobre o direito penal de Macau, recebida
através de Portugal, é claramente visivel. O legado portugués nas fontes de
direito € um produto da histdria, comegando pela centralidade dos “cinco
grandes codigos” da tradi¢do romano-germanica: o Codigo Penal, o Cddigo de
Processo Penal, o Codigo Civil, o Cddigo Comercial e o Cddigo de Processo
Civil. Esta influéncia é igualmente nitida na interpretacdo juridica e nos méto-
dos de trabalho dos juristas.

A filiagdo alema do Cddigo Penal de Macau de 1995 e do Cddigo Civil de Ma-
cau de 1999 é inquestiondvel. Macau pertence a esta tradi¢do devido ao afasta-
mento de Portugal da tradicdo francofona a partir das primeiras décadas do
século XX.1° A transicdo do direito penal para a influéncia da dogmatica alema
iniciou-se pouco depois e culminou com a aprovagdo do Cddigo Penal portu-
gués de 1982.%0

7 Jorge Godinho e Paulo Cardinal, «Macau’s Court of Final Appeal», in Simon Young e
Yash Ghai (eds.), Hong Kong's Court of Final Appeal. The development of the law in
China's Hong Kong, Cambridge: Cambridge University Press, 2014, 608 ss.

18 E evidente que Macau néo é um sistema juridico misto, apesar da existéncia de alguns
“transplantes juridicos” da common law (existem alguns no dominio do direito privado,
como a garantia flutuante ou o secretario da sociedade). Para uma discusséo detalhada na
perspectiva do direito comparado, considerando outras dimensdes para além da perspec-
tiva técnico-juridica, cfr. Jorge Godinho, «Uma soberania, dois sistemas sociais, trés
tradigdes juridicas: o sistema juridico de Macau e a familia romano-germanica», in Leonel
Alves, Tong lo Cheng e Paulo Cardinal (orgs.), Terceiras Jornadas de direito e cidadania
da Assembleia Legislativa da RAEM. Sentido e importancia do direito comparado no
dmbito do principio ‘um pais, dois sistemas’, Macau: Assembleia Legislativa, 2016, 101
ss.

19 Esta viragem deu-se primeiro no direito civil, pela disseminacdo do Pandectismo, através
das obras de Heinrich Dernburg (1829-1907) e Bernard Windscheid (1817-1892), iniciada
no ensino de Guilherme Moreira (1861-1922) na Universidade de Coimbra. Em 1923, o
plano de estudos de direito foi modificado para seguir o método alemdo; cfr. Antonio
Menezes Cordeiro, Tratado de direito civil portugués, I, Parte geral, tomo I, Coimbra:
Almedina, 1999, 69 ss; Antoénio Manuel Hespanha, Cultura juridica europeia. Sintese de
um milénio, 3.2 ed., Mem Martins: Europa-Ameérica, 2003, 284, 310 ss.

20O Coédigo Penal Portugués de 1852 inspirou-se no Cddigo Penal francés de 1810; o se-
gundo Codigo Penal, de 1886, seguiu a mesma tradigdo, por ser no essencial uma reforma
daquele. Cfr. Jorge de Figueiredo Dias, Direito penal. Parte geral, Tomo |, Questdes fun-
damentais. A doutrina geral do crime, 3.2 ed., Coimbra: Gestlegal, 2019, 77 ss; José de
Faria Costa, Direito Penal, Lisboa: Imprensa Nacional, 2017, 176. O actual C6digo Penal
portugués, de 1982, baseou-se nos projectos apresentados em 1963 (parte geral) e 1966
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A tradicdo alemad oferece um rico e sofisticado sistema conceptual da re-
sponsabilidade penal, que tenta ser de uma natureza quase cientifica e se baseia
na elaboracdo logica e no apuramento dos conceitos realizado nas univer-
sidades.?! E, pois, normal encontrar 0s universitarios na génese da codificago,
como ocorreu em Portugal e em Macau, nomeadamente com o Codigo Penal de
1995,2 o Cddigo Civil de 1999% e o Cddigo Comercial de 1999.2* O termo
«direito de professores» (Professorenrecht) é por vezes usado para descrever
esta realidade. Os professores de direito tém grande destaque na elaboracdo de
leis, sobretudo as mais extensas e complexas. «The teacher-scholar is the real

(parte especial) pelo Prof. Eduardo Correia (1915-1991), que ndo foram convertidos em
lei na década de 1960, mas serviram de base ao Cédigo Penal portugués de 1982, como é
expressamente afirmado no seu predmbulo. «Quer no sistema, quer na redaccédo dos arti-
gos, 0 Codigo Penal portugués constitui em grande parte uma versdo do Cddigo alemédo»:
assim, Manuel Cavaleiro de Ferreira, LicOes de direito penal. Parte geral, I, A lei penal e
a teoria do crime no C6digo Penal de 1982, 4.2 ed., Lisboa: Verbo, 1992, 50. Na Asia ori-
ental, a influéncia alema é visivel em outros sistemas juridicos, designadamente no Japéo,
na Coreia do Sul e na Tailandia.

2L Michael Bohlander, Principles of German criminal law, Portland OR: Hart, 2009, 9
(«German law is to a large extent based on more or less strict application of logic and
well-developed legal methods on interpretation»); Howard Fisher, German legal system
and legal language, Londres: Cavendish, 1996, vii («Germany has one of the most scien-
tific legal systems anywhere in the world»; «there is a seemingly endless supply of formal
terminology»). A abordagem cientifica &€ muito visivel na metodologia juridica, cuja obra
mais conhecida é provavelmente a Methodenlehre der Rechtswissenschaft de Karl Larenz
(1903-1993), que foi traduzida para vérias linguas (Karl Larenz, Metodologia da ciéncia
do direito, 3.2 ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, tradugdo da 6.2 edicéo
alemd, de 1991, por José Lamego, com uma nétula do tradutor no final: Um filho do seu
tempo, 701 ss).

22 Como referido, o Cadigo Penal portugués de 1982 seguiu de perto o Cédigo Penal alemé&o
(Strafgesetzbuch, na reforma de 1975); uma grande reforma do Cddigo Penal de 1982 foi
promulgada em 1995, com base num projecto preparado pelo Prof. Jorge de Figueiredo
Dias, que foi também o autor do projecto de Codigo Penal de Macau (concluido e
apresentado em Fevereiro de 1991); cfr. Jorge de Figueiredo Dias, «Oportunidade e senti-
do de um Cddigo Penal para Macau», em Boletim da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Macau, vol. 3, ano |, 1997, 19 ss.

2 Muitos professores universitarios estiveram envolvidos na preparagdo do Cédigo Civil
Portugués de 1966 (em especial o Professor Doutor Adriano Vaz Serra, 1903-1989), bem
como na sua reforma em 1977. Para os universitarios envolvidos na preparagao do Cédigo
Civil de Macau de 1999, ver Projecto do Codigo Civil de Macau, Governo de Macau,
2008, iii ss.

2 Augusto Teixeira Garcia, Dan Wei, Paula Nunes Correia e Tong lo Cheng, «Codification
in China. The special case of Macau», in J.C. Rivera (ed.), The scope and structure of
Civil Codes, Dordrecht: Springer, 2013, 83 ss; Governo de Macau, Projecto do Cédigo
Comercial de Macau, Macau: Governo de Macau, 2008, ii ss.
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protagonist of the civil law tradition. The civil law is a law of professors».2> A
doutrina influencia directamente as leis, as codificacbes e as decisdes dos
tribunais.?®

O resultado desse trabalho académico reflecte-se na organizacao dos cédigos e,
principalmente, nas suas partes gerais, que oferecem generalizacdes, principios,
sistemas e métodos alcancados ap6s longos debates académicos. A dogmatica
penal orienta e facilita a resolucdo dos problemas concretos, propicia uma
aplicacdo ldgica e uniforme e torna o sistema mais simples e manejavel.?” O
sistema é em alguma medida dedutivo embora, em certos pontos, algo com-
plexo. O dominio das partes gerais dos codigos principais e a sua correcta arti-
culacdo com as partes especiais pode, por vezes, ser uma tarefa ardua. Ocorre
talvez uma excessiva predominancia das partes gerais sobre as partes especiais
na formacéo dos juristas, designadamente no direito penal.

Neste contexto, as bases do actual sistema juridico de Macau foram consoli-
dadas no periodo pos-colonial da administragdo portuguesa (1974-1999). Foi
sobretudo ap0s a assinatura da Declaragdo Conjunta Luso-Chinesa, em 1987,
que se deu uma rapida modernizagdo do sistema juridico e uma reforma da
organizacao judiciaria, com a criagdo de um tribunal de segunda instancia. Foi
criada uma licenciatura (depois faculdade) de direito na Universidade de Macau
e, nos ultimos doze anos da administracdo portuguesa, teve lugar uma intensa
actividade. O legado da administracdo portuguesa, que terminou em 19 de
Dezembro de 1999, resulta deste trabalho de modernizag&o e «localiza¢io» feito
ao longo de mais de uma década, e que foi constantemente negociado entre
Portugal e a China no Grupo de Ligagdo Conjunto.

O Cddigo Penal de Macau 1995 coincide, em muitos aspectos, com o Cédigo
Penal portugués na versao resultante da importante reforma de 1995. Diferen-
temente de Portugal, onde a introducdo de alteracBes mais ou menos pontuais
ao Cddigo Penal é uma constante,® em Macau a dindmica da produgéo legisla-
tiva é assaz diversa. Tém sido relativamente poucas as alteragdes introduzidas

% John Henry Merryman e Rogelio Pérez-Perdomo, The civil law tradition. An introduction
to the legal systems of Europe and Latin America, 42 ed., Stanford CA: Stanford Universi-
ty Press, 2018, 57.

% Michael Bohlander, Principles of German criminal law (n. 21), 8 s (referindo que os
comentarios dos codigos «do not just digest the development of literature and jurispru-
dence, but they also analyze them and criticize the arguments put forward by writers and
judges and if they happen to disagree with them, set out their own view of how things
should be done»).

27 Claus Roxin, Derecho penal. Parte General, tomo |, Fundamentos. La estrutura de la
teoria del delito, Madrid: Civitas, 1997 (trad. da 2.2 ed. alema, de 1994), 207 ss.

B «O furor legislativo ndo tem barreiras»; assim conclui, aps um levantamento de multi-
plas alterages ao Cédigo Penal, José de Faria Costa, Direito Penal (n. 19), 179.
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ao Cadigo Penal de Macau, 0 que explica em parte as conclusfes a que chegare-
mos, e significa que a divergéncia entre os dois sistemas se vai lentamente acen-
tuando.

I. Corrupcao de funcionarios

6. Evolucgdo legislativa

A base juridica dos crimes de corrupgao foi, durante um século, constituida
pelos artigo 318.° a 323.° do Cddigo Penal de 1886. Em 1987, a Assembleia
Legislativa de Macau aprovou uma ampla reforma, o que implicou retirar a
matéria do Cddigo Penal. No curto preAmbulo da Lei n.° 14/87/M, de 7 de
Dezembro (regime penal da corrup¢do), pode-se ler:

A corrupcdo é ainda hoje punida em Macau pelas disposicOes
constantes do Codigo Penal de 1886, ndo sendo, por isso, de es-
tranhar que as respectivas normas incriminadoras se revelem
menos precisas na descricdo dos tipos legais e inadequadas a re-
pressdo de delitos que minam e desacreditam a Administracdo do
Territorio e prejudicam os cidaddos em geral.

A Lei n.° 14/87/M, de 7 de Dezembro, claramente inspirada no Codigo Penal
portugués de 1982, com varias modificacfes ou adaptacBes, operou uma pro-
funda transformacéo.?® Podemos afirmar que criou um enquadramento moderno
e amplo na area dos crimes de corrupgdo: manteve a distin¢do entre corrupcao
activa e passiva; criminalizou o trafico de influéncia, a participacdo econémica
em negdcio, o recebimento indevido de vantagens e a infidelidade; e introduziu
um regime ndo penal sobre «sinais exteriores de riqueza injustificada» («en-
riquecimento ilicito»), com consequéncias disciplinares.®® Esta lei acabou por
ndo vigorar durante muitos anos, ja que foi revogada em 1995 com a entrada em
vigor do Cédigo Penal de Macau.

O Cadigo Penal inseriu os crimes de corrupcao de funcionarios no Capitulo V
da Parte Especial («Crimes cometidos no exercicio de fungfes publicas»), sub-

2 A sua aprovacdo deu-se durante o ano inicial do mandato do Governador Carlos Melancia
(9. 1987-1990), e alguns meses depois da aprovacéo, em Portugal, da Lei n.° 34/87, de 16
de Julho (crimes de responsabilidade dos titulares de cargos politicos).

30 Sobre esta matéria, cfr. Jorge Godinho, «Do crime de riqueza injustificada», in Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Macau, n.° 24, ano XI, 2007, 17 (disponivel na
SSRN: http://ssrn.com/abstract=1097243).
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dividido entre uma Seccdo | (que contém apenas o conceito de funcionario) e

uma Seccdo Il (que prevé os crimes de corrupcdo activa e passiva):

CAPITULO V
Crimes cometidos no exercicio de fungdes publicas

SECCAO |
Disposicdo preliminar

Artigo 336.°
(Conceito de funcionario)

1. Para efeitos do disposto no presente Codigo, a expressao fun-

cionario abrange:

a) O trabalhador da administracdo publica ou de outras pessoas

coletivas publicas;
b) O trabalhador ao servico de outros poderes publicos;

c¢) Quem, mesmo provisoria ou temporariamente, mediante remu-
neracdo ou a titulo gratuito, voluntaria ou obrigatoriamente, tiver
sido chamado a desempenhar ou a participar ou colaborar no des-
empenho de uma atividade compreendida na funcéo publica ad-

ministrativa ou jurisdicional.
2. Ao funcionario sdo equiparados:

a) O Governador e Secretarios-Adjuntos, os Deputados a Assem-
bleia Legislativa, os vogais do Conselho Consultivo, os magistra-
dos judiciais e do Ministério Publico, o Alto-Comissario contra a
Corrupcdo e a llegalidade Administrativa e os titulares dos érgaos

municipais;

b) Os administradores por parte do Territorio e os delegados do

Governo;

c) Os titulares dos 6rgdos de administragdo, de fiscalizagdo ou de
outra natureza e os trabalhadores de empresas publicas, de em-
presas de capitais publicos ou com participagdo maioritéaria de
capital pablico, bem como de empresas concessionarias de
servigos ou bens publicos ou de sociedades que explorem activid-

ades em regime de exclusivo.

SECCAO I
Corrupgéo

Artigo 337.°
(Corrupcéo passiva para acto ilicito)
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1. O funcionéario que, por si ou por interposta pessoa com o seu
consentimento ou ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para
terceiro, sem que lhe seja devida, vantagem patrimonial ou nao
patrimonial, ou a sua promessa, como contrapartida de ato ou de
omissdo contrarios aos deveres do cargo, é punido com pena de
prisdo de 1 a 8 anos.

2. Se o facto ndo for executado, o agente é punido com pena de
prisdo até 3 anos ou com pena de multa.

3. A punicédo 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 fun-
givel, o seu valor.

Artigo 338.°
(Corrupcéo passiva para acto licito)

1. O funcionario que, por si ou por interposta pessoa com 0 seu
consentimento ou ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para
terceiro, sem que lhe seja devida, vantagem patrimonial ou ndo
patrimonial, ou a sua promessa, como contrapartida de ato ou de
omissdo ndo contrarios aos deveres do cargo, é punido com pena
de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias.

2. E correspondentemente aplicavel o disposto no n.° 3 do artigo
anterior.

Artigo 339.°

(Corrupcéo activa)
1. Quem, por si ou por interposta pessoa com o0 seu consentimen-
to ou ratificacdo, der ou prometer a funcionario, ou a terceiro com
conhecimento daquele, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial
gue ao funcionério ndo seja devida, com o fim indicado no artigo
337.2, é punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de
multa.
2. Se o fim for o indicado no artigo anterior, o agente é punido
com pena de prisdo até 6 meses ou com pena de multa até 60 di-
as.
3. E correspondentemente aplicavel o disposto na alinea b) do ar-
tigo 328.°

O Cadigo Penal de Macau tipifica como corrup¢do condutas em que um fun-
cionario solicita ou aceita vantagens como contrapartida de acgdes ou omissGes
relacionadas com funcdes publicas; e em que terceiros ddo ou prometem van-
tagens para tal fim. O regime previsto consiste em quatro tipos legais de crime
gue resultam do cruzamento de dois critérios: a corrupgao pode ser passiva ou
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activa e, por outro lado, pode ser para acto ilicito ou para acto licito. As formu-
lacBes usadas coincidem no essencial com o regime previsto do Codigo Penal
portugués de 1982, na redaccdo resultante da reforma de 1995 (art. 373.° ss). O
regime portugués foi posteriormente objecto de vérias alteracGes, diferente-
mente do de Macau, que permanece inalterado.

7. Conceito de funcionario

Cabe tecer breves consideragdes sobre o conceito de funcionario para efeitos
penais (art. 336.° do CP de Macau), que da aos crimes de corrupgdo passiva a
natureza de crimes especificos.

Em primeiro lugar, o conceito penal de funcionario & mais amplo do que no
direito administrativo: para além dos funcionarios publicos stricto sensu,
abrange também os titulares dos principais cargos da RAEM, ou seja, o Chefe
do Executivo,®® os Secretérios (equivalentes a ministro), e outros altos diri-
gentes, bem como os deputados a Assembleia Legislativa e os magistrados. O
conceito abrange, desta forma, a totalidade dos cargos constitucionais, politicos,
administrativos, legislativos e jurisdicionais. Assim, existe apenas um regime
juridico da corrupcdo na éarea publica em sentido amplo — o previsto no Cédigo
Penal —, diferentemente do que se passa em Portugal .2

E de notar que o direito penal considera também como funcionario qualquer
pessoa que desempenhe fungdes publicas temporariamente.

Por outro lado, a defini¢do penal de funcionario constante do Cédigo Penal ¢é
«local», no sentido em que inclui apenas funcionarios de Macau: ndo abrange
funcionérios da China continental, nem da RAE de Hong Kong, nem de
qualquer outra jurisdicdo. Os funcionarios exteriores podem ser tidos em conta
no contexto dos crimes de corrupgéo activa no comércio externo.®

Tem sido muito debatida em Macau a questdo de saber se o conceito juridico-
-penal de funcionério abrange os dirigentes e trabalhadores das seis conces-
siondrias e subconcessionérias da exploracdo de jogos de fortuna ou azar (em

81 De acordo com 0 Anexo IV da Lei 1/1999, de 20 de Dezembro (lei da reunificacdo), as
referéncias legais a «Governador» entendem-se como feitas ao «Chefe do Executivo».

82 Cfr. a Lei n.° 34/87, de 16 de Julho (crimes de responsabilidade dos titulares de cargos
politicos), aprovada na sequéncia do n.° 3 do art. 117.° da Constitui¢do portuguesa.

3 De acordo com a Lei n.° 10/2014, de 31 de Dezembro (corrupgdo activa no comércio
externo), que inclui um conceito de «funcionario pablico de jurisdi¢éo exterior a Regido
Administrativa Especial de Macau» (cfr. supra, n. 2).
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casino).®* A questdo surge em virtude da linguagem usada na al. ¢) do n.° 2 do
art. 336.° do CP, que menciona os «titulares dos drgdos de administracdo, de
fiscalizacdo ou de outra natureza e os trabalhadores de [...] empresas conces-
sionarias de servicos ou bens publicos ou de sociedades que explorem activida-
des em regime de exclusivo». Esta formulacdo parece incluir apenas as conces-
sionarias que operam em regime de exclusivo, ou seja: em monopdlio, sem
concorréncia. Sucede que, como se sabe, deixou de se fazer a concessdo em
regime de exclusivo dos jogos de fortuna ou azar na sequéncia da Lei n.°
16/2001, que admitiu a possibilidade de adjudicar trés concessdes. O concurso
publico lancado no final de 2001, para trés concessdes, ficou concluido em
Fevereiro de 2002; a assinatura de trés contratos de concessdo ocorreu em Mar-
¢o e Junho de 2002. Foram posteriormente autorizados trés contratos de sub-
concessdo, o que elevou o numero total de operadoras para seis — com o que se
criou um mercado altamente concorrencial .

Existem opinides divergentes sobre esta matéria. A jurisprudéncia orientou-se
no sentido de que os dirigentes e funcionarios das sub/concessionarias de jogos
de fortuna ou azar sdo abrangidos pelo conceito de funcionario do Cédigo Pe-
nal;® o CCAC sera da mesma opini&o.*” Contudo, afigura-se que esta inter-
pretacdo ndo tem apoio legal.®® A nogdo de funcionario, que permanece inal-
terada desde 1995, faz parte de um Cddigo Penal redigido num tempo em que
existia ainda um exclusivo ou monopdlio na exploracdo dos jogos de fortuna ou
azar, nessa altura atribuido a Sociedade de Turismo e Diversdes de Macau

34 Para uma visdo geral do sector do jogo em Macau, cfr. Jorge Godinho “Casino gaming in

Macau: evolution, regulation and challenges”, in UNLV Gaming Law Journal, vol. 5(1),
2014, 1 ss; Jorge Godinho, “Regulagdo do jogo a dinheiro: jogos de fortuna ou azar, apos-
tas e lotarias”, in Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro, Rute Saraiva e Fernanda Magas
(coords.), Garantia de direitos e regulacdo. Perspectivas de direito administrativo, Lis-
boa: AAFDL, 2019, 1079 ss. Em geral, Jorge Godinho, Direito do jogo, vol. 1, Macau:
Fundacdo Rui Cunha, 2016.

% Com grande pormenor, Jorge Godinho, Os casinos de Macau. Histdria do maior mercado
de jogos de fortuna ou azar do mundo, Coimbra: Almedina, 2019, 431 ss.

% Ac. do Tribunal de Segunda Instancia (TSI) de 11 de Fevereiro de 2010 (pr. 687/2009);
Ac. do TSI de 6 de Novembro de 2008 (pr. 570/2007); Ac. do TSI de 13 de Outubro de
2005 (pr. 145/2005). O Ac. do Tribunal de Ultima Instancia (TUI) de 22 de Julho de 2016
(pr. 42/2016), ao ndo problematizar a questdo num contexto de peculato (a matéria de fac-
to é de 2013 e 2014) deu implicitamente por adquirido que um croupier de um casino é
considerado um funciondrio. A jurisprudéncia dos tribunais de Macau pode ser consultada
em http://www.court.gov.mo/pt/.

7 Asian Development Bank e OCDE, The criminalization of bribery in Asia and the Pacif-
ic. Frameworks and practices in 28 jurisdictions. Thematic review, final report, Manila:
ADB e Paris: OCDE, 2011, 313 («Casino employees were considered public officials pri-
or to the liberalization of the casino industry in 2002. The CCAC takes the view that this
continues to be the case post-2002»).

% No mesmo sentido, Luis Cavaleiro de Ferreira, «O jogo, a fraude e o crime», em Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Macau, ano XXII, n.° 43, 2018, 238 ss.
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(STDM), a titular e Unica concessionaria entre 1962 e 2002.% Entretanto, esta
situacdo de direito administrativo alterou-se: o regime de exclusivo desapareceu
no ambito dos jogos de fortuna ou azar. Serve de contraprova o facto de que a
expressdo legal «em regime de exclusivo» continua a ser usada hoje nas con-
cessGes em monopolio que subsistem; por exemplo, na exploracdo de lotarias
instantaneas.®® Durante mais de 150 anos, nunca se colocaram duvidas a este
propdsito.* A expressdo «em regime de exclusivo» significa «monop6lio».*?
N&o tem por isso fundamento querer agora, depois de 2001, atribuir as ex-
pressdes «regime de exclusivo» e «regime de monop6lio» sentidos diferentes.®
Esta reinterpretacdo do conceito «regime de exclusivo» como abrangendo as
actividades econdmicas que ndo sdo de acesso livre, mas em que ha concorrén-
cia (e, dir-se-ia mesmo, no sector em apre¢o, uma concorréncia muito aguerri-
da) configura um agravamento da punibilidade in malam partem que manifes-
tamente estd para além da letra, da histdria e do sentido politico-criminal do
conceito legal de funcionario. O que ndo é consentido aos tribunais, em virtude
do principio da legalidade plasmado no art. 29.° da Lei Basica.

8. Corrupcéo activa e passiva

O art.° 15 da CNUCC determina a criminalizacéo da corrup¢éo de funcionérios:

3 Cfr. Jorge Godinho, Os casinos de Macau. Histéria do maior mercado de jogos de fortu-
na ou azar do mundo (n. 35), 315 ss.

40 Lein.12/87/M, de 17 de Agosto, onde se pode ler que «A exploracdo pode ser concedida
em regime de exclusivo»; art. 3.°, n.° 2. A expressao «em regime de exclusivo» sé é usada
nos contratos de concessdo que o sdo; ndo surge nos contratos de exploragdo de jogos de
fortuna ou azar celebrados em 2002.

4 Até 2001, as concessdes de exploragio de jogos de fortuna ou azar foram sempre
atribuidas em monopélio ou «regime de exclusivo», salvo dois curtos periodos — de 1877
a 1880 (Portaria n.° 77, de 11 de Agosto de 1877) e de 1935 a 1937 (Decreto n.° 25.128,
de 21 de Marco de 1935) — em que, em virtude de conluios e dificuldades conjunturais,
se abriu o0 sector a concorréncia, em «regime de licenga». Cfr. Jorge Godinho, Os casinos
de Macau (n. 35), 18, 56, 70 ss, 161 ss.

42 Assim, o voto de vencido de Tam lo Wa no Ac. do Tribunal de Segunda Instancia (TSI)
de 11 de Fevereiro de 2010 (pr. 687/2009): «Exploragdo de actividades em regime de ex-
clusivo deve ser entendida como s6 a uma sociedade podia ser atribuida a concesséo.

4 Como faz por exemplo o Ac. do TSI de 6 de Novembro de 2008 (pr. 570/2007), onde se
escreve que «(...) ndo obstante o facto de a data dos factos acusados e dados por inte-
gralmente provados em primeira instancia, a entidade patronal da arguida, ou seja, a So-
ciedade de Jogos de Macau, S.A., ndo ser a Unica concessiondria do exclusivo da ex-
ploragdo de jogos de fortuna e azar em Macau, essa sociedade comercial estava (e ainda
estd) [...] a explorar tal actividade em regime de exclusivo, a par de outras poucas con-
cessionarias congéneres. Alias, a parte final da alinea c) do n.° 2 do art. 336.° do CP, tam-
bém definidora do conceito de funcionario, fala do “regime de exclusivo”, e ndo do “re-
gime de monopo6lio”».
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Artigo 15.°

Corrupcdo de agentes publicos nacionais
Cada Estado Parte devera adoptar as medidas legislativas e
outras que se revelem necessarias para classificar como in-
fraccBes penais, quando praticadas intencionalmente:
a) A promessa, a oferta ou a entrega, directa ou indirecta, de
vantagens indevidas feita a um agente publico, para ele ou para
outra pessoa ou entidade, a fim de que tal agente pratique ou se
abstenha de praticar um acto no exercicio das suas funcgoes;
b) O pedido ou o recebimento, directo ou indirecto, por parte
de um agente publico de vantagens indevidas, para ele ou para
outra pessoa ou entidade, a fim de que tal agente pratique ou se
abstenha de praticar um acto no exercicio das suas funcoes.

Esta disposicdo estabelece uma das obrigagOes basicas de criminalizacdo nos
termos desta Convencéo.

A conceptualizacdo dos crimes de corrupcéo faz-se na base de uma separacdo
formal das partes envolvidas, com tipificacGes separadas da corrupgéo activa e
da corrupcdo passiva, consideradas como crimes auténomos ou independentes,
logo néo necessariamente interligados.**

A corrupcdo activa € a praticada por quem oferece, promete ou paga um subor-
no a um funcionario — o agente privado que pretende algo de uma entidade
publica. A corrupgdo passiva é a praticada por quem recebe, aceita ou solicita
um suborno — o funcionario. Esta terminologia (activa/passiva) ndo sera a
melhor, ja que pressupde ou indica qual das partes toma a iniciativa, o que pode
ndo ocorrer na pratica;* porém, é amplamente usada.

A separacdo formal operada entre a corrupgdo passiva e a corrupgao activa
significa que uma pode existir sem a outra. Quando existe corrupgdo passiva
podera ocorrer também corrup¢do activa; porém, esta € uma mera observacao
criminoldgica, ndo um requisito legal. E possivel uma condenagio por corrup-
cdo activa desacompanhada de uma condenagdo por corrupgdo passiva, e a

4 Cfr. A. M. Almeida Costa, «Sobre o crime de corrupgio», in Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Eduardo Correia, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 1984 (mas 1987), 55 ss (83 ss); A. M. Almeida Costa, Anotacdo ao Artigo
372.°, in Jorge de Figueiredo Dias (coord.), Comentario Conimbricense do Codigo Penal.
Parte Especial, Tomo IIl, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, 654 ss.

4 Neil Boister, An introduction to transnational criminal law (n. 10), 148 (referindo que
«those in authority may not only passively take bribes but actively solicit bribes»).
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inversa é também verdadeira, desde logo onde uma das partes resista as propos-
tas ilicitas da outra.

O Cddigo Penal opera igualmente uma diferenciacdo entre corrupgdo para um
acto licito e corrupgdo para um acto ilicito. A pena prevista para a corrupcao
para acto licito é menos severa. A distincdo entre ambas depende da violagdo de
um dever especifico por parte do funcionario.

Desta forma, o Cddigo Penal de Macau de 1995 prevé os seguintes crimes de
corrupgéo:

a) Corrupcdo passiva para acto ilicito (art. 337.°): pena de
prisdo de 1 a 8 anos;

b) Corrupcdo passiva para acto licito (art 338.°): pena de
prisdo até 2 anos ou de multa até 240 dias;

c¢) Corrupcéo activa para acto ilicito (art. 339.°, n.° 1): pena
de prisdo até 3 anos ou de multa;

d) Corrupcéo activa para acto licito (art. 339, n.° 2): pena de
prisdo até 6 meses ou de multa até 60 dias.

Estas disposicbes foram amplamente testadas nos processos relativos ao ex-
Secretario para os Transportes e Obras Publicas, Eng. Ao Man Long (que exer-
ceu o cargo de 20 de Dezembro de 1999 até Dezembro de 2006, altura em que
foi detido), onde foram julgadas numerosas situagdes de corrupgdo, no que
constituiu um escandalo de vastas proporcbes e amplissima repercussdo
mediética.*® Perante a grande complexidade da matéria de facto o Tribunal de
Ultima Instancia viu-se na necessidade de estabelecer uma tipologia béasica ou
modus operandi das situacGes de corrupgdo que encontrou de modo a sistema-

4 Na&o cabe nos apertados limites deste escrito a documentagéo dos varios processos em que
se desenvolveram as diferentes vertentes deste vasto conjunto de situacdes de corrupgéo e
branqueamento de capitais. Com efeito, o0 ex-Secretario foi julgado e condenado no Tri-
bunal de Ultima Instancia vérias vezes (por diferente matéria de facto, naturalmente), em
instancia Unica, atentas as regras de organizacdo judiciaria e o seu estatuto constitucional.
Por outro lado, foram instaurados processos separados contra alguns dos seus familiares e
contra diversos empresarios. Houve ainda lugar a acgbes em Hong Kong e no Reino
Unido com vista a recuperagdo de activos. O caso Ao Man Long, apesar da sua enorme
repercussdo mediatica, ndo deu origem a numerosas analises académicas, que permane-
cem algo raras. Cfr. uma leitura sobretudo politica em Sonny Shiu-hing Lo, «Comparative
grand corruption and protection pacts among elites: the cases of Ao Man Long in Macao
and Hui Si-Yan in Hong Kong», in Asian Journal of Political Science, vol. 25(2), 2017,
234 ss. Sobre a recuperagdo de activos e com outras informagdes sobre a factualidade em
causa, cfr. os elementos coligidos na base de dados Stolen Assets Recovery Initiative, or-
ganizada sob a égide do Banco Mundial e da ONU (disponivel em
https://star.worldbank.org/corruption-cases/node/18462).
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tizar a sua decisdo, no que foi a todos os titulos um landmark case neste domi-

nio:*’

a)

b)

c)

«Em todos os casos em que, tendo havido concurso publico para
execucdo de empreitada de obras publicas, o arguido determinou
que os seus subordinados viciassem a escolha livre e técnica e lhe
propusessem a empresa que 0 arguido queria que ganhasse o0 con-
curso (...), o acto administrativo do arguido — em que propds a
adjudicacdo as empresas a quem solicitou ou aceitou vantagem
econdmica — é completamente ilegal, porque violador de varios
principios e normas que regem 0s mencionados concursos. Tais
actos do Secretario foram contrarios aos deveres do cargo, pelo
que se trata do crime de corrupcdo passiva para acto ilicito». (...)
«Temos, depois, aqueles casos, de actos discricionarios em que se
provou que o arguido tomou a deciséo de adjudicacdo para obter o
beneficio pecuniario, pelo que o acto também ¢ ilicito, porque mo-
vido por um fim particular, tendo praticado o crime de corrupcdo
passiva para acto ilicito. Trata-se de situagcdes de adjudicagdo di-
recta de obras ou servigos a empresas, que é legal, se a escolha se
pautar por critérios de interesse publico, 0 que ndo aconteceu, em
que o arguido estava, pelo menos, mais preocupado com 0s seus
interesses pessoais».

«Num terceiro grupo de casos, de adjudicacdo directa de obras ou
Servicos, em que o arguido praticou actos ilegais determinantes na
escolha das empresas, instruindo verbalmente os Servicos a propo-
rem a escolha de determinada empresa. O 6rgdo responsavel pela
escolha da empresa a quem adjudica directamente uma obra ou
servico tem todo o direito de o fazer, mesmo que discordando dos
pareceres ou propostas dos servi¢os, assumindo por escrito fun-
damentado a sua discordancia. Mas ndo era isto que o arguido
fazia. Certamente sabendo que podia nédo ter argumentos que fun-
damentassem a escolha de empresa diversa da que propunham os
Servigos, ndo assumia por escrito a sua decisdo, antes a transmitia
verbalmente aos Servigos, para que estes propusessem aquela que
o0 arguido pretendia. O acto é ilegal porque viola as regras que re-
gem a escolha independente do ponto de vista técnico dos jdris ou
6rgdos a quem cabe a apreciagdo técnica das propostas. Também
aqui estamos perante crime de corrupgao passiva para acto ilicito».

47 Ac. TUI de 30 de Janeiro de 2008 (pr. 36/2007) (primeiro processo Ao Man Long,
deciséo final em primeira, Unica e por isso Ultima instancia), ponto 2.1.9 (para melhor
visualizagdo introduzimos alineas).
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d) Outras situacdes de corrupcdo para acto ilicito foram documenta-
das; por exemplo, a autorizacdo da construcdo de um edificio de
altura superior ao legalmente permitido.

e) Por fim, o Tribunal considerou que «(...) quando o suborno em
nada influiu na conduta do funcionario, ou seja, ndo interferiu no
uso dos seus poderes discriciondrios, existira corrupgdo impropria
ou para acto licito».

9. Pagamentos a terceiros

Na analise dos crimes de corrupgao, cabe salientar que o pagamento e o recebi-
mento do suborno pode incluir terceiros. A lei é clara neste sentido: «O fun-
cionério que, por si ou por interposta pessoa com 0 seu consentimento ou ratifi-
cacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, sem que lhe seja devida,
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial (...)».*

Cabe mencionar dois aspectos. Em primeiro lugar, 0 pagamento pode ser execu-
tado «por interposta pessoa» com 0 consentimento ou ratificacdo do fun-
cionario.* Quando um pagamento é efectuado desta forma, deve-se apurar a
responsabilidade do funcionario independentemente de o terceiro ter conheci-
mento da natureza ou da finalidade do pagamento.® E muito frequente, na
pratica, que logo aqui sejam suscitadas questdes sobre se ocorre igualmente o
crime de branqueamento de capitais, em concurso efectivo — matéria que ndo
cabe aqui desenvolver, mas a que os tribunais de Macau deram resposta posi-
tiva.>!

48 Estes pontos sdo destacados, com aprovagéo implicita, num relatério internacional: Banco
Asidtico de Desenvolvimento e OCDE, The Criminalization of Bribery in Asia and the
Pacific (n. 37), 316: «Macao, China's bribery offences in the Penal Code already meet
many requirements found in international standards, e.g. express coverage of bribery
through intermediaries and bribes provided to third party beneficiaries, and a broad def-
inition of public officials».

49 Nas palavras do guia semi-oficial da CNUCC: «[t]he solicitation or acceptance must be
by the public official or through an intermediary, that is, directly or indirectly”; cfr. Unit-
ed Nations Office on Drugs and Crime, Legislative guide for the implementation of the
United Nations Convention against Corruption, 2.2 ed., Nova lorque: ONU, 2012, 66
(ponto 201).

%0 Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cddigo Penal a Luz da Constitui¢do da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 22 ed., Lisboa: Univer-
sidade Catolica Editora, 2010, 982.

51 Sobre esta questdo, cfr. Paulo de Sousa Mendes, Sonia Reis e Antdnio Miranda, «A
dissimulacdo dos pagamentos na corrupgao serd punivel também como branqueamento de
capitais?», in Revista da Ordem dos Advogados, 2008(2), 795 ss.
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Em segundo lugar, o beneficiario da vantagem pode ser outra pessoa que nao o
funcionario («para si ou para terceiro»), ou seja, 0 suborno pode ser uma vanta-
gem directa para o funcionario, para outro individuo ou para qualquer entidade
publica ou privada, como por exemplo, um familiar, um partido politico, uma
empresa, um sindicato, uma associacdo, um projecto de investigacdo ou uma
qualquer outra entidade.>

10. Responsabilidade das pessoas colectivas
A CNUCC disp@e o seguinte sobre a responsabilidade das pessoas colectivas:

Artigo 26.°

Responsabilidade das pessoas colectivas
1 - Cada Estado Parte devera adoptar, em conformidade com o
seu sistema juridico, as medidas que se revelem necessarias pa-
ra responsabilizar as pessoas colectivas que participem nas in-
fraccBes enunciadas na presente Convencao.
2 - Em conformidade com o ordenamento juridico do Estado
Parte, a responsabilidade das pessoas colectivas podera ser pe-
nal, civil ou administrativa.
3 - A responsabilidade das pessoas colectivas ndo obstara a res-
ponsabilidade penal das pessoas singulares que tenham prati-
cado as infraccoes.
4 - Cada Estado Parte devera assegurar que as pessoas colecti-
vas consideradas responsaveis em conformidade com o
presente artigo sejam objecto de sancdes eficazes, proporcio-
nais e dissuasivas, de natureza penal ou outra, incluindo
sangdes pecunidrias.

O n. 2 desta disposicdo abre diferentes possibilidades; ndo impde uma
obrigacdo de instituir a responsabilidade penal das pessoas colectivas.>® A con-
vencao ndo pretende forcar a aprovacdo de medidas que poderiam ser incompa-
tiveis com as concepgdes juridicas de cada Estado Parte. Se um sistema juridico
ndo reconhece o conceito de responsabilidade penal de pessoas colectivas, a
CNUCC né&o obriga a introducdo do que poderia ser visto como um conceito
«estranho».

52 Paulo Pinto de Albuguerque, Comentario do Cédigo Penal... (n. 50), 981; United Nations
Office on Drugs and Crime, Legislative guide for the implementation of the United Na-
tions Convention against Corruption (n. 49), 65 (ponto 197).

5 United Nations Office on Drugs and Crime, Legislative guide for the implementation of
the United Nations Convention against Corruption (n. 49), 92.
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Contudo, existe uma obrigacéo: se a responsabilidade penal ndo for uma opcao,
deve ser possivel instituir multas administrativas, por exemplo. E ainda prevista
a responsabilidade civil. Uma destas trés opcGes devera ser adoptada.

O estado actual na RAEM da responsabilidade penal das pessoas colectivas é
ainda algo embrionario. Por um lado, Macau ndo a estabeleceu de modo amplo
no Codigo Penal: os crimes previstos no Cédigo Penal aplicam-se apenas a
pessoas singulares. Por outro lado, a responsabilidade penal das pessoas colec-
tivas surge em algumas leis extravagantes: Macau ja ndo é uma jurisdicdo onde
ainda se entenda que societas delinquere non potest.>* Encontra-se prevista na
corrupcéo activa no comércio externo® e na corrupcéo eleitoral, bem como no
branqueamento de capitais® — insista-se, fora do Cddigo Penal. Assim, os
crimes de corrupgdo activa e passiva de funcionarios s6 podem ser aplicados a
pessoas singulares.

Tanto quanto se saiba, esta situacdo ndo estd em vias de ser alterada. Parece
haver aqui um trago juridico-cultural que consiste numa certa rigidez legisla-
tiva. A introducdo de qualquer tipo de reforma num cédigo, designadamente no
Codigo Penal de 1995, é vista como uma tarefa extremamente delicada, mais do
que a aprovacdo de leis em geral. Este aspecto representa outro pdlo de diferen-
ciagcdo em relagéo a Portugal.

Assim, o cumprimento do artigo 26.° da CNUCC em Macau apenas podera ser
equacionado pela via da responsabilidade civil (art. 477.° ss do Codigo Civil).

I1. Crimes conexos

11. Recebimento indevido de vantagem

Passamos agora a um breve olhar sobre alguns crimes que gravitam na 6rbita da
questdo da corrupgdo, comecando pelo recebimento indevido de vantagem.
Podemos dizer que este crime faz parte de um movimento de expansdo do
direito penal da corrupgdo, em que surgiram novos crimes relativos a deveres
ampliados de imparcialidade e isencéo dos funcionérios, designadamente como

5 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias, Direito penal. Parte geral, Tomo I, Questdes fundamen-
tais. A doutrina geral do crime (n. 29), 343 ss.

5% Art. 5.° da Lei n.° 10/2014, de 31 de Dezembro.

% Art. 143.°>-B da Lei n.° 3/2001, de 5 de Marco (aditado pela Lei n.° 9/2016, de 28 de
Dezembro).

5 Art.5da Lei n.° 2/2006, de 3 de Abril.
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forma de lidar com circunstancias menos ébvias ou mais subtis de corrupcdo em
sentido amplo.

Este crime existiu na vigéncia do Cédigo de 1852/86, mas desapareceu com o
Cddigo de 1982. Foi reintroduzido em Portugal em 2001 e revisto em 2010.58
Ap6s alguns anos de uma vigéncia que se poderia dizer anénima este crime
conheceu repentinamente um enorme impacto mediatico a partir de 2016 em
virtude do caso, amplamente ventilado na imprensa na altura, da alegada oferta
por uma grande empresa petrolifera de bilhetes e viagens para jogos do campe-
onato europeu de futebol desse ano, em Franca, a alguns governantes.>

A sua trajectéria no ordenamento juridico de Macau é assaz peculiar. Com
efeito, neste caso o sistema juridico de Macau andou mais depressa — mas
depois recuou. A Lei n.° 14/87/M, de 7 de Dezembro, introduziu no seu artigo
6.° este crime, sob a epigrafe «solicitacdo, aceitacdo e oferta de beneficios». A
pena era de prisdo até trés anos e multa até 150 dias. Porém, com a entrada em
vigor do Cddigo Penal em 1995 e a revogacdo daquela lei, deixou de existir.
Né&o encontramos na documentacdo disponivel uma fundamentacéo para o fac-
to.

Com este crime pretende-se pura proibir pagamentos indevidos a funcionarios,
de algo que «nao Ihe seria dado n&o fora a sua condigédo de funcionario».® Pre-
tende-se eliminar quaisquer pagamentos («prendas», «ofertas», «lembrancas»,
«cabazes» ou afins) que possam servir para criar um «ambiente amigavel» ou
um «ambiente de negécios favoravel». Entende-se que quando um funcionario
solicita, aceita ou recebe vantagens, a sua independéncia e imparcialidade ficam
imediatamente comprometidas.

O bem juridico em causa nos crimes de recebimento indevido de vantagem e de
corrupcdo €, na verdade, 0 mesmo.5! Assim, aquele funciona como uma tutela
antecipada: ndo é necessario estabelecer uma conexdo entre o recebimento de
vantagens e uma certa ac¢ao ou omissdo do funciondrio. A aceitagdo ou solici-

% Art. 372.° do Cédigo Penal portugués. Cfr. Claudia Cruz Santos, «A corrupgéo de agentes
publicos em Portugal: reflexdes a partir da lei, da doutrina e da jurisprudéncia», in
Claudia Cruz Santos, Claudio Bidino e Débora Thais de Melo, A corrupcao. Reflexdes (a
partir da lei, da doutrina e da jurisprudéncia) sobre o seu regime juridico-criminal em
expansdo no Brasil e em Portugal, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, 99 ss; Claudia Cruz
Santos, A corrupcao de agentes publicos e a corrupcéo no desporto, Coimbra: Almedina,
2018, 25 ss; Paulo de Sousa Mendes, Patrocinios, escandalos e factos puniveis, Coimbra:
Almedina, 2020.

% Ministério Pablico. Gabinete de Imprensa, Viagens ao Euro 2016 (nota de imprensa), 10
de Julho de 2017.

8 Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Cédigo Penal... (n. 50), 979.

1 Assim, Paulo de Sousa Mendes, Patrocinios, escandalos e factos puniveis (n. 58), 49.
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tacdo de pagamentos relacionados com o cargo por parte de funcionarios é con-
siderada crime por si s8. Na pratica, este crime pode servir para contornar a
habitual dificuldade em provar uma ligacdo entre a vantagem que o funcionario
recebeu e a conduta que este podera adoptar ou ter adoptado em troca. Um
outro aspecto é a dimensdo temporal: pode dar-se um longo lapso de tempo
entre a concretizacdo das duas vertentes do sinalagma, o que torna a prova de
um crime de corrupcdo mais dificil ou mesmo impossivel.

Surge a este propdésito a questdo da admissibilidade de algumas excepc¢des, em
nome da adequacdo social. Em Macau sempre existiu uma forte tradicdo e ape-
téncia cultural para oferendas e donativos. Procurando uma delimitacdo precisa,
a lei de 1987 admitiu «as refeicbes decorrentes de relagdes sociais, as ofertas
efectuadas por parentes ou afins do funcionario, as prendas de valor ndo supe-
rior a MOP$500 [cerca de 50 euros ao cambio actual] dadas por ocasido do
Natal ou do Ano Novo Lunar ou em virtude de aniversario ou casamento do
funcionario e seus familiares ou de festas de nascimento ou baptismo dos seus
descendentes e, ainda, as ofertas que a lei considerar justificadas pelos usos
sociais» (n.° 4 do art. 6.° da Lei n.° 14/87/M, de 7 de Dezembro). Em Portugal,
0 n.° 3 do art. 372.° do CP excepciona as «condutas socialmente adequadas e
conformes aos usos e costumes».5?

Por fim, cabe referir que em data relativamente recente foram proferidas
declaragGes no sentido de que este crime podera regressar®®. Serd uma decisio
da RAEM, j& que a CNUCC ndo contém qualquer referéncia — impositiva ou
mera sugestio — a este crime.

62 Esta disposigdo foi considerada «quase tautoldgica» por José Damido da Cunha, A refor-
ma legislativa em matéria de corrupcdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, 94. Cfr. Paulo
de Sousa Mendes, Patrocinios, escandalos e factos puniveis (n. 58), 61 ss.

63 Ao assumir o cargo em 20 de Dezembro de 2019, o novo Secretario para a Justica, André
Cheong Weng Chon, declarou em entrevista a intengdo de criminalizar o recebimento in-
devido de vantagens. Cfr. «Secretario defende estudo de novo crime para punir corrup-
¢do», 20 de Dezembro de 2019 (disponivel em:
https://www.rtp.pt/noticias/mundo/secretario-defende-estudo-de-novo-crime-para-punir-
corrupcao_n1193317). Tem interesse acrescentar que, como referido, o actual Secretario
para a Justica exerceu as fungdes de Comissario do CCAC entre 2014 e 2019.
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12. Tréfico de influéncia

O tréafico de influéncia é outro «crime adjacente» a corrupgdo®, visto que o bem
juridico é o mesmo no tréfico de influéncia e nos crimes de corrupgéo: a auto-
nomia intencional do Estado.®

A CNUCC sugere a sua introducgdo:

Artigo 18.°

Trafico de influéncia
Cada Estado Parte devera considerar a adopcdo de medidas
legislativas e de outras que se revelem necessarias para classi-
ficar como infracgBes penais, quando praticadas intencional-
mente:
a) A entrega, directa ou indirecta, de vantagens indevidas feita
a um agente publico ou a qualquer outra pessoa, para que tal
agente ou pessoa abuse da sua influéncia, real ou suposta, com
o fim de obter de uma administracdo ou autoridade publica do
Estado Parte vantagens indevidas em proveito do instigador da
préatica do acto ou de qualquer outra pessoa;
b) O pedido ou o recebimento, directo ou indirecto, por parte
de um agente publico ou de qualquer outra pessoa, de vanta-
gens indevidas, para si ou para outra pessoa, para que tal
agente ou pessoa abuse da sua influéncia, real ou suposta, com
o fim de obter de uma administracdo ou autoridade publica do
Estado Parte vantagens indevidas.

Dado que de trata de matéria algo polémica e sujeita a véarias interpretacdes em
diversos sistemas juridicos, a CNUCC ndo criou uma obrigacdo de criminaliza-
cao.

6 Embora em Portugal seja sistematizado em capitulo diverso: o art. 335.° do CP (trafico de
influéncia) é o Ultimo da Secgdo Il («Dos crimes contra a realizagdo do Estado de
direito») do Capitulo | («Dos crimes contra a seguranga do Estado») do Titulo V («Dos
crimes contra o Estado»).

8 O relatorio explicativo da Convengédo Penal sobre a Corrupgéo, do Conselho da Europa,
de 1999 (CETS 173, em vigor a partir 1 de Julho de 2002; com 48 partes em Setembro de
2020), afirma-o expressamente: «the protected legal interests are the same: transparency
and impartiality in the decision-making process of public administrations». No mesmo
sentido, Pedro Caeiro, Comentario ao art. 335.°, in Jorge de Figueiredo Dias (coord.),
Comentario Conimbricense do Cadigo Penal. Parte Especial, Tomo Il (n. 44), 277, con-
cluindo que a melhor insercéo sistematica do crime de trafico de influéncia teria sido con-
juntamente com os crimes de corrupgao.
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Este crime formalmente envolve duas partes: no lado activo, o «comprador de
influéncia»; e, no lado passivo, o «traficante de influéncia», que desempenha
um papel de intermediario junto de um (ou varios) funcionario(s). Desta forma,
o crime visa aqueles que mercadejam a sua alegada influéncia sobre entidades
publicas e a sua alegada capacidade de obter resultados favoraveis a terceiros. O
traficante vende o seu real ou suposto poder de influéncia, acesso ou proximi-
dade sobre entidades publicas ou centros de decisdes publicas.’¢ Contudo, o
traficante pode, na verdade, ndo ter qualquer influéncia ou sequer acesso — em
tal caso, poder-se-a estar perante uma burla.

Este crime néo é recente; tem base no direito romano, onde se criminalizava a
«venda de fumo» (vendita fumo), e conheceu uma complexa evolucdo. Foi
consagrado nas Ordenagdes, de onde passou para 0s Codigos Penais de 1852 e
1886.57 Porém, foi eliminado com a aprovacdo do Cédigo Penal de 1982, e
ressuscitado com a reforma do Cédigo Penal Portugués de 1995, sob influéncia
francesa, em virtude de um acordo politico entre varios partidos na Assembleia
da RepUblica.®®

Em Macau, o crime de trafico de influéncia passou do Codigo Penal de 1886
para o art. 4.° da Lei n.° 14/87/M, de 7 de Dezembro (regime penal da corrup-
¢ao), sob a epigrafe «influéncia ou crédito suposto». Porém, em 1995, o novo
Codigo Penal de Macau ndo o incluiu e revogou a lei de 1987. Assim, este
crime foi descartado: Macau ndo criminaliza hoje o trafico de influéncia. O
CCAC tera feito uma proposta para reintroduzir o trafico de influéncia em
2013, que ndo teve sequéncia.®®

Esta evolucdo complexa tem paralelos e resulta de uma ampla hesitagdo, visivel
na doutrina, no direito comparado e nos instrumentos internacionais. Os tra-
balhos preparatérios do Codigo Penal de Macau 1995 disponiveis ndo clarifi-

8 O relatério explicativo da Convengdo Penal sobre a Corrupgéo, do Conselho da Europa,
afirma: «Criminalising trading in influence seeks to reach the close circle of the official
or the political party to which he belongs and to tackle the corrupt behaviour of those
persons who are in the neighbourhood of power and try to obtain advantages from their
situation, contributing to the atmosphere of corruption. It permits Contracting Parties to
tackle the so-called “background corruption”, which undermines the trust placed by citi-
zens on the fairness of public administration.» (ponto 64).

67 Art. 452.° do CP de 1852; art. 452.°, n.° 2, CP de 1886.

8 Art. 335.° do Codigo Penal (reforma de 1995), com alteragGes subsequentes em 1998,
2001 e 2015.

69 Cfr. Sonia Nunes, «Tréafico de influéncias vai ser crime», in Ponto Final, 23 de Outubro
de 2013; Sénia Nunes, «Trafico de influéncias: o crime “impossivel” em Macauy, in
Ponto Final, 16 de Fevereiro de 2016.
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cam a razdo da sua ndo inclusdo:” poder-se-a eventualmente tratar de mais um
caso de influéncia indirecta do direito aleméo, visto que o StGB nédo prevé este
crime, ou de opcdo politica do Governo de Macau. Seja como for, as davidas
em redor da consagracdo e dos exactos contornos deste crime sdo relativamente
comuns.

O assunto tem sido debatido no seio do Conselho da Europa, onde foram desen-
volvidos esforgos para sua adopcdo — nem sempre coroados de sucesso, ja que
varios Estados optaram por rejeitar este crime: a Alemanha, a Suécia, a Dina-
marca, a Holanda e o Reino Unido formularam reservas ao art. 12.° da Con-
vencao Penal sobre a Corrupcéo, do Conselho da Europa, de 1999.

No ambito das NagBes Unidas, mais de dois tercos dos Estados Partes da
CNUCC criminalizaram o trafico de influéncia. Porém, em muitos Estados o
crime s@ parcialmente corresponde ao artigo 18.° da CNUCC, pelo que «apenas
em um terco dos Estados Partes as infraccOes relevantes parecem satisfazer os
requisitos da Convengéo».”

As razdes invocadas a este prop6sito sao varias.

O Governo de Macau emitiu vérias orientaces ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias
com vista a preparagdo de um projecto de Cadigo Penal, que foi apresentado em 1991.
Uma delas consistiu na «eliminacéo de certos ilicitos penais», mas ndo sdo conhecidos o0s
crimes em causa (o0 Unico caso que se podera considerar confirmado respeita aos crimes
contra a vida intra-uterina, ja que estes passaram a constar de um diploma separado); cfr.
a declaragdo do Secretario para a Justica, Sebastido Povoas, no plenario da Assembleia
Legislativa, em 26 de Fevereiro de 1991 (na apresentacdo do projecto de Cddigo Penal),
in Assembleia Legislativa, Codigo Penal. Versdo Portuguesa (colectanea sobre os
grandes c6digos), Macau: Assembleia Legislativa, 2003, 57 s (a referéncia & «eliminacéo
de certos ilicitos penais» consta da p. 57). Em 1995 foi referido de novo que o anteprojec-
to «obedeceu a algumas opgdes de politica legislativa definidas pelo Executivo de entéo
[1991 ou data anterior], as quais foram transmitidas a Assembleia Legislativa»; por outro
lado, a revisdo do anteprojecto feita no ambito do Governo de Macau conduziu
designadamente a «alteragdes de fundo motivadas pelas especificidades locais. Nesta sede
é de salientar a colaboracéo havida com a Comissdo Eventual para a Reviséo da Legis-
lagdo referente & Corrupgdo e aos Procedimentos Administrativos. No decurso dos seus
trabalhos fez-se uma Util analise conjunta dos preceitos do Anteprojecto relativos aos
crimes cometidos no exercicio de fungdes publicas»; cfr. Apresentacao da proposta de lei
relativa ao Cadigo Penal, Assembleia Legislativa, 15 de Junho de 1995, in Assembleia
Legislativa, Codigo Penal. Versdo Portuguesa (colectanea sobre os grandes cédigos), cit.,
60.

" Assim, United Nations Office on Drugs and Crime, State of implementation of the
UNCAC. Criminalization, law enforcement and international cooperation, 2.2 ed., Viena:
Nagoes Unidas, 2017, 42 ss. Um dos casos referidos consiste em o tipo legal de crime
apenas abranger o trafico de influéncia passivo (a conduta do traficante), e ndo ja a condu-
ta do comprador de influéncia. Assim foi em Portugal de 1995 até 2001, altura em que o
tréfico de influéncia activo foi criminalizado.
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Em primeiro lugar, o crime é tido como de contornos vagos por alguns Estados.
Num relatério da ONU afirma-se que «the concept of trading in influence was
considered overly vague and not in keeping with the level of clarity and pre-
dictability required in criminal law».”> Com efeito, tudo parece girar em redor
da volatil fronteira entre «uso licito» e «abuso ilicito» de influéncia, o que pode
conferir ao tipo legal de crime um contedo impreciso e elastico, ndo rigorosa-
mente circunscrito e que remete para um juizo ou valoracdo a ter lugar em sede
judicial, colocando em causa a exigéncia de lege certa.

Em segundo lugar, alega-se a dificuldade de distinguir entre trafico de influén-
cia ilicito e lobbying licito.”

Por fim, alega-se que as condutas que, no plano politico-criminal, serdo
merecedoras de pena neste ambito podem ser ou sdo abrangidas, a0 menos
parcialmente — e sem que com isso ocorra uma insuportavel lacuna de puni-
bilidade — pelas disposi¢cdes existentes sobre corrupg¢do, quando conjugadas
com as regras da comparticipacdo previstas na parte geral do Cddigo Penal,
pelo que néo seria necessario um tipo legal de crime auténomo. Este argumento
consta expressamente de um relatdrio sobre a implementacdo da CNUCC na
RPC, pelo que parece corresponder a posicdo oficial das autoridades de Ma-
cau.™

A refutacdo destes varios argumentos poderd eventualmente ser feita; em todo o
caso, as preocupacfes em torno da imprecisdo do tipo legal de crime, da
possivel criminalizacdo do lobbying, e do caricter remoto da conduta em
relagdo ao bem juridico afiguram-se legitimas. No plano pratico, o crime, tal
como proposto na CNUCC, requer uma vantagem «indevida», bem como um
«abuso» de influéncia. Sdo elementos do tipo de contetdo algo problematico, o

2 United Nations Office on Drugs and Crime, State of implementation of the UNCAC (n.
71), 42.

8 Algumas jurisdicdes ndo criminalizam o trafico de influéncia devido ao seu potencial
impacto sobre o lobbying legitimo. Os lobistas, enquanto grupos ou associagdes que
procuram defender os interesses dos seus membros, sdo de existéncia publica: as suas ac-
tividades ndo séo secretas. Os lobistas tentam influenciar a feitura das leis e as decisbes
politicas de forma transparente. Evidentemente, os lobistas ndo devem agir de maneira
impropria: ndo devem corromper; ndo devem «abusar» da sua influéncia.

™ Nesse relatorio (com capitulos separados sobre a China continental, Hong Kong e Ma-
cau), a prop6sito de Macau afirma-se que «[n]o specific provisions are in place on trad-
ing in influence, but offenders may, in some circumstances, be punished as accomplices to
active or passive bribery»; cfr. Conference of the States Parties to the United Nations
Convention against Corruption, Review of implementation of the United Nations Conven-
tion against Corruption. People’s Republic of China (including Hong Kong SAR and Ma-
cao SAR), doc. CAC/COSP/IRG/1/4/1/Add.49, 17 de Novembro de 2016, ponto 2.1.
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que reconduz ao argumento de que sera mais seguro utilizar os tipos legais de
crime ja existentes, conjugados com as regras da parte geral — a posicéo actual
de Macau. Ndo cabe nos apertados limites deste escrito desenvolver o tema.

13. Participag&o econémica em negoécio

Passamos agora a tecer breves consideracGes sobre o crime de participagdo
econémica em negocio, um outro tipo legal de crime que gravita na esfera da
corrupgao e em que o agente é um funcionario.

Esta matéria tem uma estreita ligagdo com regras e principios de direito admi-
nistrativo que exigem aos funcionarios a auséncia de conflitos de interesse, em
nome de valores como a transparéncia e a integridade no funcionamento da
administracdo publica, a imparcialidade e a lealdade para com o interesse publi-
co.” A actuacdo em prol do interesse plblico exige que ndo existam conflitos
de interesse.

A OCDE define um conflito de interesses como «um conflito entre o dever
publico de um funcionério e os interesses privados do mesmo, no qual o fun-
cionario tem interesses que poderdo influenciar o desempenho das suas funcdes
e responsabilidades de forma indevida».”

Quando um funcionério esta simultaneamente ligado aos dois lados de um acto
ou contrato — & administragdo publica e aos interesses privados em causa —
surge o risco de o processo de decisdo, ou 0s recursos do sector publico, serem
orientados de modo a beneficiar interesses privados. O que, naturalmente, pode
afectar a imagem, a integridade e 0s proprios interesses patrimoniais do sector
publico.

E este o pano de fundo comum as vérias situacdes tipificadas sob o nomen iuris
de participagdo econdmica em negdcio. Este tipo legal de crime configura sem-
pre uma possivel consequéncia penal da violagdo de regras sobre conflitos de
interesses. O Codigo Penal portugués e o Cddigo Penal de Macau de 1995
dispdem o seguinte:

Artigo 342.° [Macau]
Artigo 377.° [Portugal]
(Participacdo econdmica em negocio)

S Cfr. o art.° 65 da Lei Bésica e 0 Codigo de Procedimento Administrativo de Macau.
6 OCDE, Managing Conflict of Interest in the Public Sector. A toolkit, Paris: OECD Publi-
cations, 2005, 97 (tradugdo nossa).
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1. O funcionario que, com intencdo de obter, para si ou para
terceiro, participacdo econdmica ilicita, lesar em negécio ju-
ridico interesses patrimoniais que, no todo ou em parte, lhe
cumpre, em razdo da sua funcdo, administrar, fiscalizar, de-
fender ou realizar é punido com pena de prisdo até 5 anos.

2. O funcionério que, por qualquer forma, receber, para si ou
para terceiro, vantagem patrimonial por efeito de acto juridico-
-civil relativo a interesses de que tinha, por forca das suas
funcdes, no momento do acto, total ou parcialmente, a dis-
posicdo, administracdo ou fiscalizacdo, ainda que sem os lesar,
¢ punido com pena de prisdo até 6 meses ou com pena de multa
até 60 dias.

3. A pena prevista no nimero anterior é também aplicavel ao
funcionario que receber, para si ou para terceiro, por qualquer
forma, vantagem patrimonial por efeito de cobranca, arreca-
dacdo, liquidacdo ou pagamento que, por forga das suas
funcgdes, total ou parcialmente, esteja encarregado de ordenar
ou fazer, posto que nédo se verifique prejuizo para a Fazenda
Publica ou para os interesses que lhe estdo confiados.

Nos trés numeros em que se divide este artigo sdo tipificadas condutas algo
diferentes entre si. A conduta prevista no n.° 1 tem a ver com a obtencéo de uma
vantagem econdmica privada em detrimento do interesse publico, numa situ-
acdo de conflito de interesses. O facto de serem lesados varios bens juridicos —
ja que existe quer dano quer conflito de interesses — explica a gravidade da
pena prevista.

Janon.2enon?3— de pena muito inferior — néo existe dano para o inte-
resse publico, como se refere expressamente. O bem juridico protegido é aqui,
exclusivamente, a imparcialidade e a isencdo no desempenho de fungdes publi-
cas, postas em causa pelo aproveitamento da situacdo pelo funcionario para
obter uma vantagem patrimonial em actos ou contratos em que tem responsabi-
lidades de disposicdo, administragdo ou fiscalizacdo (no caso do n.° 2) ou de
cobranca, arrecadacao, liquidagdo ou pagamento (no caso do n.° 3).

Desta forma, no n.° 2 como no n.° 3 ndo se exige um dano: o bem juridico ndo é
um interesse patrimonial. A conduta do funciondrio consiste numa actuacéo
numa situacdo em que existia um conflito de interesses e em que, de facto, ob-
teve uma vantagem. O essencial reside em ndo manter uma postura de imparci-
alidade (que pressup®e a auséncia de conflitos de interesse) e lucrar com a situ-
acdo. Pode, pois, falar-se numa consequéncia penal da violacdo das regras sobre
conflitos de interesses — sendo certo que nem todos os casos de impedimento
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no ambito do direito administrativo relevem para efeitos penais, dado o recorte
particular dos tipos legais de crime.”

Este crime é o Unico dos abordados neste escrito cuja redac¢do permanece inal-
terada desde 1995 e é ainda exactamente igual em Macau e em Portugal.

14. «Enrigquecimento ilicito» ou «riqueza injustificada»

Né&o cabe aqui abordar em pormenor o polémico crime de «enriquecimento
ilicito» ou «riqueza injustificada»; dedicAmos j& ao tema, em Macau, um escrito
desenvolvido, cujas premissas essenciais, segundo cremos, se mantém validas.™

A CNUCC sugere a introducéo deste tipo legal de crime atraves de uma dis-
posicdo que reconhece frontalmente a sua natureza problemaética.

Artigo 20.°
Enriquecimento ilicito

Sem prejuizo da sua Constituicdo e dos principios fundamen-
tais do seu sistema juridico, cada Estado Parte devera conside-
rar a adopgdo de medidas legislativas e de outras que se reve-
lem necessérias para classificar como infraccdo penal, quando
praticado intencionalmente, o enriquecimento ilicito, isto é o
aumento significativo do patriménio de um agente publico para
o qual ele ndo consegue apresentar uma justificacdo razoavel
face ao seu rendimento legitimo.

No contexto do presente escrito, importa apenas anotar que neste caso 0s siste-
mas juridicos de Macau e de Portugal caminharam em sentidos opostos e estdo
hoje muito distantes entre si.

Em Macau, o crime est4 previsto na lei, tem sido aplicado pelos tribunais e
passou em 2007 o escrutinio da sua eventual inconstitucionalidade.

A Lei n.° 14/87/M, de 7 de Dezembro, como ja referimos, criou um mecanismo
ndo penal sobre «sinais exteriores de riqueza injustificada», com consequéncias
disciplinares. O funcionario seria punido, conforme 0s casos, com a pena de
demissdo ou a da perda da pensdo de aposentagdo, caso tivesse patriménio,

" José Antonio Barreiros, Participagdo econdmica em negdcio. Um crime de fronteira,
Lisboa: Labirinto de Letras, 2014, 31 ss.
8 Permitimo-nos remeter para Jorge Godinho, «Do crime de riqueza injustificada» (n. 30).
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rendimentos ou um nivel de vida de origem inexplicada, salvo se demonstrasse
a licitude da origem dos bens ou rendimentos em causa.

Com a revogacdo desta lei em virtude da entrada em vigor do Cédigo Penal,
este regime cessou a sua existéncia. Porém, pouco tempo depois, avangou-se
para a criacdo de um tipo legal de crime com a Lei n.° 3/98/M, de 29 de Junho.
A matéria passou depois para a actual Lei n.° 11/2003, de 28 de Julho.

Os primeiros casos em que se procedeu a aplicacdo da norma ocorreram nos
processos relativos ao Eng. Ao Man Long. Chamado a pronunciar-se, o Tribu-
nal de Ultima Instancia considerou n&o existirem quaisquer fundamentos para
decidir pela contrariedade deste crime a Lei Basica e a direitos fundamentais
nela inscritos.”

Pelo contrério, em Portugal a introducdo do crime de «enriquecimento ilicito»
foi tentada duas vezes, em 2012 e em 2015, mas em ambos 0s casos o Tribunal
Constitucional se pronunciou pela inconstitucionalidade das normas aprovadas
na Assembleia da RepUblica.®

Com o que o assunto, segundo se afigura, estara definitivamente encerrado nos
dois sistemas juridicos: em Macau no sentido afirmativo; em Portugal no senti-
do negativo.

Conclusdes

O pano de fundo em que a problematica abordada neste escrito se coloca é o de
uma expansao relativamente rapida do direito penal sobre corrupgao nas dltimas
décadas, a par de um crescente e justificado interesse da sociedade civil e da
comunicagdo social sobre estas matérias. Os sistemas juridicos de Macau segui-
ram, em certos momentos ou aspectos, caminhos comuns, apdés o que se tém
vindo a afastar.

No plano organico, a questdo da existéncia de uma entidade especializada na
prevencgdo e no combate a corrupgao tem hoje uma resposta diversa em Macau e
Portugal. Como vimos,® em Macau o ACCIA funcionou desde 1990 a 1999 e o
seu sucessor, 0 CCAC, recebeu consagracéo constitucional na Lei Bésica, o que
naturalmente representou uma aprovacdo pela RPC da sua existéncia e continui-

™ Ac. TUI de 30 de Janeiro de 2008 (pr. 36/2007) (primeiro processo Ao Man Long,
decisao final em primeira, Gnica e por isso Ultima instancia) (Viriato Lima), ponto 2.6.

80 Ac. TCn.2179/2012 e Ac. TC n.° 377/2015.

8L Cfr. supra, n.° 3.
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dade. Ja4 em Portugal, a Alta Autoridade contra a Corrupcdo criada em 1983 foi
extinta pela Lei n.° 26/92, de 31 de Agosto, e cessou as suas funcdes em 31 de
Dezembro de 1992, por iniciativa da mesma; na base da extin¢do esteve o en-
tendimento de que ndo seria desejavel a existéncia de uma série de entidades
especializadas em diversos dominios, devendo a questdo da corrupgdo ser
tratada com os instrumentos comuns. Como foi afirmado em 1992 na Assem-
bleia da Republica, «(...) chegou o tempo da confianga plena nas instituigdes
democréticas normais. E num Estado de Direito normal cabe aos tribunais, as
magistraturas, a policia e aos cidados a luta contra a corrupgao».&

No plano normativo, os instrumentos de direito penal transnacional, e, sobre-
tudo, a CNUCC, tém contribuido para o desenvolvimento do direito penal in-
terno nesta area, causando ou proporcionando reformas graduais. Entende-se
geralmente que os «clssicos» crimes de corrupgdo ndo séo ja suficientes para a
desejavel prevencéo e, por isso, tem-se assistido a expansao desta area através
do surgimento ou consolidacdo daquilo a que chamamos «crimes conexoss», que
visam ampliar a tutela da esfera publica contra influéncias indevidas. A atengéo
estd designadamente em métodos mais subtis de interferéncia na tomada de
decisdes publicas.®

A evolucdo legislativa do direito penal de Macau nesta area é pouco habitual:
deu-se um grande avanco em 1987, seguido de um recuo parcial em 1995 com a
aprovacgdo do Cddigo Penal de Macau, que eliminou dois dos crimes que tinham
sido introduzidos pela Lei n.° 14/87/M, de 7 de Dezembro (regime penal da
corrupgdo): desapareceram do sistema juridico de Macau, onde s6 vigoraram

82 Ppalavras do deputado Manuel da Costa Andrade (Presidente do Tribunal Constitucional
na data em que escrevemos estas linhas) no debate parlamentar; Diario da Assembleia da
Republica, 1.2 Série, n.° 91, 18 de Julho de 1992, 2989. No mesmo sentido se pronunciou
0 deputado Anténio Costa (Primeiro Ministro na data em que escrevemos): «A extingao
da Alta Autoridade para a Corrupgdo ndo se justifica pelo facto de hoje o fendmeno da
corrupgao estar menos presente na sociedade portuguesa do que estava no momento em
que foi criada. Significa, contudo, que hoje as instituicdes judiciarias e policiais, que tém
normalmente, num estado democratico, a competéncia de investigacdo e repressdo dos
fendmenos criminais, deram provas, entretanto, de estarem em condi¢Ges de assumir ex-
clusivamente essas suas competéncias»; loc. cit.

8  Cfr. David Beetham, «Moving beyond a narrow definition of corruption», em David
Whyte (ed.), How corrupt is Britain?, Londres: Pluto Press, 2015, 41 ss, defendendo que
se deve mudar a percepcao objectiva da corrupgdo como «abuso de um cargo publico para
ganho privado», para uma percep¢do mais ampla e abrangente, como «distor¢éo e sub-
versdo da esfera publica ao servico de interesses privados», 0 que convoca topicos como a
chamada «captura» das entidades reguladoras pelos operadores da area respectiva (regu-
latory capture), o problema das «portas giratorias» (revolving doors) entre o sector pu-
blico e o sector privado, o acesso preferencial a ministros e funciondrios, e os financia-
mentos privados.
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durante oito anos, os crimes de recebimento indevido de vantagem e de trafico
de influéncia.

Em face da rapida evolucdo ocorrida na area do direito penal da corrupcédo
desde a entrada em vigor do Cddigo Penal de Macau de 1995, ocorrida ha um
quarto de século, podemos concluir que o direito de Macau se afastou ja bas-
tante do direito portugués, em varios sentidos: em certos dominios afigura-se
«envelhecido», no sentido de carecido de actualizacdo; ja noutros, com destaque
para o crime de «riqueza injustificada», assumiu uma dureza que Portugal ndo
acompanhou.

Para finalizar, apontaremos algumas reformas legislativas cuja introducdo Ma-
cau poderia considerar.

Em primeiro lugar, o Cédigo Penal de Macau ndo prevé a responsabilidade
penal das pessoas colectivas. Em face dos dados inquestionaveis do direito
internacional e da evolugdo comparada, esta situacdo deve ser alterada. A intro-
ducéo da responsabilidade penal das pessoas colectivas nos crimes previstos no
Codigo Penal, ou em parte deles, seria claramente uma importante reforma, com
ressonancia evidentemente muito para além das questdes da corrupgdo, e que
teria também um efeito benéfico nesta area especifica.

Em segundo lugar, o recebimento indevido de vantagens deveria ser
(re)criminalizado, visto que se encontra na maioria das leis modernas de com-
bate a corrupgdo e, em suma, a antecipacdo de tutela que proporciona tem fun-
damento sdlido.

Ja no que diz respeito ao crime de trafico de influéncia, vimos que neste caso a
questdo é mais complexa. Sem prejuizo de estudos mais aprofundados sobre o
tema, ndo se afigura totalmente liquida a necessidade da sua reintroducéo em
Macau.



