UNIVERSIDADE
AUTONOMA
DE LISBOA

DEPARTAMENTO DE DIREITO
MESTRADO EM DIREITO

ESPECIALIDADE EM CIENCIAS JURIDICO-CRIMINAIS

LEGITIMACAO DO CRIME DE ENRIQUECIMENTO ILICITO

NO SISTEMA JURIDICO-PENAL

Dissertacdo para a obtencdo do grau de Mestre em Direito, especialidade em Ciéncias

Juridico-Criminais

Autor: Afonso Mariti Fernando Mucanda
Orientador: Professor Doutor Fernando José Silva

NuUmero do candidato: 20150045

Julho de 2018

Lisboa



Dedicatoéria

A Cristina Fernando Mucanda, minha irmd, amorosa e carinhosa. Ha sentimentos que
0 tempo ndo congela, queria regressar ao tempo, mas, enfim, que a terra seja leve para com

ela, a sua alma sempre na eternidade.



Agradecimentos

Ao0s meus pais, Jodo Fernando Mucanda e Rosa Intumba Afonso pelos ensinamentos e
confianga, pelo apoio moral e financeiro que sempre tive, desde o meu périplo académico
primario, secundario e o ensino universitario. Ndo ha preco que pague esse amor, carinho e
solidariedade. Obrigado por tudo.

Aos meus irmdos, pelos incentivos e inspiracdo. De forma amigavel, ao Tiute
Canguenha Catumbo Fernando Mucanda e Nelsa Mutango Afonso Mucanda.

A realizacdo deste trabalho ndo teria sido possivel sem 0s inlmeros apoios que recebi
de diversas personalidades na Universidade Autonoma de Lisboa, desde os docentes, aos
discentes, funcionarios da biblioteca e da secretaria que se disponibilizaram e confiaram.

Ao ilustre Orientador com muita estima, o Professor Doutor Fernando José Silva, pela
sua colaboracdo incansavel na realizagdo deste trabalho. Ao ilustre Professor Doutor André
Claro Amaral Ventura, que inspirou a realizacdo deste trabalho, partilhando ideias varias
vezes comigo. Ao ilustre Professor Doutor Pedro Trovao do Rosario, pela ajuda prestada

durante este longo percurso. O meu carinho e consideracdo a essas grandes personalidades.



Resumo

No nosso trabalho de fim do curso de mestrado, designado por dissertagdo, cujo tema é
a legitimacdo do crime de enriquecimento ilicito no sistema juridico-penal, explordmos a
matéria inerente a integracdo do referido crime no ambito juridico-penal. A integracdo do
crime de enriquecimento ilicito € um passo assertivo no que diz respeito ao enriquecimento
ilicito, que se verifica na posse do agente publico ou politico, que exerca funcbGes na
administracdo publica direta ou indireta.

Respondemos a vérias questdes que se levantam em torno da integracdo do referido
crime: por um lado, os elementos constitutivos do tipo objetivo e do tipo subjetivo, o bem
juridico tutelavel, como se processam os principios da presunc¢éo de inocéncia do in dubio pro
reo e, por outro, o direito ao siléncio, a inversdo do énus da prova, 0 enriquecimento do
agente que se presume ilicito e a descoberta da verdade material.

Trabalhdmos algumas questdes que se colocam em torno do referido crime, como por
exemplo, qual é o patriménio do agente que se considerara ilicito. Realgdmos, na mesma
senda, quais as vias pelas quais o0 agente enriquece de forma ilicita.

Procuramos provar que € possivel a legitimacdo do crime de enriquecimento ilicito,
respeitando 0s principios constitucionais e 0s principios processuais penais. No mesmo
prisma, ilustrdmos que, com penalizacdo do enriquecimento ilicito, os direitos fundamentais
do agente deverdo ser rigorosamente respeitados e efetivados.

Com a nossa investigacdo, consideramos premente a penalizacdo do enriquecimento
ilicito no sentido de se garantir efetivamente a protecdo de bens juridicos e a moralizacdo da
atividade politica no espaco publico. Verificamos, também, que os outros ramos de direito se
mostram incapazes de proteger e de evitar o perigo ou a lesdo de bens juridicos econémicos e,

para tal, € necessario que o direito penal possa intervir.

Palavras-chaves: legitimacao do crime de enriquecimento ilicito no sistema juridico-penal;

bem juridico tutelavel; presuncdo de inocéncia; inversdo do 6nus da prova.



Abstract

In our master’s degree final work, designated by dissertation, whose subject is the
legitimation of the crime of illicit enrichment in the criminal legal system, we explored the
inherent matter to the integration of the above-mentioned crime in the criminal legal scope.
The integration of the crime of illicit enrichment is an assertive step concerning to illicit
enrichment, which occurs in the possession of the public or political agent, who performs
functions in the direct or indirect public administration.

We answer several issues raised around the integration of this crime: on the one hand,
the constituent elements of the objective type and of the subjective type, the legal interest
protected, how to process the principles of the presumption of innocence of the in dubio pro
reo and, on the other, the right to the silence, the reversal of the burden of proof, the
enrichment of the agent presumed to be unlawful and the discovery of the material truth.

We dealt with some issues surrounding the above-mentioned crime, such as the assets
of the agent that will be considered illicit. We pointed out the ways in which the agent
enriches illicitly.

We have tried to prove that it is possible to legitimize the crime of illicit enrichment,
respecting constitutional principles and criminal procedural principles. In the same
perspective, we have demonstrated that with the criminalization of the illicit enrichment, the
fundamental rights of the agent must be strictly respected and enforced.

With our investigation, we consider it urgent to penalize illicit enrichment in order
effectively guarantee the protection of legal interests and the moralization of political activity
in the public space. We have also found that other branches of law are incapable of protecting
and avoiding the danger or damage of economic legal interests and, for that, it is necessary

that criminal law can intervene.

Keywords: legitimation of the illicit enrichment crime in the penal legal system; legal interest

protected; presumption of innocence; reversal of the burden of proof.
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INTRODUCAO

O enriquecimento ilicito é um facto. Mesmo vivendo num Estado de Direito
democrético, onde supostamente os principios éticos de governagdo devem ser respeitados de
forma escrupulosa, muitas vezes tal realidade nio acontece. E nociva a ideia de que &
subversdo de valores e de principios éticos no exercicio de funcdes publicas € a meta para um
determinado enriquecimento ilicito.

Pode aferir-se, da teoria do contrato social de Rosseau, alguns apontamentos da teoria
do Direito Penal do inimigo. O filésofo reconhece que existem agentes de crime delinquentes
que sdo inimigos — aqueles que cometem delitos graves e que colocam em causa 0 contrato
social como pacto de natureza politica® - e, por isso, ndo detém condicdo pessoal moral ou de
decisdo?. Romper com o contrato social é renunciar as qualidades de ser, como pessoa, €
assumir a condicdo de inimigo®”.

O surgimento deste trabalho consiste, essencialmente, numa analise objetiva,
relativamente a possibilidade da penalizacdo do enriquecimento ilicito. Ou seja, a integracdo
do crime de enriquecimento ilicito no sistema juridico-penal. Dai que se apresente na forma
de uma dissertacdo final de mestrado em direito penal e em direito processual penal na
especialidade de ciéncias juridico-criminais, no Departamento de Direito da Universidade
Auténoma de Lisboa, com o tema designado: legitimacdo do crime de enriquecimento ilicito
no sistema juridico-penal.

Deste modo, importa frisar o seguinte: a nossa investigacdo foi explorada no sentido
de demonstrar se € possivel, ou ndo € possivel, penalizar o enriquecimento ilicito. A
discussdo, no que toca a legitimacdo do crime de enriquecimento ilicito no sistema juridico-
penal, ndo é novidade, pelo que durante o périplo da investigacdo se tenha verificado que a
primeira tentativa ocorreu em 2010, a segunda em 2012 e a terceira em 2015.

Ao se iniciar a pesquisa do tema, sabia-se que o assunto seria polémico. Mas o certo é

que, o assunto foi alvo de muitos debates de partidos politicos com assento parlamentar, para

! GUNTHER, Jakobs; MELIA, Cancio — Derecho penal del enemigo. Apud: VALENTE, Guedes
Monteiro Manuel — Direito penal do inimigo e o terrorismo. 2.2 Ed. Coimbra: edi¢des almedina. p. 47.
2 1dem — Ibidem.

3 |dem — Ibidem.



atender algumas peti¢des que constam no projeto “n.° 164/X1/2.24 que pedem urgentemente a
legitimacéo do crime de enriquecimento ilicito®”.

Em 2010, “(...) a comissdo parlamentar de combate a corrup¢do chumbou a proposta
de criagdo do crime de enriquecimento ilicito”. O projeto foi construido numa perspetiva que
ndo contrariasse alguns principios constitucionais, nomeadamente, o da inverséo do 6nus da
prova e ndo pbr em causa qualquer principio constitucional®”.

A proposta pretendia que coubesse ao ministério publico provar todos os elementos
tipicos do crime, nomeadamente, quais os rendimentos e a situacdo patrimonial do detentor de
funcBes publicas, enquanto o arguido poderia ficar em siléncio ou falar, defendendo-se e
dizendo da proveniéncia dos bens que supostamente fundamentavam o enriquecimento
ilicito””.

Em 2012, “(...) O Tribunal Constitucional chumbou o diploma que cria o crime de
enriquecimento ilicito, porque entendeu que eram violados 0s principios constitucionais da
presuncdo da inocéncia e da determinabilidade do tipo legal, e porque ndo Ihe subjazia um
bem juridico claramente determinado®”.

O presidente do Tribunal Constitucional explicou que estava em causa um ilicito que
se apresentava subdividido em trés formas, ou seja, um crime geral, que qualquer cidadao
pode cometer, um crime que podia ser cometido s6 por funcionarios publicos e outro que se
referia aos titulares dos cargos politicos®”.

Em 2015, o Tribunal Constitucional voltou a chumbar a legitimagdo do
enriquecimento ilicito. Simplificando, o (TC) volta a assentar o seu chumbo em dois

4 PETICAO, Enriquecimento ilicito. Petico puablica. [Em linha]. Lisboa. p. 1. [Consult. 19 JUN.
2017]. Disponivel em http://www.peticaopublica.com/pview.aspx?pi=P2011N5752.

5 PETICAO, entregue a Assembleia Republica. | série N.°23/XI11/1. Parlamento portugués. [Em
linha]. Lisboa. 2011. p. 7-22. [Consult. 19 JUN. 2017]. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=36476.

8 ENRIQUECIMENTO ilicito. Jornal nacional portugués. [Em linha]. Lisboa. 2010. p. 1. [Consult.
19 JUN. 2017]. Disponivel em http://www.jn.pt/nacional/interior/corrupcao-comissao-eventual-
chumba-proposta-do-psd-1607658.html.

" 1dem — Ibidem.

8 DIPLOMA, que cria o crime de enriquecimento ilicito chumbado. Diario de noticias. [Em linha].
Lisboa. 2012. p. 1. [Consult. 20 JUN. 2017]. Disponivel em
http://www.dn.pt/politica/interior/diploma-que-cria-crime-de-enriquecimento-ilicito-chumbado-
2403053.html.

9 1dem — Ibidem.
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postulados fundamentais: por um lado, o bem juridico protegido que sempre tem de existir
para a constituicdo da norma penal, atendendo o principio da interven¢do minima do direito
penal. O enriquecimento ilicito continua sem uma identificacdo e definicdo apropriada, o bem
juridico fundamental néo foi ainda devidamente caracterizado®”.

Por outro lado, ao referir-se ao patrimonio acumulado pelos politicos que ndo tém
justificacdo, durante o exercicio dos respetivos cargos publicos, os juizes entenderam que se
esta perante flagrante violacdo do principio da presuncdo de inocéncia'”.

Do nosso entendimento, resulta que o crime de enriquecimento ilicito continua a ndo
ser bem formulado. Ou seja, os partidos politicos com assento parlamentar ndo tém tido
consenso nessa matéria, pois a reserva relativa de competéncia legislativa é conferida a
Assembleia da Republica nos termos do “art. 165.° n.° 1, al. ¢)” reza “(definigdo dos crimes,
penas, medidas de seguranca e respetivos pressupostos, bem como processo criminal)?”.

Os projetos-leis elaborados a proposito da criagdo do crime de enriquecimento ilicito,
ndo se adequam ao tipo que se pretende. Dito de outra forma, a elaboracdo é feita com a
intencédo de ser declarada inconstitucional.

N&o nos parece que na comunidade portuguesa, ndo exista personalidades que possam
efetivamente colaborar na criacdo do referido crime respeitando os principios constitucionais
e ser considerado constitucional.

A integracdo do referido crime no sistema juridico-penal é fundamental, pois,
criminalizar o delito de enriquecimento, é uma forma eficaz e adequada no combate aos
delitos economico-financeiros que se verificam na administracéo publica.

A ideia de integrar o referido crime é fundamental na medida em que sé ao direito
penal compete a protecdo dos bens juridicos isto é, penalizando condutas que atentam ou que
lesem os bens juridicos da comunidade.

O que se pretende ¢ a boa moralizacdo no espaco publico “(...) j& que ha muito se
verifica um elevado patrimoénio cuja origem se desconhece e que ndo parece justificado face

ao que se sabe das suas origens pessoais e dos rendimentos do trabalho que terdo auferido,

10 VENTURA, André; FERNANDES, Miguel - Justica, corrupcéo e jornalismo: os desafios do
nosso tempo. Porto: editora. Vida econémica., 2015. p. 59.

1 1dem — Ibidem.

12 CONSTITUICAO, da Republica Portuguesa — Sobre a competéncia legislativa. 22 Ed. Porto:
editora, 2012. p. 69.
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nomeadamente pessoas que estdo ou passaram pela politica e pelo sistema bancario®3, a
irritacdo dos portugueses com estas pessoas parece saudavel ja que ndo resultara da inveja que
nos caracteriza, mas sim da convic¢do de que por detrds dessas riquezas estdo atuagdes
ilicitas, naturalmente censuraveis e dificeis de se comprovar!4, o problema que se punha ao
legislador era como conseguir apanhar nas malhas da justica esses hébeis cidaddos que
enriqueceram e enriquecem sem se lhes conhecer trabalho ou negdcios licitos que o
justifiquem?>”,

A discussao que se constata prende-se, também, com a designacdo do nome. Ou seja, a
questdo que se coloca é relativamente a0 nome que se pode atribuir ao crime. Sera o crime
designado por “crime de enriquecimento ilicito” ou “crime de enriquecimento injustificado?”
Pensa-se que o mais correto seria “crime de enriquecimento ilicito”. Enriquecimento ilicito
enquadra-se na esfera do direito penal, tal como podemos constatar no capitulo Il da
convencdo das Nacgdes Unidas contra a corrupcao, onde se fala da penalizacdo e aplicacdo da
lei, como ilustra o “artigo 20.°16”,

Desta feita, parece-nos correto afirmar que se trata de uma designacdo do foro
criminal. A designagdo “enriquecimento injustificado” faz mais sentido na esfera do direito
civil, ndo merece acolhimento em sede das infracbes criminais. Merece acolhimento a
designacdo “enriquecimento ilicito”.

E fundamental trazer & colac8o 0s conceitos inerentes ao enriquecimento quer seja o
ilicito quer seja o injustificado, e assim aproveitar clarificar que o enriquecimento ilicito é que
mais se enquadra na perspetiva criminal.

Enriquecimento ilicito “(...) sdo ganhos que se provam em juizo de resultarem de

pratica de um crime””. O conceito acima salientado, se enquadra na esfera do direito penal.

13 MOTTA, Da Saragoga F. — Crime de enriquecimento ilicito. Publico. [Em linha]. 2015. p. 1.
[Consult. 21 JUN. 2017]. Disponivel em https://www.publico.pt/2015/07/31/sociedade/noticia/o-
crime-de-enriquecimento-injustificado-e-ilicito-1703592.

14 1dem — Ibidem.

15 1dem — Ibidem.

16 CONVENCAO, da Nagdes Unidas Contra a Corrupcdo — Implementagdo do crime de
enriquecimento ilicito sujeitando-se aos principios constitucionais. Pgdlisboa. [Em linha]. Lisboa. 2003.
[Consult. 19 JUN. 2017]. Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2245&tabela=leis&so_miolo.

7 DIAS, Augusto Silva — Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito, in 2° Congresso de

investigacdo Criminal. Coimbra, 2010. p. 32.
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Enriquecimento injustificado “(...) deve ser entendido no sentido de vantagem de
carater patrimonial, excluindo-se assim do &mbito deste instituto as vantagens obtidas a custa
de outrem, que ndo sejam suscetiveis de avaliagdo pecunidria” do “artigo 473.°” do codigo
civil e podemos subsumir trés requisitos: “em primeiro lugar que se verifique um
enriquecimento; em segundo lugar, que esse enriquecimento seja obtido a custa de outrem; e
em terceiro lugar, que esse enriquecimento seja destituido de causa justificatival®”.

O enriquecimento ilicito consubstancia-se num comportamento antiético e este
comportamento ilicito é, empreendido por funcionério publico, dominado ou dominavel pela
vontade deste. Este tipo de enriquecimento ndo deve ser tolerado. Pois, nos preocupa a leséo
de bens economicos verificados no espaco publico nomeadamente, o desvio de dinheiro ou de
bens pertecentes ao Estado.

O enriquecimento através de bens publicos e de forma ilicita tem sido pratica por parte
dos governantes e, por isso, deve-se combater este comportamento. O enriquecimento ilicito
tem-se verificado junto daqueles que exercem fun¢des numa administracdo Estatal e que tém
acesso ao erario publico.

Tém-se anunciado, vérias vezes, apreensdes de dinheiros provenientes, por exemplo,
de drogas, de branqueamento de capitais, de participacdo em negocios ilicitos, mas que sao
pouco utilizados para desenvolver a comunidade. Os bens que resultam destas apreensées nao
tém sido aplicados como tal na prestacdo de servicos publicos. Dai que, talvez estes bens
sejam desviados e vao parar a esfera privada da classe governativa. Fazem apreensfes dos
bens por serem ilicitos e, 0s mesmos bens, vao parar em posse da classe que governa ou em
posse de empresas indicidas por eles e, também, de forma ilicita.

Alguns paises que também adotaram a convencdo das NacBes Unidas contra &
corrupcao, o que nao €, o caso de Portugal, criminalizam o delito de enriquecimento ilicito.

Todavia, por ocasido da elaboracdo da realizacdo desta dissertacdo, relativamente a
metodologia, se utilizou como método de abordagem o (dedutivo); quanto ao procedimento,
0 uso do método é o (comparativo), sendo importante aferir o seguinte: o tema da nossa
dissertacdo consubstancia-se em trés capitulos.

No primeiro capitulo, fez-se uma abordagem do enriquecimento ilicito, a sua
legitimagdo no sistema juridico-penal, dada a preocupacéo relativamente, a protecdo de bens

juridicos e, por conseguinte, a moralizacdo do exercicio de fung¢Bes publicas no aparelho do

18 |EITAO, Luis Menezes Manuel Teles De — O enriquecimento sem causa no direito civil.

Lisboa: centro de estudos fiscais da direcdo geral das contribui¢des e impostos, 1996. p. 858.
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Estado e a responsabilizacdo criminal do agente que pGe em perigo ou que lese os bens
juridicos de natureza.

Seguidamente, ainda no mesmo capitulo, realcaram-se alguns temas fundamentais,
nomeadamente:

Analisar o enriquecimento ilicito de acordo a convengdo das Nag¢des Unidas contra a
corrupcao, sobre o fendmeno da corrup¢do no mundo moderno, analise comparativa da
corrupcdo, analise critica ao decreto 37/XI1 sobre aquilo que se pretendia que fosse o crime de
enriquecimento ilicito, designadamente, o tipo objetivo e o tipo subjetivo e a politica criminal
ou seja, o critério escolhido pelo legislador portugués para integrar um crime, nog¢do de bem
juridico, bem juridico tuteldvel no crime de enriquecimento ilicito e, por ultimo, estudo
comparado sobre o crime de enriquecimento ilicito.

No segundo capitulo, como ponto de partida, fez-se uma abordagem de como o
enriquecimento ilicito pode ser perspetivado, ou seja, de que maneira € que o funcionario
publico se enriquece ilicitamente e, por conseguinte, aponta-se que € através da
Administracdo Publica direta e da Administracdo Pablica indireta.

De seguida, ainda no mesmo capitulo, salientamos outros temas fundamentais: o
patriménio que se presume ilicito no crime de enriquecimento ilicito, consideracdes sobre o
onus da prova, nomeadamente, a inversdo do énus da prova no crime de enriquecimento
ilicito, dever do Estado democréatico de investigar a perda de bens estatais no crime de
enriguecimento ilicito e de se escrutinar ao principio da legalidade e, por ultimo, observacdes
de opinides a favor e contra a penalizacdo do enriquecimento ilicito.

No terceiro e Ultimo capitulo da dissertacdo, a abordagem prende-se a uma anéalise
sobre alguns principios constitucionais e principios processuais penais discutidos e que devem
ser observados relativamente a penalizacdo do enriquecimento ilicito designadamente, o
principio da presuncdo de inocéncia no crime de enriquecimento ilicito, principio do in dubio
pro reo no crime de enriquecimento ilicito, o direito ao siléncio no crime de enriquecimento
ilicito.

De seguida, realca-se alguns principios processuais penais fundamentais,
nomeadamente, o principio da jurisdi¢do, o principio da investigacdo ou da verdade material,
producdo da prova e ainda sobre, o objeto da prova, a legalidade da prova e os métodos
proibidos de prova e por altimo, o principio da inversdo do 6nus da prova no crime de
enriquecimento ilicito.

Contudo, toda investigacdo realizada sobre o tema é no sentido de demonstrar se é

possivel, ou ndo, a legitimacdo do crime de enriquecimento ilicito no sistema juridico-penal.

14



CAPITULO | - ANALISE SOBRE O ENRIQUECIMENTO ILICITO E
SUA LEGITIMACAO NO SISTEMA JURIDICO-PENAL

A penalizacdo do enriquecimento ilicito € necessaria. A sua legitimacdo constitui uma
necessidade porque, “o pressuposto do direito de necessidade € a situagcdo de perigo atual para
um interesse juridicamente protegido do agente ou de terceiro!®”. O perigo € a probabilidade
de dano, a ameaca de lesdo do bem juridico?®”. Consiste na poténcia de um fendmeno para
ocasionar a perda ou diminuicdo de um bem; é dano provavel?'”,

Noutras formulagdes, o perigo é a situacdo ou estadio a partir do qual é provavel a
producdo de um resultado negativo?? ou a situacdo factual que implica probabilidade de um
dano?®”. O direito penal, que tem como fungdo a prote¢do de bens juridicos, quer seja pessoal
quer seja da comunidade, deve cumprir aqui a sua finalidade, no sentido de penalizar as acGes
ou as omissdes que pde em perigo ou que lesem os bens juridicos fundamentais que neste
caso em concreto se refere a um determinado enriquecimento ilicito.

O funcionario publico, ao se enriquecer de forma ilicita, torna a sua conduta contraria
a ordem juridica. Entretanto, as condutas que pde em perigo ou que lesem um bem juridico
devem ser penalizadas. O objetivo ultimo do direito penal € aquilo que se pretende com a
criacdo de normas juridico-penais?* que proibem a violacdo dos bens juridicos e, assim,
permitem que se efetive a paz social e “a convivéncia saudavel, o estabelecimento e a
definicdo dos bens juridicos a proteger no quadro normativo e a forma em que essa protecao
se materializa®>”.

Quer-se com isto dizer que, ao penalizar o enriquecimento ilicito, o direito penal

cumpre uma das suas fungdes imprescindiveis que consiste em punir uma acdo ou uma

19 SILVA, Da Maques Germano — Direito penal portugués: teoria do crime. 22 Ed. Lisboa.
Universidade catélica editora, 2015. p.

20 |dem — Ibidem.

2L |dem — Ibidem.

22 COSTA, Faria de Francisco José — O perigo em derecho penal. Apud SILVA, Germano Marques
da — Direito penal portugués: teoria do crime. Lisboa: Universidade Catélica editora, 2015. p. 197.

23 GREGORI, Escriva M.2 José — La puesta em peligro de bienes juridicos en derecho penal, 1976.
pp. 47 ss. Apud SILVA, Germano Marques da — Direito penal portugués: teoria do crime. Lisboa:
Universidade Catolica editora, 2015. p. 197.

2 VENTURA, André — LicGes de direito penal. Lisboa: chiado editora, 2013. p. 57.

2 |dem — Ibidem.
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omissdo que viole os bens juridicos econdmico-financeiros. “Os paises, em geral, vém
passando por uma grande tributagdo econdmica e politica em razdo das grandes descobertas
de esquemas de corrupcdo envolvendo agentes do governo e grandes empresas6”.

O crime de enriquecimento ilicito podera ser uma medida assertiva para combater este
tipo de conduta. Pese embora existirem penalizacdes inerentes aos atos de corrupcdo e de
probidade publica, a verdade é que nao tém sido suficientes como tal.

A criminalizacdo do enriquecimento ilicito deve ser perentéria e este delito ser
cometido apenas por um funcionario publico e assim, ser considerado crime especial. Mais
adiante, reporta-se sobre este quesito de forma aprofundada.

O direito penal, enquanto funcéo, reporta-se a protecdo dos bens juridicos. A funcéo
permite que a finalidade se concretize, ndo sendo legitima a tutela penal de interesses que ndo
se revejam na qualidade de bens juridicos?’, as subfuncbes seguranca, garantia e coesao
revelam-se importantes?®”.

Dai que, se considere premente a protecdo de bens econémicos da comunidade e, neste
caso em concreto, garantir efetivamente a transparéncia e tornar coesa a execucao de politicas
econdmicas na distribui¢éo de bens puablicos.

Se coloca uma questdo: por que razdo se afirma ser um crime especial? Fala-se do
crime especial porque, sera um ato praticado por funcionario publico. O funcionario publico,
é quem exerce funcBes na administracdo direta ou indireta do Estado ou ainda, que exerce
fungdes politicas.

Trata-se daquele cidaddo que celebra um contrato de trabalho com o Estado e ndo de
qualquer cidaddo. Resulta da Lei Geral do Trabalho que, “o contrato de trabalho ¢ aquele pelo
qual um trabalhador se obriga a colocar a sua atividade profissional a disposicdo dum
empregador, dentro do &mbito da organizagéo e sob a direcdo e autoridade deste, tendo como

contrapartida uma remuneracdo?®” dai que, o funcionario publico e ndo quaisquer cidadio,

% VILELA, Tarradt Augusto — Brasil e Portugal: a perseguicdo pelos crimes financeiros e a
criminalizacdo do enriquecimento ilicito. Jusbrasil. [Em linha]. 2015. [Consul. 21 NOV. 2017]. Disponivel em
https://portal-justificando.jusbrasil.com.br/noticias/236759255/brasil-e-Portugal-a-perseguicao-pelos-crimes-
financeiros-e-a-criminalizacao-do-enriquecimento.

2 VENTURA, André — Licbes de direito penal. Lisboa: chiado editors, 2013. p. 57.

2 1dem — Ibidem.

2 LEI GERAL DO TRABALHO, Colecgdo legislagdo Angola — Definigdes. 22 Ed. Luanda: plural
editores. p. 6.
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deve necessariamente, cumprir com “os deveres fundamentais perante o trabalho, a
observancia da disciplina, deontologia e civilidade no local de trabalho3°”.

Ao funcionario publico é imposto o dever juridico de transparéncia “(...) isto é,
deveres juridicos cujo incumprimento pode determinar a aplicacdo de uma sancao penal)3?”.
A culpa que resulta da violagdo dos deveres juridicos por falta de transparéncia recai sobre o
funcionério publico e ndo sobre qualquer um.

A culpa em direito penal é imprescindivel para que se possa responsabilizar alguém
criminalmente. A culpa “¢ principio considerado, pratica e quase unanimemente, indiscutivel
que (ndo ha pena, ndo ha responsabilidade penal sem culpa)32.

Esta exigéncia da culpa é vista até como uma exigéncia da propria dignidade da pessoa
e, consequentemente, do préprio Estado de direito, na medida em que este ndo pode deixar de
considerar como sua pedra angular, como sua matriz irrenunciavel, a referida dignidade da
pessoa humana; dignidade esta que € a marca indelével de todo ser humano, desde o mais
cumpridor ao mais criminoso33”.

Relativamente a culpa, colocam-se duas questdes fundamentais, culpa juridico-penal
em face da culpa moral:

“O ponto de partida pode residir, em ambos 0s casos, na mesma culpa ética, mas a
culpa moral, que pertenceria a esfera intima da individualidade, serviria a defesa dos valores
morais, enquanto a culpa juridico-penal diria respeito a protecdo de bens juridicos. Do mesmo
modo, em causa ndo estaria o valor ou desvalor moral de um comportamento, mas antes o seu
desvalor juridico-penal, tal como se encontra fixado pelo direito positivo3#”:

Neste sentido, o funcionario publico que atua em oposicdo aos valores éticos,
considera-se culpado quer seja na perspetiva moral quer seja na perspetiva objetiva ou seja, no
ambito juridico-penal sendo que, se enriquece através de bens pertencentes a comunidade, na

medida que, este funcionario ndo justifica a fonte da riqueza. Por fim, o direito penal atender

%0 |dem — Op. Cit. p. 10.

31 CARVALHO, de Taipa Américo — Direito penal: questdes fundamentais, teoria do crime. 3.2 Ed.
Porto: Universidade Catolica editora, 2016. p. 426.

32 |dem — Op. Cit. p. 460.

33 |dem — Ibidem.

3 DIAS, Figueiredo — Liberdade, culpa, direito penal. Departamento. [Em linha]. Lisboa. 2010.
[Consult. 23 NOV. 2017]. Disponivel em http://www.department-ambos.uni-
goettingen.de/data/documents/Veroeffentlichungen/epapers/Liberdade%20Figueiredo%20Panoptica.pdf.
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aos problemas atuais, seguir as transformacGes comunitarias e, por conseguinte, proteger os
bens juridicos fundamentais.

E perentdria a intervencdo do direito penal para se proteger a transparéncia no seio da
administracdo publica, e s6 o direito penal tem essa funcdo de proteger os bens juridicos
econdmicos. A penalizagdo do enriquecimento ilicito é também uma solucéo assertiva para
impedir estes comportamentos. Enquanto ndo se justificar objetivamente a fonte da riqueza,
ter-se-4 a percecdo que o funcionario publico ou politico tem como fonte bens publicos, ou
seja, o erario publico.

O Estado portugués ratificou alguns tratados internacionais que incentivam a
tipificacdo de crimes econdmico-financeiros, no sentido de combater condutas nocivas que se
verificam no espaco publico.

Citar apenas um destes tratados, importa trazer a colacdo a convencdo das NacOes
Unidas contra a corrup¢do que entrou em vigor na ordem internacional, em 2003, e, por
conseguinte, aprovada pela Assembleia Republica pela resolugdo “n.° 47/2007”, a convengao
das Nagdes Unidas contra a corrupgdo prevé o Enriquecimento Ilicito nos termos do “artigo
20.”” Assim sendo, ¢ importante salientar o seguinte:

Se 0 que se pretende é combater os crimes econdmico-financeiros, impedir que se
elimine os desvios de bens econémicos publicos, é salutar criar ao nivel interno instrumentos
juridicos capazes e eficientes para tal.

Os outros ramos de direito mostram-se incapazes para este desafio e, por essa razéo,
considera-se necessario que o direito penal assuma este desafio no sentido de penalizar
condutas que pdem em perigo ou que violem bens juridicos, no que tange a criminalidade
econdmico-financeira que se verifica no espaco publico. Portanto, com penalizacdo do
enriquecimento ilicito, o direito penal podera proteger os bens econémicos.

O crime de enriquecimento ilicito ndo se encontra integrado na parte especial do
cédigo penal portugués. Noutras palavras, o aumento significativo do patrimoénio do
funcionario publico ou politico, sem justificagdo da fonte da riqueza, ndo se consubstancia no
crime de enriquecimento ilicito nos termos da legislagdo penal, tal como acontece noutros
paises. O direito penal ndo se deve curvar perante tais fenémenos.

“(...) Os crimes devem ser encarados, em Portugal como uma preocupagéo real e, por

isso, dar origem a medidas concretas de reacdo policial com capacidade de adaptacdo de
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crescimento®, as autoridades portuguesas ndo podem virar as costas ao contexto criminal que
se desenvolve®®, é fundamental aproximarmos 0s nossos operacionais da investigacao
criminal, prevencéo, operagdes especiais e servicos de informacdes®’, os crimes econdmicos e
financeiros tém uma ligacdo estreita ao cyber crime, o universo digital € uma das ferramentas
mais utilizadas e eficientes neste tipo de atividade ilicita, o branqueamento de capitais é um
dos mais praticados crimes desta natureza, 0 criminoso procura movimentar o dinheiro em
paises com regras mais permissivas atraves de compra instrumentos negociaveis ou de bens e
para dificultar a identificacdo da procedéncia do dinheiro, os criminosos aplicam técnicas
cada vez mais sofisticadas como o fracionamento dos valores que transitam pelo sistema
financeiro — depois € preciso manter o dinheiro oculto dos recursos ilicitos e obstruir a cadeia
de evidéncias perante a possibilidade da realizacdo de investigacbes sobre a origem do
dinheiro3®”,

A penalizacdo do enriquecimento ilicito € uma necessidade na esfera juridico-penal.
Na construcdo do referido crime, é imperioso que se faca com base aos critérios da
necessidade que reza o “n.° 2, do artigo 18.°” da Constituicdo, e que ndo se contrarie o
principio da presun¢do de inocéncia previsto nos termos do “n.° 2, do artigo 32.°” da
Constituicdo e, por outro lado, o in dubio pro reo, ¢ o direito ao siléncio que reza o “n.° 1, al.
d) do artigo 61.°”, previsto no coédigo processual penal.

Em democracia, o funcionario publico ou politico que exerca funcGes estatais deve
prestar contas com rigor e transparéncia. E inconcebivel que este se enriqueca sem justificar
objetivamente a fonte da riqueza, “a escolha dos rendimentos e bens declarados, ou que
devam ser declarados, como estaldo contra o qual se medira a incongruéncia do patrimonio.

Pode levar a um outro absurdo, na verdade, numa sua interpretagao possivel, o “art.
10.” da Lei Geral Tributdria sujeita a tributa¢do e, portanto, a um dever de declarar os
rendimentos e bens ilicitamente obtidos, neutralidade fiscal, quando se preencherem o0s

pressupostos das normas tributarias aplicaveis3®”.

%5 FERNANDES, Miguel; VENTURA, André — A nova justica internacional: o crime financeiro
transnacional continua, em grande medida, impune. Lisboa: chiado editora, p. 9.

% |dem — Ibidem.

37 |dem — Ibidem.

3 |dem — Op. Cit. p. 10.

3% CAEIRO, Pedro — Quem cabritos vende e cabras ndo tem. lj.fd.uc.pt [Em linha]. Coimbra: edigdo
Instituto Juridico Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2013. p. 10. [Consult. 03 JAN. 17].

Disponivel em http://ij.fd.uc.pt/publicacoes/escritosbreves/escritos_breves_n1.pdf.
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Se assim for, sempre que a aquisicdo ilicita de bens deva ser declarada por forca da lei
tributéria, e mesmo que o ndo seja (por motivos Obvios), ndo existird enriquecimento
injustificado, porque o patrimonio ilicito e efetivamente detido ndo sera “incompativel com os
(...) rendimentos e bens declarados ou que devam ser declarados, o que significa que o
cometimento do crime ndo depende da falta de justificacdo do patriménio, mas sim da
circunstancia — aleatdria para este efeito — de os bens ou rendimentos ilicitamente obtidos
deverem ou ndo ser declarados*©”.

Entretanto, o funcionério publico ou politico, no exercicio de funcbes publicas, que se
enriqueca de forma ilicita, e, depois, ndo declarar o respetivo patrimonio, atualmente nédo
estara a enriquecer-se ilicitamente, na perspetiva do crime de enriquecimento ilicito.

No entanto, ao desconhecer a forma pela qual o funcionério se enriqueceu, mesmo
assim, o patrimdnio deste, é tributado pelo Estado. Quando na verdade, deva se questionar
numa primeira instancia como € que, o funcionario conseguiu este patriménio.

Por outras palavras, a ideia € essa: 0 agente pode se enriquecer de forma ilicita atraves
de bens do Estado, e declarar o respetivo patriménio para ser tributado. Porém, neste sentido,
ndo respondera pelo delito numa perspetiva dum enriquecimento ilicito.

“Atravessamos um momento confrangedor, em que as decisdes dos oOrgdos de
soberania em matéria penal invocam, como suma autoridade, os brocardos segregados pela
sabedoria popular, num regresso atavico a formas primitivas de legitimacdo que fazem gala
em desprezar a racionalidade juridica, é tempo de despedir a politica criminal do rifdo e as
aberracdes que produz, quem cabritos vende e cabras, ndo tem, normalmente é dono de um
talho*”.

“Em 2012, a Assembleia da Republica aprovou uma lei que criminalizou aquilo a que
chamava enriquecimento ilicito, e que consistia em adquirir ou possuir bens de origem
indeterminada, de valor incompativel com os rendimentos legitimos do titular, a
incriminacdo-base abrangia todos os cidaddos e a qualidade de funcionario ou de titular de
cargo politico agravava as penas aplicaveis (crime especifico impuro)2”.

“Na altura, o presidente da republica (PR) solicitou ao Tribunal Constitucional (TC) a
fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade das normas incriminadoras, dadas as multiplas

e evidentes deficiéncias de que enfermavam — e que foram logo apontadas pela generalidade

40 1dem — Ibidem.
41 1dem — Ibidem.

42 |dem — Op. Cit. p. 7.
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dos especialistas e dos 6rgaos representativos das profissdes forenses — o TC ndo hesitou em
declara-las inconstitucionais, a Unica surpresa terd sido, eventualmente, a extensdo do
consenso: na parte em que incriminava o enriquecimento ilicito dos cidaddos comuns e dos
funcionarios, a decisdo foi alcancada por unanimidade; e na parte em que se referia aos
titulares de cargos politicos obteve uma maioria de 11 votos contra 143”.

“Em 2015, a maioria parlamentar do PSD/CDS-PP voltou a aprovar — agora com 0s
votos contra de toda a oposigdo - a criminalizacdo daquilo a que chama enriquecimento
injustificado, que consiste em adquirir, possuir ou deter patriménio incompativel com os seus
rendimentos e bens declarados ou que devam ser declarados*”.

“(...) a lei foi aprovada por uma maioria parlamentar e merece, s6 por isso, respeito
democratico, todavia, o0 PR entendeu que a criminalizacdo do enriquecimento injustificado
continua a suscitar objecdes e solicitou, também a fiscalizacdo preventiva da respetiva
constitucionalidade, que foi presentemente examinada pelo TC — processo que mereceu 0
mesmo respeito democratico®>”.

A questdo era pois em saber se as modifica¢Oes introduzidas na lei de 2015 eliminam
as causas pelas quais o TC declarou inconstitucionais as normas de 201246, A penalizacdo do
enriquecimento ilicito podera combater condutas nocivas que se verificam no seio da
administracdo publica e assim, poderd, se moralizar o comportamento de quaisquer cidadado
funcionario publico.

Mesmo com a tipificacdo de alguns crimes, como por exemplo: o crime de corrup¢édo
quer seja passiva “artigo 373.%” codigo penal, quer seja ativa “artigo 374.°” cddigo penal, na
verdade, ndo se consegue dar uma solucdo assertiva na protecdo de bens econémicos da
comunidade. Ou seja, nota-se claramente, falta de ética e boa-fé no espaco publico.

Dai que, o direito penal, o Unico instrumentos que o Estado utiliza para proteger e
defender os bens juridicos deve cumprir, de forma eficaz, a sua funcdo ao penalizar condutas
de enriquecimento ilicito.

E importante que o funcionério publico possa ser o primeiro na protecéo e na defesa
de valores e principios que fundamentam o Estado democrético. E inconcebivel que ninguém
seja responsabilizado criminalmente quando atua em desconformidade a Constituicdo e as

Leis que vigoram.

43 1dem — Ibidem.
44 1dem — Ibidem.
45 1dem — Ibidem.

46 |dem — Op. Cit. p. 8.
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Porém, decorre um elevado nivel na falta de transparéncia no que concerne ao
aumento significativo patrimonial do funcionério publico. Ou seja, dos que ocupam uma
determinada funcéo, quer seja na administracdo direita ou indireta do Estado.

“(...) com efeito, ndo € o facto de existir a previsdo legal de tipos como a corrupgéo, o
branqueamento de capitais, a prevaricacdo, a fraude fiscal, a participacdo econémica em
negadcios, que garante a efetiva tutela dos bens juridicos da comunidade -, a verdade é que
integrar o tipo de enriquecimento ilicito serd uma via importantissima ao sistema juridico-
penal na certeza de que, permite também alavancar o combate a corrupcdo -, uma via que
garantira melhor a transparéncia no espaco publico*’. Por tudo isso, resulta clara e evidente a
imperiosa necessidade de garantir transparéncia e verdade ao aferimento de rendimentos e a

titularidade de bens*®”.

1.1 Enriquecimento llicito: Principio da legalidade

Com o tema “o enriquecimento ilicito: principio da legalidade” pretende-se analisar o
enriquecimento ilicito na perspetiva do principio da legalidade previsto no artigo 1.° do
coédigo penal, designadamente, o enriquecimento ilicito quanto a sua existéncia ou a sua
inexisténcia, no &mbito juridico-penal, face ao principio da legalidade.

Parte-se do seguinte pressuposto: o crime € uma acdo ou uma omissdo que lesa
profundamente os valores éticos, consagrados no cédigo penal, por forca do principio da
legalidade. No sistema juridico-penal portugués, ndo estd prevista nenhuma infracdo penal
que responsabilize criminalmente o funcionario publico que exerca fungdes no aparelho
estatal por um eventual enriquecimento ilicito.

O funcionario publico que se enriquece de forma ilicita, ao empreender esta acédo ou
omissdo, a conduta ndo se consubstancia no crime de enriquecimento ilicito. Ou seja, este
comportamento que mesmo ameando ou lesando os bens juridicos fundamentais, por néo
obedecer aos requisitos do principio da legalidade: tipicidade, ilicitude e culpabilidade e,
assim, ndo estar escrito no cddigo penal, a conduta ndo se enquadra no tipo de enriquecimento

ilicito.

4 MATTA, da Saragoca P. — Politica e corrupgdo branqueamento e enriquecimento: regime
politico, corrupc¢do, branqueamento de capitais e enriquecimento ilegitimo — mega processo e justica
constitucional criminal. Lisboa: chiado editora, 2015. p. 12.

48 |dem — Op. Cit. p. 13.
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“Por for¢a do principio da legalidade estrita, crime € tudo o que o legislador
legitimamente considera como tal, os crimes incorporam 0s comportamentos que, por lesarem
ou ameacarem de lesdo bens juridicos fundamentais, sdo considerados ilicitos e sujeitos a uma
sancdo penal*®”. Resulta deste conceito, duas definicbes necessarias do crime. O crime em
sentido formal e o crime em sentido material:

“(...); no (sentido formal) - crime corresponde a uma acao tipica, ilicita e culposa, ou
seja, a0 comportamento humano que o ordenamento comina com uma pena, considerando
esta como uma desaprovacdo publica de uma infracdo que consiste na imposi¢do de um mal
merecido; em suma, crime € o ilicito merecedor de pena, no seu (sentido material) -
considera-se crime, todo o comportamento que lese, ou ponha em perigo, bens juridicos
fundamentais®°”.

“Neste sentido, o direito penal especial apresenta a dinamica evolutiva, variavel
consoante os valores que em cada momento séo identificados como fundamentais de num
determinado ordenamento juridico, pretendendo-se que, numa determinada época historica,
social e geograficamente identificada, os bens juridicos selecionados pelo legislador espelhem
0 quadro axiolégico vigente®'”.

“(...) E aplicado ao direito penal, o principio da legalidade ou da reserva legal permite-
nos dizer que, via de regra, ao legislador é vedada a criacdo de leis penais que incidam sobre
factos anteriores a sua vigéncia, tipificando-os como crimes ou aplicando pena aos agentes®2”.

“Nao se pode compreender o mecanismo de aplicagdo da lei penal sem que antes se
recorra ao principio da legalidade, também conhecido como principio da reserva legal,
postulado que se firma ao lado das garantias constitucionais de protecdo aos direitos e
liberdades individuais, o estudo desse principio, portanto, é imprescindivel a correta analise

do funcionamento do direito penal no contexto de nosso atual Estado de Direito>3”.

49 SILVA, Fernando — Direito penal especial: crime contra as pessoas — crimes contra a vida,
crimes contra a vida intrauterina e crimes contra a integridade fisica. 2.2 Ed. (revista e atualizada). Lisboa:
Quid Juris sociedade editora, 2008. p. 9.

%0 Idem — Ibidem.

51 Idem — Ibidem.

52 |dem — Ibidem.

% GOMES, Cavalheiros Leandro — O principio da legalidade no &mbito do direito penal.

Direitonet.com.br  [Em linha]. 2014. [Consult. 24 NOV. 2017]. Disponivel em

https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/8194/O-principio-da-legalidade-no-ambito-do-direito-penal.
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E neste sentido que se executa o “artigo 29.°, n.° 17, da Constitui¢io da Republica, ao
frisar o seguinte: ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei
anterior que declare punivel acdo ou omissdo, nem sofrer medida de seguranga cujos
pressupostos ndo estejam fixados em lei anterior. N&o deixa, entretanto, de haver espago para
se punir, nos limites da lei interna, por acdo ou omissdo que no momento da sua pratica seja
considerada criminosa, segundo os principios gerais de direito internacional comummente
reconhecidos (n.° 2 do mesmo comando; cfr., infra, 13. a 15.)°%”.

Ainda sobre o principio da legalidade. “O principio em causa: respeita ao modo de
atuacdo do sistema sO por via da lei se qualificam condutas ou omissGes como crimes e se
determinam sancGes para esses crimes, o referido principio imp@e o texto ndo sé como limite
da tarefa do aplicar de atualizagdo do sistema no caso concreto, mas também como limite da
atividade legiferante>>”.

No entanto, “o primeiro e provavelmente, ainda até hoje, o mais importante que deve
continuar a dominar a politica criminal é da sua (conformidade com a ideia do Estado de
Direito) ou, nesta ace¢do, o principio da legalidade>®.

“S6 que o principio deve agora ultrapassar, numa dupla direcdo, o seu conteudo
tradicional: deve, em certa medida, estender-se a matéria do processo penal e deve abarcar no
seu ambito a definicdo das medidas de seguranca e das condi¢cdes da sua aplicacdo: tanto no
plano das fontes formais, como no da proibicdo de retroatividade e do recurso a analogia
contra reo, os principios diretores da politica criminal de emanacédo juridico-constitucional
abrangem toda matéria - ou todo o sistema - penal e ndo apenas a sua parte substantiva®””.

“Pode, inclusivamente, dizer-se que a generalidade das Constituicdes democraticas e
dos instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos é mais prédiga em

declaracgdes sobre o processo penal do que propriamente sobre o direito penal substantivo8”.

% PEREIRA, S& de Victor; LAFAYETE, Alexandre — Cddigo penal anotado e comentado:
legislacéo conexa e complementar. 2.2 Ed. Lisboa: Quid Juris sociedade editora, 2014. p. 67.

% ALBUQUERQUE, de Pinto Paulo — Comentéario do codigo penal a luz da constituicdo da
republica e da convencéo europeia dos direitos do homem. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2008.
p. 41.

% DIAS, Figueiredo de Jorge — Direito penal portugués parte geral: as consequéncias juridicas do

crime. Tomo 1. Coimbra: editora Coimbra, 2005. p. 71.

57 Idem — Ibidem.

58 |dem — Ibidem.
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Reitera-se a ideia de que o principio da legalidade é dos principios fundamentais no
ambito da politica criminal. Assim se compreende que, para se integrar uma agdo ou uma
omissdo que se consubstancia num crime, é necessario que tal conduta seja tipificada no
codigo penal.

O principio da legalidade na esfera juridico-penal dita ser necessario que, uma a¢éo ou
uma omissdo que a lei ndo considera crime, esta acdo ou omissdo, nao € suscetivel de uma
sancdo penal. Isto é o que, ndo pretendemos que continue no caso de enriquecimento ilicito.
Na verdade, ndo existe até agora nenhum artigo no codigo penal neste caso, na parte especial
do referido codigo que penalize tal comportamento. O agente publico que assim atuar, a este,
ndo é imputével responsabilidade criminal neste ambito.

Pois, se pode verificar na parte especial do cddigo penal no capitulo IV sob epigrafe
dos crimes cometidos no exercicio de funcBes publica, para se confirmar a inexisténcia do
objetiva do crime de enriquecimento ilicito no codigo penal portugués. Pese embora,
encontram-se alguns crimes como por exemplo:

Crime de corrupgdo, previsto nos “artigos 372.° n.°1”, “artigo 373.°”, do (CP) crime do
peculato previsto nos “artigos 375.°”, “artigo 376.°” do (CP) crime de participacdo economica
em negocio previsto no “artigo 377.°” do (CP) dentre outros. Dos crimes especiais € mesmo
dos crimes comuns, ndo se verifica nenhum artigo que penaliza o enriquecimento ilicito.

Ao fazermos um periplo ao historial de alguns conteidos, 0os mesmos postulam:

Portugal, Estados Unidos da América, Bélgica, Bolivia, Brasil, Gra-Bretanha,
Canada, Australia, Africa do Sul, Nova Zelandia, india, China, Cuba, Equador, Franca,
Grécia, Guatemala, Haiti, Hedjaz, Honduras, Itlia, Japao, Libéria, Nicardgua, Panama, Peru,
Polonia, Roménia, Estado Sérvio-Croata-Esloveno, Sido, Checoslovaquia e Uruguai -, “foram
os membros fundadores da Sociedade das Nac¢Bes Unidas signatarias do tratado de paz e os
Estados convidados a aderir ao pacto, Argentina, Chile, Colédmbia, Dinamarca, Espanha,
Noruega, Paraguai, Paises Baixos, Pérsia, Salvador, Suécia, Suica e Venezuela®®”.

Ao se trazer a colacdo o exemplo de alguns paises, ndo se pretende defender que
Portugal deva, necessariamente, penalizar o enriquecimento ilicito porque alguns destes
paises assim o fizeram. Deve orientar-se tendo em conta seu contexto socioldgico €, com base

essa realidade que o legislador cria leis.

% PEREIRA, Vale do Assuncdo de Maria — Textos de direito internacional. 2.2 Ed. Coimbra:
editora, S.A. Coimbra, 2013. p. 87.
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A nossa ideia consiste no sentido de alertar que alguns destes paises punem o
enriquecimento ilicito e tém sido assertivos no que tange a moralizacdo do espaco publico.
Dai que, serve fazermos uma compara¢do com 0s outros paises no sentido de se ter uma ideia
sobre o fendmeno enriquecimento ilicito.

No entanto, sendo que, Portugal faz parte da Nagdes Unidas, e tratando-se, um dos
membros fundadores, deve dar exemplos assertivos no combate aos crimes econémico que se
verificam no espaco publico, integrar no cédigo penal crimes que penalizam condutas que
violam os valores e principios democraticos de um Estado Republicano e assim, defender
bens juridicos comunitarios.

Ao penalizar o enriquecimento ilicito, poder-se-a prevenir e assim proteger
efetivamente os bens econdmicos publicos. O direito penal podera cumprir a sua missdo ao
penalizar o enriguecimento ilicito.

Os maleficios que resultam da corrupgdo e do enriquecimento ilicito tém provocado
problemas nas comunidades. Portugal e Angola é o exemplo destes problemas. Alguns destes
problemas sdo por exemplo: miséria e pobreza que de certa maneira provocam instabilidade
politica, econémica e cultural.

“Nas sociedades contemporaneas, os crimes economico-financeiros, corrupgéo,
branqueamento de capitais, de participacdo econémica em negdcio, de peculato, de crimes
fiscais e de todos os crimes cometidos no exercicio de fungdes publica tém causado
instabilidade social a todos os niveis. Porém, as praticas criminosas geram, cada vez mais, 0
aumento de fortunas para um grupo restrito de individuos e acentuam a pobreza social e &,
naturalmente, o que gera enormes desigualdades -, os crimes econdmico-financeiros
fortaleceram-se, sdo ameacas evidentes ao progresso social; dos desequilibrios ao nivel da
distribuicdo equitativa dos rendimentos do patrimonio estatal, da crise de habitos e valores, 0
desajuste nos dominios da saude do bem-estar material, da dignidade da pessoa humana®”.

“(...) o crime organizado ativo no campo econoémico-financeiro tem criado estruturas
muito complexas que, no essencial, se traduzem na repeticédo, entre langamento e articulacéo
artificiosa entre realidades que abaixo se enunciam, as vezes muito pouco reais para efeitos

legais e extraordinariamente presentes para efeitos criminosos, sem cometer a ingenuidade de

80 BRAZ, José — Investigagdo criminal, a organizagdo, o método e a prova os desafios da nova

criminalidade. 3.2 Ed. Coimbra: edi¢es almedina, 2016. p. 285.
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simplificar de mais, ou o0 erro de sobrevalorizar os estratagemas, conhecé-los é como
identificar o tipo de virus da epidemia®!”.

“Através deste tipo de condutas, tem-se procedido & exportacdo simulada de toneladas
de barras de ouro, milhGes de hectolitros de alcool e de bebidas alcodlicas, centenas de
contentores de tabaco, muitas cisternas de combustiveis -, com essa simulacdo obtém-se o ndo
pagamento devido dos impostos especiais, permitindo a empresa ilegal reaver indevidamente
0 iva pago, ficcionando vendas a clientes sediados noutros paises comunitérios, Espanha
sobretudo®?”.

Compreende-se que 0s crimes econdmico-financeiros, além transformar uma
comunidade degradante, também torna as instituicdes fracas no combate a este tipo de
criminalidade e tornando assim, o sistema politico mais débil na implementacdo ou
manutencdo de valores éticos e principios democraticos.

Os ramos de direito que existem na legislacdo juridica portuguesa mostram-se
incapazes de prevenir e de proteger os bens juridicos econémicos. Ao demonstrar-se essa
incapacidade, o Estado deve recorrer ao direito penal no sentido de assegurar e garantir que 0s
bens juridicos econdmicos da comunidade ndo sejam postos em perigo ou violados. Por sua
vez, deve o direito penal ser chamado necessariamente, sendo certo que o direito penal deve
estar presente no tempo e no espago.

Ao penalizar novos comportamentos nocivos relativamente aos quais o0
enriquecimento ilicito faz parte, o direito penal podera cumprir com a subfuncao que se traduz
na garantia da seguranca social. As vezes, consegue-se identificar os infratores, mas estes ndo
sdo responsabilizados criminalmente, por que ndo existe o crime de enriquecimento ilicito.

Com estes cenarios, facilmente tais infratores conseguem pagar aos media com o
proposito de satisfazerem os seus interesses, tal como faziam os “(...) totalitarios comegando
com Lenine, todos eles — Mussolini, Estaline, Hitler — tentaram exercer o controlo total sobre
a informacdo e nos paises democréaticos, dominar a informacdo (especialmente a televisdo)
tornou-se cada vez mais a arte fundamental dos politicos e da politica®3”.

Assim sendo, é necessario debrucar-se sobre o direito econémico para se ter uma ideia

concreta sobre a ideia de bens juridicos economicos. O direito penal econdémico é “um

81 MORGADO, José Maria; VEGAR, José — O inimigo sem rosto: fraude e corrupcéo. 3.2 Ed.
Porto: editora Dom Quixote, 2003. p. 39.

62 |dem — Ibidem.

8 DRUCHER, Peter F. — Sociedade pds capitalista. 3.2 Ed. Lisboa: conjuntura atual, editora, 2007.
p. 153.
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conjunto de normas que tem por objeto sancionar, com as penas que sao proprias, as condutas
que, no &mbito das relagcGes econdmicas, ofendam ou ponham em perigo bens ou interesses
juridicamente relevantes®®”. O direito penal econdmico “(...) vem a ser um ramo especifico do
chamado direito econémico, enquanto resguarda, através da pena criminal, os bens juridicos
de caréacter supraindividual ou social®>”.

“A partir de constituigdes econdmicas que submeteram a producéo, a circulagéo e a
distribuicdo de riquezas a um ordenamento juridico positivado, tornou-se inevitavel a
solidificacdo do intervencionismo estatal, surgindo exatamente nesse contexto historico,
durante a primeira guerra mundial, 0 moderno direito econdmico®®”.

“Nesta perspetiva, para melhor se proteger os interesses comunitirios no espaco
publico, nomeadamente na esfera da administracdo estatal, € necessario a intervencdo estatal
no sentido de punir condutas que pdem em perigo ou que lesem os bens juridicos econémicos.
O enriquecimento ilicito é um desafio para o direito penal e se enquadra no contexto atual. A
ofensa aos bens juridicos supraindividuais relacionados a ordem econdémica deve-se dar,
portanto, no plano normativo e ndo no fatico, sob pena de extrapolar e ampliar
demasiadamente o campo de incidéncia da criminalidade econdmica, gerando imensa
confusdo na dogmatica penal entre os interesses de natureza individual e os de indole
coletiva®””.

“Percebe com lucidez a impossibilidade de limitagdo da tutela penal aos bens juridicos

individuais, considerando que certos pressupostos indispensaveis a vida em comum, como 0S

8 PIMENTEL, Manuel Pedro — Direito penal econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
(1973). p. 25. [Em linha]. Disponivel em https://bzlws.jusbrasil.com.br/artigos/184270693/a-tutela-
penal-do-direito-economico-bem-juridico-supraindividual.

8 DOTTI, René Ariel — A criminalidade econémica. 2.2 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p. 296.
[Em linha]. Disponivel em https://bzlws.jusbrasil.com.br/artigos/184270693/a-tutela-penal-do-direito-
economico-bem-juridico-supraindividual.

% OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino — Direito e economia da concorréncia. Jusbrasil.
Brasil: editora, saraiva. p. 337. [Em linha]. Disponivel em
https://bzlws.jusbrasil.com.br/artigos/184270693/a-tutela-penal-do-direito-economico-bem-juridico-
supraindividual.

67 RIGON, Silveira Bruno — O conceito material restritivo de crime econdmico: em busca da
atribuicdo de sentido para o bem juridico a ordem econdmica. Brasil. [Em linha]. Disponivel em

http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciascriminais/111/20.pdf.
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proprios bens da comunidade, sdo merecedores desta protecdo®”. “A tinica restri¢do prévia a
eleicdo dos bens juridicos reside na constituicdo, e lanca um conceito de bem juridico
vinculado politico-criminalmente, derivado da lei fundamental com base na liberdade do
individuo e nos limites da capacidade punitiva do Estado®°”.

Dai que sendo o “(...) direito penal, também denominado direito criminal, é um
conjunto de normas juridicas que definem os crimes e estabelecem as correspondentes penas e
medidas de seguranca’®, deve ser utilizado e de forma necessaria para penalizar o
enriquecimento ilicito, o autor sustenta em acréscimo que a unidade sistemética entre politica
criminal e direito penal também deve ser realizada na construcdo da teoria do delito, embora
ainda ndo existam tentativas nesse sentido’?, o direito penal é um ramo do direito publico que
protege a ordem juridica de ataques cuja particular gravidade ofende as condi¢des essenciais

da vida social e, por isso, justifica a aplicacdo de san¢des especialmente graves’?”.

1.2 A analise sobre o fendmeno da Corrupcéao

Conceito de corrup¢do. A corrupcdo € todo o facto dominado ou dominavel pela
vontade humana, de relevancia penal: tipico, ilicito e culposo. Este facto podera ser,
necessariamente, censuravel, dentro de uma determinada comunidade que comine em
corrupcao, num artigo previsto no cédigo penal, por forca do principio da legalidade. Esse
comportamento, em principio, pode ser praticado por qualquer cidaddo em geral,
independentemente da raca, do sexo, da profissdo, etc.

Ou ainda, “entende-se, geralmente, por corrupcdo o abuso de fungdes, por parte de
eleitos, funcionérios publicos ou agentes privados, mediante promessa ou aceitacdo de
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial indevida, para si ou para terceiros, para pratica de
qualquer ato ou omissdo contrarios aos deveres, principios e expetativas que regem o

exercicio do cargo que ocupam, com o objetivo de transferir rendimentos e bens de natureza

8 CLAUS, Roxin. Apud SILVEIRA, Renato de Mello Jorge — Direito penal supra-individidual. S&o
Paulo. p. 52. [Em linha]. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7063.

% |dem — Ibidem.

0 CORREIA, Eduardo. Apud JUSTO, Santos A. — Introdugdo ao estudo do direito. 5.2 Ed.
Coimbra: editora Coimbra, 2011. p. 249.

L |dem — Ibidem.

2 |dem — Op. Cit. p. 250.
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decisoria, publica ou privada, para um determinado individuo ou grupos de individuos ligados
por quaisquer lacos de interesse comum?”.

“E mestra a sabedoria popular quando alerta que 0 bem publico é de todos e se é de
todos ndao é de ninguém; ficando, portanto, a mercé de todo o tipo de praticas e
comportamentos predadores por parte de cidad&os e detentores de cargos publicos rapaces’”.

“Do ponto de vista penal, representa uma parte fundamental da realidade da corrupgéo,
que diz respeito & um namero bem limitado de praticas e comportamentos reprovaveis, quer
pelas elites politicas quer pela opinido publica em geral, do ponto de vista criminal, trata-se de
um comportamento voluntario que lesa um bem juridico tutelado pelo direito, portanto,
passivel de uma repressiva (prisdo, multa, perda de mandato, inelegibilidade, exclusdo de
atuacdo em mercados publicos. etc.) - aplicaveis ao (s) infrator (s) mediante um processo
judicial™, os bens juridicos em jogo: normas (bens juridicos macrossociais) ou patrimonio
(bens juridicos individuais)? De um modo geral, os bens juridicos lesados sdo a
“transparéncia ¢ legalidade dos processos, a igualdade de acesso, a concorréncia leal, a justa
redistribuicdo de riqueza, etc., ao contrario dos bens juridicos individuais, mais facilmente
identificaveis e protegidos, os bens juridicos macrossociais sdo de natureza abstrata, de dificil
identificagdo, e menos protegidos na tradicdo juridica portuguesa’®”.

Deste modo, pode considerar-se 0 seguinte: na verdade, a corrup¢do é uma realidade
que se verifica em quase todos os continentes, pese embora, alguns paises sdo piores em
relacdo aos outros. Tal realidade se torna, a cada dia, mais agressiva, no sentido em que as
ameacas decorrentes da pratica de corrupc¢do impedem a distribuicdo da riqueza. A corrupcao
é de facto um mal para uma determinada comunidade. Origina problemas sérios no que toca
ao desenvolvimento do bem-estar econdmico dos cidad&os.

A corrupcdo que se verifica na administracdo publica, praticada pelo funcionario
publico ou politico, afeta direta ou indiretamente as estruturas estatais e impede o
desenvolvimento econémico. O poder exercido na esfera publica deve ser exercido de forma
rigorosa, cumprindo-se escrupulosamente os principios constitucionais.

«O poder em si mesmo é neutro. Nas mdos de uma pessoa boa serd uma béncdo. Nas

maos de uma pessoa inconsciente serd uma maldicdo (...) as pessoas € que tém de ser

78 SOUSA, de Luis — Corrupgao. Lisboa: editora relogio d” 4gua, 2011. p. 17.

% MORGADO, José Maria; VEGAR, José. Apud SOUSA, de Luis — Corrupcdo. Lishoa: editora
relégio d” 4gua, 2011. p. 19.

5 SOUSA, Luis — Op. Cit. p. 19.

6 |dem — Ibidem.
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libertadas de todos os instintos vis que se escondem dentro delas’””. Dai que, o fendémeno da
corrupcao se tem tornado endémico, na medida em que o egoismo de se enriquecer de forma
ilicita de alguns individuos e impendido efetivamente a separacdo de poderes: legislativo,
executivo e jurisdicional torna todo o tecido social menos produtivo.

Assim, ndo é por acaso que no preambulo da Convencao das Nagdes Unidas contra a
Corrupcao se refere o seguinte:

“(...) a) a corrupcao ¢ um fendémeno grave que ameaga, a instabilidade e a seguranga
das sociedades, ao enfraquecer as instituicdes e os valores da democracia, da ética e da justica
e ao comprometer o desenvolvimento sustentdvel e o Estado de Direito; b) Preocupam
também, os vinculos entre a corrupcao e outras formas de delinquéncia, em particular o crime
organizado e a corrupcdo econdémica incluindo lavagens de dinheiro; ¢) Preocupa, ainda, 0s
casos de corrupcdo que penetram diversos setores da sociedade, os quais podem comprometer
uma proporcao importante dos recursos do Estado e que ameacam a instabilidade politica e o
desenvolvimento sustentavel do mesmo; d) Preocupam, ainda, os casos de enriquecimento
pessoal ilicito que pode ser particularmente nocivo para as instituicdes democraticas, as
econdmicas nacionais e de Estado de Direito. Nesse sentido, decidiu-se a prevencdo desses
problemas no sentido de detetar e dissuadir com eficacia as transparéncias internacionais de
ativos adquiridos ilicitamente e a fortalecer a cooperacdo internacional para a recuperacao
destes ativos’®”.

A convencdo em causa, no capitulo das penalizacBes que comeca pela propria
corrupcao, recomenda aos Estados signatarios no sentido de integrarem internamente nos seus
ordenamentos juridicos alguns instrumentos juridico-penais: (os crimes) para penalizar as
condutas que sdo contrarias a ordem social. Os crimes ja tipificados sdo insuficientes e 0s
crimes ndo se devem esgotar na corrup¢ao, branqueamento de capitais, etc.

A construcdo do crime de enriquecimento ilicito, no sentido de penalizar-se as
condutas que lesam bens juridicos econémicos e sociais, é necessaria. Os tipos previstos no
Caodigo Penal, na parte especial no capitulo 1V, cometidos no espaco publico pelo funcionario
publico ou politico, no exercicio de fungdes publicas, ndo se esgotam no tipo da corrupcéo.

Isto porque, pese embora existir o crime de corrupcao passiva e ativa, sdo insuficientes e, dai,

" OSHO. Tradugdo da MENDES, Rita Ana — Poder, politica e mudanca. 2.2 Ed. Braga: editora,
2012. p. 13.

8 CONVENCAO, das Nagdes Unidas Contra a Corrupcéo — Corrupgdo. Unodc.org. [Em linha].
Brasilia. p. 21. [Consul. 2 Jan. 2017]. Disponivel em https://www.unodc.org/documents/Ipo-
brazil/Topics_corruption/Publicacoes/2007_UNCAC_Port.pdf.
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que se insista na penalizacdo de outras condutas que lesem efetivamente os bens juridicos
coletivos, por exemplo, o enriquecimento ilicito.

Importa debrucar-se ainda sobre a gravidade dos atos da corrupgéo e, para tal, faz-se
recurso aos seguintes postulados:

“Somos, diariamente, bombardeados com mais e novos casos de corrupcao envolvendo
uma série de atores (desde ministros, empresarios e detentores de altos cargos publicos a
empresas, partidos e fundagdes), de recursos (desde avultadas somas em contas bancarias
offshore a malas de dinheiro, prendas e ofertas, incluindo de sexo) e de trocas (desde compras
de decisdes a traficos de influéncias de toda a ordem”®”. A corrup¢io ndo tem fronteiras, nao
se trata de um fendmeno circunscrito a um tipo de cultura ou grau de desenvolvimento, é uma
realidade transcultural. Prova disso séo as inimeras expressdes idiomaticas que definem este
tipo de conduta: a pratica de suborno ¢ comummente designada por “luvas” (Portugal),
“propina” (Brasil), “gasosa” (Angola), “refresco” (Mogambique), “kickback” (Reino Unido),
“tangente/burtarella” (Italia), “bakchich/pot-de-vin/dessou-de-table” (Franga) -, quanto mais
enraizada a pratica estiver na cultura de um pais, mais fértil tende a ser a sua definicdo social.
N3o se trata de um fendmeno identificavel apenas em regimes democréaticos. E certo que a
exposicdo social da corrupcdo é mais frequente numa democracia, pelo simples facto de as
democracias serem regimes mais abertos e escrutinados por uma comunicacgdo social plural e
interventiva. Sdo raras as ditaduras que primam pelo bom desempenho das suas
administracdes, pela legalidade das suas decisfes e pelo acesso imparcial dos cidaddos aos
servigos e beneficios do Estado®”.

“A diferenga reside na relevancia do problema da corrupcdo para os sistemas de
legitimacdo das sociedades, a corrup¢do ataca a esséncia da democracia e 0s seus valores
(igualdade, transparéncia, livre concorréncia, imparcialidade, legalidade, integridade), valores
que ndo ttm o mesmo significado num regime autoritario, porém, as democracias sdo bastante
mais complexas do que as ditaduras, no que respeita a organizacdo da sociedade, a regulacdo
das atividades econdmicas, a pluralidade de interesses e de grupos de pressdo, a
heterogeneidade dos valores e expetativas individuais, as interac@es entre diferentes esferas de
atividade (publica, politica e privada), é portanto natural que as estruturas de oportunidade
para a corrupcao sejam substancialmente mais difusas, determinadas formas de corrupcéo so

tem significado num sistema concorrencial de poder. Por exemplo, financiamento ilicito de

" |dem — Op. Cit. p. 1.

80 |dem — Ibidem.
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campanhas eleitorais ndo é problematico numa ditadura, devido a inexisténcia de elei¢cGes
livres e justas e de um sistema plural de partidos, mesmo do ponto de vista repressivo, aquilo
que se pode ou ndo fazer o enfoque das estratégias de combate a corrupcao variam de um
regime para outro8!”.

Com apresentacdo destas narrativas, é inegavel que a corrupcdo ¢ um mal social.
Porém, os atos de corrupc¢do podem verificar-se de varias maneiras. Entretanto, as praticas de
tais atos sdo difusas, na medida em que se manifestam em varias areas sociais, por exemplo:
na &rea publica, na area politica, na &rea judicial e, inclusive, na area privada.

E na esfera politica que se centraliza a anélise, sendo que a é&rea politica é que nos
parece idéntica com o delito de enriquecimento ilicito. A corrupcdo politica consiste no uso
das funcgdes, competéncias atribuidas por lei ao funcionério publico ou politico no exercicio
de funcbes publicas para fins privados ilegais.

Ou ainda, pode considerar-se como sendo uma forma de desvio de fungdes publicas
gue a Constituicdo e as Leis atribuem ao agente publico e que 0 mesmo podera agir de ma-fe,
isto €, de forma ilegal para o alcance do interesse dos fins do agente direta ou indiretamente.

Neste ambito, é salutar trazer-se a colacdo o que se considera funcdo politica ou
funcdo administrativa que sdo as fungdes que entretanto nos interessam, pese embora
existirem outras funcgdes: legislativa e jurisdicional. Para tal, recorreu-se a alguns postulados.

“Para prosseguir os objetivos que constitucionalmente lhe estdo atribuidos, o Estado
tem de realizar permanentemente varias atividades que se chamam fun¢des®?”. Umas sdo
primarias; outras, secundarias. Sdo fun¢des primarias (principais ou independentes) as que 0s
6rgdos do poder politico do Estado podem realizar®®”, “de uma forma essencialmente livre ou
minimamente vinculada®¥”. Pertencem a estas fungdes, a funcdo politica, que consiste “na
definicdo e prossecucdo, pelos 6rgdos do poder politico, dos interesses essenciais da
coletividade, realizando, em cada momento, as opgdes para o efeito consideradas mais

adequadas®>”.

8 |dem — Op. Cit. p. 12.

8 CAETANO, Marcelo. Apud JUSTO, Santos A. — Introducdo ao estudo do direito. 5.2 Ed.
Coimbra: editora Coimbra, 2011. p. 88.

8 JUSTO, Santos A. — Introdugdo ao estudo do direito. 5.2 Ed. Coimbra: editora Coimbra, 2011. p.
89.

8 SOUSA, Rebelo Marcelo De & GALVAO Sofia. Apud JUSTO, Santos A. — Introducéo ao estudo
do direito. 5.2 Ed. Coimbra: editora Coimbra, 2011. p. 88.
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“Orienta-a 0 interesse geral e caracteriza-a a liberdade de opgdo entre varias solu¢Ges
possiveis®, constitui uma manifestacdo importantissima desta funcdo a elaboracdo da
Constituicdo (pelo poder constituinte) e a sua revisdo (pelo poder de reviséo
constitucional)®””. A func¢do administrativa “consiste na satisfacdo das necessidades coletivas
que, por virtude de prévia opgdo politica ou legislativa, se entende que incumbe ao Estado
prosseguirt®”’, é uma tarefa cometida a orgdos interdependentes, dotados de iniciativa ¢ de
parcialidade na realizagdo do interesse publico e com titulares amoviveis e responsaveis pelos
seus atos®”.

Com estes postulados, se compreende que as funcbes que o funcionério publico e o
politico, no exercicio de funcBes publicas que exercem resultam de um respaldo legal pelo
gue, 0s mesmos, ndo devem exercé-lo de maneira danosa.

Ao se debrucar sobre a corrupcéo, percebe-se que o tema é complexo pelo gque se vai
delimitar o assunto e se cingir apenas ao que se considera corrup¢do politica. Para tal, inicia-
se com este conceito:

“A corrupgao politica ¢ “o uso do poder publico para proveito, promocao ou prestigio
particular, ou em beneficio de um grupo ou classe, de forma que constitua violacdo da lei ou
de padrdes de elevada conduta moral®®”.

E por que motivo a corrupcéo politica? Pelo conceito trazido a colagédo percebe-se que
este tipo de corrupcao € que se assemelha ao enriquecimento ilicito e se enquadra naquilo que
se sugere que seja o crime de enriquecimento ilicito — ser uma acdo ou uma Omissao

empreendida pelo agente publico que exerce fungbes na administracdo do Estado.

O codigo penal portugués prevé o crime de corrupgdo nos seguintes termos:

“Artigo 372.°” CP.

8 CAETANO, Marcello. Apud JUSTO, Santos A. — Introduc&o ao estudo do direito. 5.2 Ed. Coimbra:
editora Coimbra, 2011. p. 89.
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8 SOUSA, Rebelo Marcelo De; GALVAO, Sofia. Apud JUSTO, Santos A. — Introdugéo ao estudo do
direito. 5.2 Ed. Coimbra: editora Coimbra, 2011. p. 90.

8 |dem — Ibidem.

% SIMAO, Calil — Corrupco politica. Trabalhos gratuitos. [Em linha]. p. 1. [Consult. 4 JAN 2017].
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“O funcionério (...) Que, no exercicio das suas fungdes ou por causa delas, por si, ou
por interposta pessoa, com seu consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar, para si ou
para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que nao lhe seja devida”.

Ora, aqui a corrupcdo e verificavel através dum ato ilicito. Ou seja, trata-se de
corrupcao ilicita e entretanto, o ato corrupto é empreendido e promovido na administracdo do
Estado quer seja direta ou indireta. Neste caso, o autor é o funcionério publico ou politico que
no exercicio das suas funcdes, que enriquece através de bens do Estado de forma ilicita.

Ao agir desta forma, o funcionario desrespeita os deveres legais. Coloca os deveres
que Ihe sdo impostos pela CRP e de outras as leis de parte, em detrimento de seu proprio
interesse pessoal. Omite o seu dever de atuar em conformidade com a lei, no sentido de
obrigar o cidaddo que Ihe pague uma certa vantagem patrimonial ou ndo patrimonial.

O agente faz o uso das funcgdes que lhe sdo atribuidas pela Constituicdo e outras leis,
para fins privados ilegais. Ou ainda, se se trata claramente dum desvio do poder publico que
Ihe é atribuido dentro do aparelho do Estado, por forga do cargo que desempenha, para o
alcance dos seus interesses.

Para melhor entendimento, importa ilustrar um exemplo prético: imagine-se “um
funcionario de um servico de financas que recebe determinada quantia para ndo aplicar uma
coima a um contribuinte que estd a entregar uma declaracdo fiscal fora do prazo legal
previsto®!; este funcionario, atuando daquele modo, 0 seu ato se consubstancia no tipo de
corrupcao na forma ilicita.

Contudo, a corrupgao prevista nos termos do “art. 372.°” do CP comporta a moldura
penal que vai (...) até cinco anos ou com pena de multa até 600 dias -, no seu numero 1,
relativamente ao agente funcionério publico.

Assim sendo, ha de salientar que o codigo penal prevé outro tipo de corrupgdo
imputavel ao funciondrio publico previsto nos termos do “art. 373.°” do CP, corrupcao
passiva:

“Artigo 373.°” CP.
Corrupcéo passiva

°1 CORRUPCAO — Exemplos préticos de atos de corrupgdo. Direcdo-geral da politica e justica.
[Em linha]. Lisboa. p. (ndo consta). [Consult. 6 JAN 2017]. Disponivel em
http://www.dgpj.mj.pt/sections/informacao-e-eventos/prevenir-e-combater-a/anexos/exemplos-

praticos-de/.
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“O funcionario (...) Que por si, ou por interposta pessoa, com seu consentimento ou
ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou néo
patrimonial, com a sua promessa, para a pratica de um qualquer ato ou omissdo contrario do
cargo, ainda que anterior aquela solicitagdao ou aceitacao”.

A corrupgdo passiva traduz-se na pratica dum ato licito. Para melhor entendimento,
importa ilustrar um exemplo pratico: imagine-se um “candidato que, em processo eleitoral,
da dinheiro a um eleitor em troca do seu voto ou, entdo, “um funcionario de uma
conservatdria que recebe um presente por proceder a inscricdo de um determinado ato sujeito
a registo, desrespeitando a ordem de entrada dos pedidos, beneficiando aquele que Ihe oferece
0 presente®?”,

Enquanto a corrupgdo passiva, prevista nos termos do “art. 373.°” do CP -, no seu
namero 1, a pena de prisdo é de um a oito anos e no seu numero 2, a pena de priséo é de um a
cinco anos”. Ora, nesses casos, o legislador ndo prevé a pena de multa e comporta a pena mais
elevada que vai até oito anos. Nesse sentido, trata-se do tipo de corrup¢do com a moldura
penal mais grave. Entretanto, o “artigo 374.°-A” dita situagdes em que a pena aplicavel ¢
agravada ao respetivo crime, e o “artigo 374.°-B” dita situagcdes em que o agente ¢
dispensado, ou seja, dispensa ou atenuacdo de pena.

A corrupcao politica consiste no desvio do poder estatal para fins privados. Desvio do
poder é o vicio que consiste no exercicio de um poder discricionario por um motivo
principalmente determinante que ndo condiga com o fim que a lei visou ao conferir tal
poder®®, se um orgdo da administracdo praticar um ato que ndo tenha por motivo
principalmente determinante o interesse publico posto por lei a seu cargo, esse ato estara
viciado por desvio de poder, €, por isso, sera um ato ilegal®*”.

O desvio do poder influencia negativamente os padrdes comportamentais dos
cidaddos. Faz o cidaddo interpretar que um sujeito eleito ou nomeado para exercer funcées
estatais pode enriquecer de qualquer maneira e que isso é normal.

O funcionario publico desvia o poder, quando usa o seu cargo para fins privados. Se

enriquecer de forma ilicita, € uma agdo anormal porque essa conduta que € censuravel lesa

92 |dem — Ibidem.

% AMARAL, Freita Diogo do — Curso de direito administrativo. Vol. 1l. Coimbra: editora
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bens juridicos econémicos coletivos e, deste modo, deve o direito penal dar uma resposta
assertiva no sentido de penalizar estes comportamentos.

A corrupcdo politica € frequentemente detetavel no seio de politicos com assentos
parlamentares. Os referidos deixam-se corromper pelas empresas no sentido de criarem
politicas econdmico-financeiras, criando leis que as favorecem. Este favorecimento resulta de
um acordo que beneficiara as partes.

O grupo de politicos recebe em troca alguns bens que podera ser uma vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial, dependendo do acordo celebrado entre as partes.

Assim, as leis e as portarias sdo criadas para o beneficio dessas empresas e dos
politicos. Ou seja, trata-se de interesses privados e ndo de interesse publico.

No entanto, o beneficio em causa é fundamentalmente destes empresarios e politicos e
ndo, efetivamente, o interesse da comunidade. Nesse sentido, consideram-se politicas
econdmico-financeiras de exclusdo porque as pequenas empresas ou 0 pequeno investidor é
excluido direta ou indiretamente no sentido em que é prejudicado por essas leis criadas pelos
politicos para as grandes empresas.

As empresas pequenas ou 0 pequeno investidor sdo dificultados com o aumento
excessivo de impostos e de taxas que impedird, certamente, o desenvolvimento econémico-
financeiro dessas pequenas empresas ou do pequeno investidor.

Entretanto, tais favorecimentos, ou chamamos-lhes de “trocas de favores”, entre as
grandes empresas e 0s politicos sdo retornaveis por varias vias: vé-se, muitas vezes, apos o
politico terminar o seu mandato, quer seja na Assembleia da Republica quer seja no Governo,
ser premiado através de nomeacao para exercer cargo de administrador, presidente etc., numa
determinada empresa A ou B e, normalmente, empresas estrangeiras, para os cidadaos nao
guestionarem.

Por outra, vé-se, também, o retorno através do financiamento dessas empresas, para 0s
partidos politicos, nomeadamente, nas suas atividades, principalmente na fase das suas
campanhas eleitorais. No entanto, o povo, em geral, sofre, pagando impostos altos e taxas
altas e, deste modo, se regista a falta de empregos e, por conseguinte, 0 desemprego aumenta
significativamente.

Se se fizer uma analise sobre a corrupcao em Portugal considerando o seguinte:

“a corrupgao politica como sendo consideravelmente gramatica e que tal ato consiste
nos politicos, administracdo publica (...) & corrupcdo politica em Portugal considera-se
gramatica e que esta ligada a politica, sendo que no mesmo ano o pais estava em “33°” lugar

no indice de perceg¢do da corrup¢dao da Organizacao Transparéncia Internacional”. O autor
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apontou a gravidade deste fendmeno de corrupcdo na politica e Administracdo Pablica. Ainda
sobre a analise do mesmo assunto, o referido salientou que “Portugal em 2000 ocupava 25°”
lugar ou seja, em “2013 a posi¢ao ¢ de 33°”. Lembrou que a corrupgdo tem sido crescente e
patente na Administracdo Publica, sendo exemplo disso os casos de corrupgao na “Expo-98”~,
“Euro-2004", o caso dos submarinos e os casos do Banco Portugués de Negocios (BPN) e do
Banco Privado Portugués (BPP)%>”.

Na sua opiniao,

“(...) em Portugal a administracdo publica e a politica transformaram-se numa central
de negocios que favorecem os jogos de corrup¢édo, ha incapacidade da justica portuguesa em
resolver o0s casos de corrupcao e crimes conexos, por falta de meios, de vontade ou de um
enquadramento desta criminalidade, e, por isso, diz que Portugal ndo estd a conseguir fazer
aquilo que outros paises fazem, que é recuperar para o Estado os ativos financeiros capturados
aos arguidos em caso de corrupcdo, enfatizou ainda, criticando o facto de Portugal assinar as
Convencgbes Contra a Corrupcdo (ONU, OCDE e outras), mas depois ndo desenvolver as
atividades ai previstas, designadamente a criacdo de estruturas especializadas de combate a
corrupcao, protecdo dos denunciantes de casos de corrupgdo, acrescentando que ha, pois, todo
um conjunto de compromissos que o Estado portugués assumiu no papel e que depois ndo
concretiza®®”.

Ainda, em relacdo aos maleficios que a corrupcdo causa, recorre-se aos seguintes
postulados:

“(...) salta a evidéncia de que em grande parte da comunidade internacional a
corrupcdo consiste em ameaca determinante para o desenvolvimento sustentavel das
populacdes, para a estabilidade e seguranca das sociedades, das suas institui¢fes, assim como
para os valores democraticos como a ética, a justica e o império da lei, ameaca esta que
apresenta um nivel de propagacdo digno de qualificar-se como uma verdadeira epidemia,

consistindo, sem qualquer sombra de ddvidas, numa manifestacdo inequivoca de

% MORAIS, Paulo — Corrupgéo politica na administragdo pdblica em Portugal. Jornal Nacional. [Em
linha]. Lisboa. p. (ndo consta). [Consult. 6 JAN 2017]. Disponivel em
http://www.jn.pt/sociedade/interior/corrupcao-em-Portugal-e-dramatica-e-esta-ligada-a-politica-
3566249.html.
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enfraquecimento dos valores morais que deveriam permear a boa formacgdo educacional de
um povo®””.

Reiterando a nossa ideia, nesse sentido ndo resistimos em pensar que muitas vezes as
leis e portarias séo feitas para defender principalmente os interesses das grandes empresas ou
empresas que na qual o funcionario publico se vincula direta ou indiretamente. Porém, este
tipo de corrupgéo viola o principio da transparéncia.

Contudo, a corrupgdo politica tal como sublinhamos anteriormente, é idéntica ao delito
de enriquecimento ilicito e é deste modo, que consideramos premente a legitimacéo do crime

de enriquecimento ilicito.

1.3 Breve analise Comparativa da Corrupcao no Sistema Juridico-Penal Angolano

Angola aderiu a convencdo das NagOes Unidas contra a corrupgdo que foi aprovada
pela Assembleia Nacional, em Luanda, “23” de Maio, de “2006” pela resolugdo “n.° 20/06”,
de junho. Passado um més, em julho de 2006, aderiu a convencdo da Unido Africana sobre a
prevencdo e 0 combate a corrupcao pela resolugio “n.° 27/06”, de 14 de agosto.

Entretanto, tal como os outros paises, dispostos a combater o fenémeno da corrupcao,
Angola mostrou o seu interesse, tendo aderido as referidas Convencdes, no sentido de por
termo as condutas inerentes a praticabilidade de crimes econdmico-financeiros,
principalmente a corrupgdo que tem trazido graves consequéncias, no que toca a estabilidade
e a seguranca dos paises. Essas condutas tém impedido o desenvolvimento econdmico-
financeiro, politico e cultural dos povos.

“Considerar que a corrup¢do, nas suas mais variadas formas, constitui um flagelo que
assola a maior parte dos paises do globo®®; considerando que a corrupcdo constitui um
obstaculo ao desenvolvimento econdmico e social do Estado, porque mina os seus alicerces
econémicos e sociais®; reconhecendo que a corrupgdo pde em causa a responsabilidade e a

transparéncia na gestdo dos assuntos publicos, bem como o desenvolvimento socioeconémico

% PEREIRA, Flavio Cardoso — Crime organizado e sua infiltragdo nas instituictes
governamentais. S&o Paulo: editor atlas, 2015. p. 42.

% CONVENCAO, das Nagdes Unidas Contra a Corrupcdo — Legislacdo penal Angolana. 2.2 Ed.
Porto: plural editora, 2016. p. 50.
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do continente!®; reconhecendo da necessidade de formular e prosseguir, como questdo
prioritaria, uma politica penal comum com vista a proteger a sociedade da corrupcao,
incluindo a adog¢do de uma legislacdo apropriada e de medidas preventivas adequadas®?”.

“Os Estados face a presente Convengdo, comprometem-se a integrar alguns do tipos
consignados na Convengdo, observando os seguintes principios: 1) respeito pelos principios e
instituicdes democraticas, a participacdo popular, o Estado de direito e a boa governacéo; 2)
respeito pelos direitos do homem e dos povos, em conformidade com a Carta Africana dos
Direitos do Homem e dos Povos e outros instrumentos relevantes dos direitos humanos; 3)
transparéncia e responsabilidade na gestdo dos assuntos publicos; 4) promoc¢do da justica
social para assegurar um desenvolvimento socioecondémico equilibrado; 5) condenacao e
rejeicdo dos atos de corrupgdo, das infragdes relacionadas e a impunidade©?”.

Por outro lado, através da convencdo das NagOes Unidas contra a Corrupgdo onde
Angola faz parte, sendo um dos membros signatarios, no capitulo Il sobre a criminalizacéo,
detecdo e repressdo, recomenda que cada pais pode adotar medidas legislativas e outras,
dentro dos seus ordenamentos juridicos que se revelam necessérias para classificar como
infracBes penais acBes ou omissdes praticadas que visam criar instabilidade socioecondmica e
inseguranca social para as comunidades, tais como trafico de influéncias, citado no “art. 15.°”,
abuso de fungdes, citado no “art. 19.°”, enriquecimento ilicito, citado no “art. 18.°” etc.

Angola aderiu a convencdo das Nag¢bes Unidas contra a corrupgdo e a convencao das
NacGes Unidas africana sobre a prevencao e o combate a corrup¢do no sentido de combater a
criminalidade organizada e os crimes economico-financeiros. Assim sendo, na nossa
legislacdo penal, encontram-se legitimadas algumas dessas medidas com vista a combater a
corrupgao, e outros crimes conexos. Porém, a referida legislacdo consagra o crime de
corrup¢dao nos termos do ‘“‘art. 318.°” do cddigo penal com a epigrafe peita, suborno e
corrupcao.

“Artigo 318.°” CP.
Peita, suborno e corrupcdo de empregado publico
“Todo (...) O empregado publico que cometer o crime de peita, suborno e corrup¢ao,

recebendo dadiva ou presente, por si ou por pessoa interposta, com sua autorizagdo ou

100 [dem — Ibidem.
101 [dem — Ibidem.
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ratificacdo, para fazer um ato de suas fungdes, se este ato for injusto e for executado, sera
punido com pena da prisdo maior de dois anos a oito anos e multa correspondente a um ano .

Pese embora o legislador angolano néo se ter inspirado diretamente no capitulo IV dos
crimes cometidos no exercicio de fungdes publicas, sobretudo na segdo I da corrupgdo “artigo
372.°” do CP portuguési?®3”, o atual.

Esse tipo de corrupgdo circunscreve-se na perspetiva dum ato ilicito. Pois, o ato
corrupto é promovido na esfera da administracdo do Estado, tendo como o autor o funcionario
que pese embora esteja no exercicio de fungdes publicas, atua em desconformidade aos
deveres juridicos que Ihe sdo impostos, em detrimento do seu préprio interesse.

O funcionario, ao praticar o ato de corrupcao, atua em desconformidade aos valores e
principios democréticos e, deste modo, viola a Constituigdo e outras leis que orientam todo o
cidaddo — funcionario publico, que exerca fungdes publicas, respeitando os diplomas legais.

O funcionario, gque enriquece ilicitamente age de forma danosa por atuar de maneira
intencional para o seu proprio beneficio ou beneficiando terceiros. Neste caso, faz o uso de
funcdes e competéncias que lIhe sdo atribuidas pela Constituicdo e outras leis, para o seu
proprio interesse.

O cadigo penal angolano prevé uma realidade diferente que, a nosso ver, € importante,
que ¢ a responsabilizacdo penal de juizes e jurados, quando cometem atos de corrupgdo “ (...)
que forem corrompidos para julgarem ou ordenarem, ou pronunciarem em matéria criminal, a
favor ou contra alguma pessoa, antes ou depois da acusacdo, serdo condenados a prisdo maior
de doze anos e na multa de 1000,00 kz distribuida por todos os co-réus”. Nesse sentido, a
agravacao do crime, previsto no referido artigo, por efeito da corrupg¢do, serd imposta ao juiz,
ou jurado, que se deixar corromper, essa pena mais grave, e a multa declarada no artigo
antecedente, o que esta previsto nos termos do “art. 320.°” do CPA.

Entretanto, no atual Codigo Penal Portugués, ndo existe a responsabilizacdo penal
especial ou prépria dos juizes ou jurados quando cometem atos de corrupcdo para julgarem ou
ordenarem, ou pronunciarem em matéria criminal, a favor ou contra alguma pessoa, antes ou
depois da acusacéo.

Por outra, ndo ha agravagdo do crime de corrupgdo, que podera ser imposto ao juiz, ou

jurado, que se deixar corromper. J& o codigo penal angolano, preveniu que 0 juiz possa

103 NOGUEIRA, Azevedo e Marques — Cddigo penal. Amnadevogados.com. [Em linha]. Lishoa. p.
(ndo consta). [Consult. 8 JAN. 2017]. Disponivel em
http://www.amnadvogados.comdownloads/CPENAL.pdf.
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exercer as suas tarefas consciente de que ndo deve aceitar ser corrompido e nem se deixar
corromper. E uma condicdo legal imposta ao juiz antes ou depois da acusacgio, o que, em
nossa opinido, € bastante fundamental no sentido de prevenir que a justica tenha o alcance
determinavel por lei e assim garantir o espaco publico moralizado e que sobretudo, quer seja o
juiz ou quer seja o jurado, possa exercer as fungdes na base da boa-fé.

“(...) a ética € um principio da superioridade do Estado”. Entretanto, importa trazer a
colacdo alguns dos seus postulados: a) a superioridade ética como fundamento e limite da
acao de prevencao criminal scrito sensu e de agdo -, neste quadro a ética assume a forma de
principios ou (pressupostos teleoldgicos) e tém raiz constitucional ou supraconstitucional, em
especial nos diplomas universais sobre direitos humanos: DUDH, PIDCP, CEDH, e CDFUE,
assim como a CIADH ou CAFDH, ao Estado de direito material social e democratico impde-
se linhas de intervencdo da afirmacdo do ser humano como membro ativo e ndo como
membro negativo - cancro societario - da comunidade e como contribuinte da construgdo de
uma sociedade mais livre, mais justa e solidaria®®”.

Por outro lado; “(...) o principio da boa-fé, oriundo da dogmatica e direito privados e
consagrado na Constituicdo pela 4.2 Revisdo Constitucional, podia-se revestir no ambito do
principio da justica, o legislador entendeu autonomizar a boa-fé por ndo ser, hoje, um mero
principio moral, mas ser um vetor geral de todo o ordenamento juridico e um verdadeiro
principio legitimador da atividade do Estado de direito material e democrético, porém, a boa-
fé - bona fide - corresponde a necessidade de criar um clina de confianca e previsibilidade no
seio da Administracdo Publica, onerando que toda administracdo estatal onde se inclui 0 MP e
a Policia a atuar com fundamento em valores basicos do ordenamento e dotar, por respeito a
um dever juridico funcional consequentes e ndo contrariasi®>”.

Quer seja a ética quer seja a boa-fé sdo instrumentos juridicos fundamentais,
correspondem as exigéncias do Estado de direito democrético e, nesse sentido, o funcionario
publico ou politico, no exercicio de fungBes publicas, deve ser o primeiro a proteger e
defender escrupulosamente a ética e a boa-fé. Assim sendo, o atual cddigo penal portugués
prevé, através do “art. 372.°” e do “art. 373.°” a prética de atos de corrupcao, no que toca ao
funcionario publico ou politico, mas ndo consta nenhum artigo que prevé especificamente a

corrupgéo praticada por um juiz ou jurado, tal como prevé o codigo penal Angolano.

104 VALENTE, Guedes Monteiro Manuel — Do ministério pablico e da politica: prevencéo e acdo
penal como execu¢do de uma politica criminal do ser humano. Lisboa: Universidade Catolica
editora, 2013. p. 393.

105 |dem — Op. Cit. p. 396.
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Depois desta breve analise comparativa entre o codigo penal Angolano e o codigo
penal Portugués, pese embora de forma ndo profunda, importa analisar também algumas
questdes inerentes a corrupcdo, em Angola, focando, apenas, na esfera politica, ou seja, a
corrupgdo politica, porque, com essa ideia, pretende-se alertar que é premente também a
legitimacg&o do crime de enriquecimento ilicito em Angola.

No entanto, é preocupacdo, enquanto académicos, e, sobretudo, Angolanos, contribuir
direta ou indiretamente para o desenvolvimento do pais. E fundamental proteger e defender os
valores e principios democraticos, nomeadamente no que diz respeito aos direitos econémicos
0 que, em Angola, ndo se vé ainda, uma redistribuicdo equitativa da riqueza publica. No pais,
a corrupgdo politica, é visivel.

O funcionério publico, no exercicio de funcdes publicas, se enriquece de forma ilicita
e ilicita porque ndo se consegue provar efetivamente a fonte da riqueza. Alguns funcionarios
publicos e politicos sdo a0 mesmo tempo, empresarios. Isso faz com que haja baixo
crescimento econémico, impunidades, alto indice de corrupcao que, por sua vez, dificulta o
desenvolvimento dos pequenos e médios empresarios.

O funcionario publico ou politico, que exerce funcdes publicas e que é empresario, faz
concorréncia desleal ao pequeno e ao médio empreséario, e, assim, direta ou indiretamente,
impede o desenvolvimento econdmico do pais. E verdade que existem algumas leis que
impedem estes cenarios, mas precisamos fazer muito e mais, ainda. Por isso, € necessario que
se possa criminalizar este tipo de comportamentos.

Uma das medidas que deve ser trazida a verificacdo para impedir este cenario é a
legitimacdo do crime de enriquecimento ilicito que, sem duvidas, se considera também uma
resposta tdo assertiva ao combate a criminalidade econdmico-financeira no seio da
administracdo publica e assim se prevenir 0s bens econémicos da comunidade.

Angola aderiu quer seja a convencado da unido africana sobre a prevencdo e o combate
a corrupc¢do, quer seja a convencao das nagbes unida contra a corrup¢do da qual é membro
signatario. Dentro dos principios e valores constitucionais democraticos os politicos com
assento parlamentar, deverdo procurar as formas possiveis de legitimar o crime de
enriquecimento ilicito, tal como aconteceu em outros, paises.

Integrar o tipo de enriquecimento ilicito no sistema juridico-penal sera um método
mais eficaz de se combater inclusive o tipo de corrupg¢éo politica. Os indices de corrupgédo tém
crescido significativamente, quase que culturalmente. Porém, ndo deve encarar normalidade
nisso. O nivel de corrupcdo no pais é alarmante, quase em todas as instituicdes estatais pedem

“gasosa” para se realizar uma tarefa.
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Nota-se, claramente, pouco rigor no cumprimento da ética profissional e da boa-fé na
gestdo e distribuicdo da coisa publica. Mas aqui o enfoque é apenas na redistribuicdo dos bens
econdmicos publicos disponiveis, através dos vicios de corrup¢do politica que se verifica no
seio da administracdo publica.

Considera-se Angola como um dos paises mais corruptos do mundo. A organizacgao de
luta contra a corrupcdo e transparéncia internacional colocou Angola nos paises mais
corruptos do mundo, num universo de 167 paises. Angola ocupava, em 2015, a posi¢do 163,
com 15 pontos, numa escala de 0 a 10016”,

“E (...) do conhecimento geral que uma boa parte dos investimentos Angolanos e do
dinheiro estdo colocados em offshore ou em empresas portuguesas, ndo contribuindo em nada
para o progresso de ambos os paises, e apenas beneficiando meia ddzia de individuos e
empresas; porém, 0s recursos que sobram, depois da rapina corruptora, ndo sdo aplicados de
forma eficiente, devido a uma democracia deficitaria e a falta de transparéncia do sistema
politico!0””,

Pois, se realca que, “existe uma relagdo direta de causa e efeito entre corrupgdo e
fome. Em Angola, a corrupcdo, de facto, mata. Esta afirmacdo é defensavel por duas razdes
essenciais, explicaveis por recurso aos conceitos basicos da economia: a primeira ideia a
considerar é a de custo de oportunidade, este € 0 nome que se da ao valor da opg¢do nao
realizada. Por exemplo, se eu tenho que estudar para um exame e prefiro ir comer um gelado
em vez de estudar, o custo da minha opc¢éo € ndo estudar e chumbar no exame, como o gelado
ndo estudo, e depois chumbo©8”,

“A um nivel macroecondémico, passa-Se 0 mesmo, de um lado, temos a falta de
hospitais, escolas, alimentos, toda a desgraca social de que padece a populacdo Angolana e
que esta refletida nos varios indices mundiais, em que Angola surge na cauda em areas tdo
prementes como a mortalidade infantil, os cuidados de saide ou a fome e, do outro lado,
temos os bilides incalculaveis desviados pela corrupcdo. Em 2012, o FMI anunciou que
tinham desaparecido 25 bilides de dolares das contas do tesouro Angolano, depois parece que

apareceram justificacdes, mas o certo € que este niUmero podera ser um indicio dos valores

106 ORGANIZACAO, da luta contra a corrupgéo. Noticias. [Em linha]. Angola, 2016. p. (ndo consta).
[Consult. 08 JAN. 2017]. Disponivel em http://www.voaportugues.com/a/transparencia-internacional-
coloca-Angola-no-grupo-dos-paises-mais-corruptos-do-mundo/3164814.html.

107 CORRUPCAO, em Angola. Jornal de noticias. [Em linha]. 2016. p. (ndo consta). [Consult. 10
JAN. 2017]. Disponivel em https://www.makaAngola.org/2016/10/Angola-corrupcao-fome-e-morte/.

108 [dem — Ibidem.
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desaparecidos. Muitos e muitos bilides de doélares foram desviados de forma ilegal através de
atos corruptos. Se, ao invés, fossem investidos pelo Estado Angolano e na economia
Angolana, serviriam para construir hospitais, escolas, formar médicos e professores, e
combater a pobreza®”,

“Faz-se, um estudo comparado interessante, com a evolucdo do PIB Angolano no
mesmo intervalo temporal -, entre 2008 e 2015, o PIB aumentou de 84 bilides de dblares para
102 bilides de dolares, uma subida de 22 por cento, e 0 PIB per capita, subiu de 3,020 délares
para 4,180 dolares, um acréscimo de 39 por cento. Face a estes numeros, facilmente se
percebe que a razdo da existéncia de um problema gravissimo de fome em Angola ndo é
econdémico, nem natural, é politico e institucional. H4 fome em Angola, devido a natureza do
sistema politico e, sobretudo, pelo facto de o seu funcionamento assentar massivamente na
corrupcaotio”,

Salienta-se a ideia de que o tipo de corrupcdo politica, tal como foi vista
anteriormente, traz consequéncias graves a todos os niveis, e, para considerar algumas,
importa sublinhar por exemplo, a falta de transparéncia e a concorréncia desleal no concurso
publico enfraquecem o investimento privado das pequenas e as médias empresas, desinteressa
0 empresariado internacional, assim como a falta de fiscalizagdo, mau funcionamento da
justica e falta da moralidade no espaco publico.

Sd0 muitas as consequéncias deste tipo de corrupcdo instalado no pais. Angola ja
passou momentos dificeis, desde os periodos nefastos do colonialismo, assim como a guerra
civil. Porém, estando em paz desde 2002, precisa de iniciativas legislativas que garantam a
confianca e seguranca dos cidaddos e das instituigdes estatais em nossa comunidade.

“(...) a grande percentagem de individuos que consideram que o combate a grande
corrupc¢do deve incidir sobre o privado, em particular nos seus negdcios com a esfera publica
local, refere-se que solucBes de incremento da transparéncia na vida publica, do tipo de
publicacdo online das declaraces patrimoniais dos detentores de cargos publicos, por si s,
ndo tranquilizam os cidaddos, dado o descrédito do atual funcionamento destas regras de auto
regulagdot*!”.

As consequéncias provindas da corrupgdo criam incertezas no que toca a fé publica,

gera desconfianga nas instituicdes do Estado, nos 6rgaos da funcéo publica, nomeadamente,

109 1dem — Ibidem.

110 1dem — Ibidem.

11 SOUSA, de Luis; TRIAES, Jodo — Corrupgdo e os portugueses: atitudes-praticas-valores.
Lisboa: Rui Costa Pinto edi¢des, 2008. p. 205.
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funcionérios publicos ou politicos, e, também, gera desconfianca de forma particular no
sistema judicial que é o defensor dos direitos e das liberdades dos cidaddos. Esta situacéo
provoca impactos negativos, sendo que é fundamental que cada Estado signatario que
ratificou as Convencdes das Nagdes Unidas contra a Corrupcao, o que foi estipulado na Uniéo
Africana sobre a Prevencdo e o combate & Corrup¢do e na Unido Europeia que introduziu
internamente os instrumentos juridicos eficazes, como se recomenda, no sentido de combater
a corrupcao e outros crimes conexos, como por exemplo, o enriquecimento ilicito.

Dai que, seja premente a legitimacdo da penalizacdo do crime de enriquecimento

ilicito também em Angola.

1.4 Andlise ao Decreto n.° 37/XII sobre aquilo que seria o Crime de Enriquecimento

llicito

O crime de enriquecimento ilicito, que consta do decreto n.° 37/XIl, foi construido
numa perspetiva geral. Com esta construcgéo, tem-se a ideia de que o delito pode ser praticado
por qualquer cidaddo. Entretanto, este raciocinio ndo merece o acolhimento das ideias
implicitas nesta dissertacao.

Fazendo-se recurso aos ensinamentos que se colheram sobre a diferenciagdo de um
crime especial e de um crime geral, parece conveniente afirmar que o delito de
enriquecimento ilicito corresponde, efetivamente, a um crime especial e, assim, sancionado ao
funcionario publico. Ou seja, ao funcionario publico ou politico, que estabelece um contrato
com o Estado e que a ele é imposto o dever juridico de transparéncia.

A ética no servico publico, quer seja numa administracdo publica direta ou indireta
quer seja em todas as organizacOes que prestam servico publico ao Estado, € uma
preocupacdo de todos. Dai que penalizar o enriquecimento ilicito, numa perspetiva geral, ndo
seja uma solucdo assertiva, se se pretende combater efetivamente os crimes que se verificam
na administracdo pablica e que sao praticados, exclusivamente, por funcionarios publicos.

O Tribunal Constitucional chumba a proposta da legitimacdo do crime de
enriquecimento ilicito, tendo assente os seus fundamentos em trés notas, conforme consta no
decreto n.° 37/XI11. O (TC): uma primeira nota, prende-se, com o0 bem juridico tutelavel no
tipo e a segunda nota, prende-se, com o modo pelo qual o crime foi formulado e enquanto que
a terceira nota, prende-se, com a violacdo do principio da legalidade preceituado nos termos
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do “artigo 29.° n.° 1” da Constituicdo; principio da necessidade preceituado nos termos do
“artigo 18.° n.° 2” da Constitui¢do da Republica.

No entanto, neste capitulo ir-se-a analisar apenas 0 modo como o crime de
enriquecimento ilicito foi formulado, tendo em conta os elementos constitutivos do crime. Ao
se falar dos elementos constitutivos, pretende-se referir o elemento objetivo e o elemento
subjetivo, previstos no decreto n.° 37/XIl. A temética do bem juridico e dos principios
constitucionais da legalidade e da necessidade serdo abordadas mais adiante. Porém,
concorda-se com o argumento que o (TC) invocou, inerente a formulacdo do crime e para sua
inconstitucionalidade.

Segundo o que consta no decreto n.° 37/XIl, o crime de enriquecimento ilicito, ndo foi
devidamente formulado e, assim, viola o principio da necessidade. Integrar o crime de
enriquecimento ilicito numa perspetiva geral ou comum é desnecessario, porque o referido
crime deve ser integrado numa perspetiva especial, de modo a que possa ser imputavel apenas
pelo funcionario publico que exerce uma fungdo na administracdo publica.

Séo deveres do funcionario puablico promover o zelo, a lealdade e a transparéncia na
gestdo da coisa publica, por isso é que o funcionario publico responde civil, penal e
administrativamente pelo exercicio ilegal. As san¢Ges podem ser acumulativas, pese embora
no ambito processual a tramitacdo seja separada. “civil € quando da acdo resultar um (...)
prejuizo financeiro ao poder publico (prejuizo ao erario) ou a terceiro, ha responsabilidade
civil*'2 e (...) se o0 dano é causado a terceiro, cabe acdo regressiva, na qual o préprio
funcionario responde a fazenda publica!'®, mas se o dano for causado ao erario, dolosamente
(quando o individuo age de ma-fé), a indenizacdo sera descontada da folha do pagamento do
servidor, na falta de outros bens!4”.

N&o é um cidaddo qualquer que exerce func¢des publicas. Por cidaddo qualquer pode
interpretar-se alguém que ndo estabelece um contrato com a administracdo publica, ou seja,
gue nao trabalha numa administracdo, numa empresa estatal ou que exerce cargo politico no
aparelho do Estado. E por essa razdo que se defende que o crime de enriquecimento ilicito é

um delito especial praticavel exclusivamente pelo funcionario publico.

112 Z ANDIM, Tricia — Deveres, proibigdes e responsabilidade ao servidor publico. Saiba-direito [...]
Em linha. 2010. p. 1. [Consult. 26 DEZ 2017]. Disponivel em https://www.ufmg.br > Saiba-direito >
28...

113 1dem — Ibidem.

114 |dem — Ibidem.
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A formulacéo do crime de enriquecimento ilicito, relativamente ao modo pela qual foi
construido e que se pretendia integrar no sistema juridico-penal, ndo merece o apoio das
ideias defendidas neste trabalho, tal como foi dito anteriormente. A maneira como se
pretendia que fosse o referido crime, quer seja o elemento objetivo quer seja o elemento
subjetivo -, ndo corresponde, efetivamente, ao modelo de um crime especial. Corresponde a
formulacéo de um crime geral.

Dai que, a formulacgéo do referido crime ndo mereca o apoio tedrico desta dissertacao.
Mereceria acolhimento, caso fosse formulado de maneira diferente. Por diferente entende-se,
neste caso em concreto, que fosse um crime especial. Ndo obedecendo as regras técnicas
inerentes a construcdo de um determinado crime especial; a inconstitucionalidade é legitima
porque o tipo legal de crime e os seus elementos constitutivos devem estar em conformidade.

Para tal, importa recorrer aos ensinamentos, “o tipo legal corresponde assim ao
modelo do comportamento que é relevante para a lei, compreendendo o conjunto de
carateristicas (objetivas e subjetivas) do facto punivel, para que se possa qualificar um facto
como crime € necessario que ele corresponda as caracteristicas do modelo legal, do tipo legal
incriminador, dizer-se que o facto ndo é tipico, quando o comportamento humano néo
corresponde ao modelo legal, abrangendo quer os elementos objetivos (facto externo) quer os
elementos subjetivos (dolo ou negligéncia)!*>”.

Na formulacdo de um determinado crime, é imprescindivel que o tipo objetivo e o tipo
subjetivo possam, efetivamente, corresponder ao modelo legal, isto é, corresponder a um
“conjunto de caraCteristicas objetivas e subjetivas”. Porém, a descrigdo do tipo de
enriquecimento ilicito, previsto no decreto n.° 37/XIl, em que se utiliza o pronome indefinido
(quem) que se traduz em qualquer cidaddo -, ndo corresponde efetivamente ao delito de
enriquecimento ilicito que se pretende, sendo que podera ser imputavel de forma exclusiva ao
cidaddo que tem um contrato com a administracdo publica.

Ao invés de se referir ao funcionario publico ou politico que estabelece um contrato e
que exerce 0 cargo na administracdo publica, a formulagéo refere-se a qualquer cidaddo. O
delito de enriquecimento ilicio tem caracteristicas proprias, pelo que se trata de um crime
especial, como por exemplo, o que resulta do “art. 372.°” da corrupgdo passiva, cuja sua

designacéo diz logo, o funcionério.

115 SILVA, Germano Marques da — Direito penal portugués: teoria do crime. 2.2 Ed. Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2015. p. 46.
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Porém, a formulagdo prevista no referido decreto n.° 37/XII estd longe de ser aquela
recomendacdo da Convencdo da Nacgdes Unidas contra a Corrup¢ao no seu “art. 20.°”, na
parte final que diz “(...) aumento significativo do patriménio de um funcionario publico!®”,

A formulacgéo do referido crime, que consta do decreto supracitado, ndo obedece aos
elementos constitutivos, objetivo e subjetivo do tipo de esquecimento ilicito a que se
recomenta na convencdo das Nacdes Unidas contra a corrup¢do sobre a legitimagédo do crime
de enriquecimento ilicito.

Por sua vez, quando falamos do crime de enriquecimento ilicito, referimo-nos a um
delito especial que podera ser praticado e, por conseguinte, imputavel ao funcionario publico
ou politico, tal como acontece, por exemplo, no homicidio na forma de infanticidio que reza o
“artigo 136.°” do codigo penal que dita um pronome definido ao dizer a mée. Ao dizer a mae,
a lei qualifica o sujeito.

O legislador faz perceber que este crime é exclusivamente praticado por alguém, desde
gue seja uma méae e ndo uma mulher qualquer. Portanto, € um crime especial €, de tal modo
que, pretendemos que se integre o enriquecimento ilicito na esfera juridico-penal. O delito de
enriquecimento ilicito ndo deve ser aplicado a qualquer cidaddo comum tal como estava
consignado no referido decreto n.° 37/XII o seu “art. 335.° - A”.

Ao formula-lo numa perspetiva comum, afronta os direitos fundamentais do cidadéo
comum, nomeadamente, o direito a reserva da intimidade da vida privada citado no “art. 26.°”
da CRP, direito de propriedade privada citado no art. “62.°” da CRP, pois “o direito a
liberdade e a seguranca, a integridade fisica e moral, a propriedade privada, a participacédo
politica e a liberdade de expressdo, a participar na administracdo da justica - correspondem ao
ndcleo fundamental da vivéncia numa sociedade democratical’’””. «A todo cidaddo ¢

garantido a tutela efetiva, de um direito fundamental constituido, trata-se, porém, duma

116 CONVENCAO, das Nagdes Unidas Contra a Corrupcdo. Unodc.org. Brasilia. [Em linha].
Unodc.org. Brasilia. p. 21. [Consul. 2 JAN. 2017]. Disponivel em
https://www.unodc.org/documents/Ipo-
brazil/Topics_corruption/Publicacoes/2007_UNCAC_Port.pdf.

117 FUNDAGCAO, Francisco Manuel Dos Santos — Direitos e deveres. [Em linha]. Lishoa. 2017. p. 1.
[Consult. 3 JAN. 2017]. Disponivel em https://www.direitosedeveres.pt/g/constituicao-politica-e-

sociedade/direitos-e-deveres-fundamentais/o-que-sao-direitos-fundamentais.
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garantia constitucional imprescindivel, no que diz respeito a protecdo de direitos
fundamentais, sendo, por isso, inerente a ideia de Estado de Direito!8».

Esses direitos fundamentais estdo consignados na Constituicdo como sendo garantias
bésicas de um Estado de Direito democratico como € o caso de Portugal, que reconhece esses
direitos dos cidadaos, tal como podemos verificar também ao nivel europeu e internacional -,
no sentido de defender-se os valores e interesses dos cidaddos e atender assim o respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana.

Assim sendo, a legitimacdo deste crime no sistema juridico-penal pode ser formulado
em obediéncia ao principio da necessidade, sendo que, trata-se de um crime proprio ou
especial imputavel ao funcionario pablico. Pois, ndo acolhemos a ideia de que, trata-se de um
crime comum imputavel a qualquer cidad&o.

Contudo, importa reafirmar o seguinte: a formulagdo prevista no decreto n.° 37/XII
sobre o crime de enriguecimento ilicito ndo cumpre, efetivamente, as exigéncias decorrentes
do principio da legalidade penal art. “29.° n.° 1, ndo torna possivel identificar o bem juridico
digno de tutela penal que justifica a sua legitimagdo, a0 mesmo tempo que, nesse sentido,
viola o principio da necessidade de pena citado no “art. 18.°, n.° 2”, da Constituicdo da
Republica.

Porém, para aprofundarmos este argumento relativamente ao quesito do principio da
necessidade e o principio da legalidade, recorremos aos seguintes postulados:

“(...) o principio da legalidade: no sentido material, corresponde a exigéncia da
definicdo prévia das condutas delituosas, num sentido de previsibilidade e determinabilidade.
Em sentido formal, corresponde a reserva de lei, a necessidade de aprovacao pela Assembleia
da Republica dos crimes e dos respetivos pressupostos!!® e o “principio da necessidade: o “n.°
2, do art. 18.°” da CRP, o bem juridico ameacado ou em perigo tem que ser um bem juridico
de natureza constitucional, a lei s6 deve estabelecer normas criminais para proteger
determinados bens juridicos na medida juridica necessaria e adequada para os proteger e
prevenir a sua lesdo*?°”,

Para terminar este quesito, é salutar salientar o seguinte: o Tribunal Constitucional
cumpriu, efetivamente, com o seu papel, ao chumbar, a formulagdo do referido tipo, pois ndo

se deve permitir integrar qualquer tipo penal sem que, efetivamente, se cumpra a reserva de

118 CANOTILHO, Gomes J.J; MOREIRA, Vital — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada.
Vol. I. 42 Ed. Coimbra: editora Coimbra, 2014. p. 408.

19 VENTURA André — Licdes de direito penal. Lisboa: chiado editora, 2013. p. 82

120 |dem — Op. Cit. p. 83.
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lei “art. 165.°, n.° 1 al. ¢)” da CRP, e que ndo esteja em conformidade com os principios da
legalidade, “art. 29.° n.° 1,” e, por outro, da necessidade “art. 18.° n.° 2,” e que contraria os
elementos constitutivos, objetivo e subjetivo. Sendo certo que a Constituicdo da Republica
impde ao legislador algumas limitacdes e obrigacfes que devem ser bem interpretadas na
formulagdo de um determinado crime, antes de ser implementado no sistema juridico-penal.
Porém, “essas limita¢des, obrigag¢des traduzem-se, numa relacdo entre a Constituicéo -
Direito Penal materializa-se, sobretudo, através dos principios fundamentais que estabelecem
a base axiolégica do Direito Penal e constituem uma importantissima ferramenta

hermenéutica para a sua compreensao*?!”,

1.5 O Tipo Objetivo e O Tipo Subjetivo sobre o Crime de Enriquecimento llicito

Quer seja o tipo objetivo, quer seja o tipo subjetivo daquilo que se pretendia que fosse
a penalizacdo do enriquecimento ilicito que resulta do decreto acima destacado, ndo
correspondem efetivamente, a previsao de um crime especial.

O que resulta no referido decreto é a previsdo de um crime geral. Esta ultima previsao
ndo merece o acolhimento da perspetiva do autor desta dissertacdo. Porém, é importante trazer
a colacdo o que € o tipo objetivo e o tipo subjetivo, no sentido de se compreender a razdo da
nossa critica.

Na conduta tipificada, é possivel distinguir os seus aspetos objetivo e subjetivo; é
chamado aspeto objetivo do tipo a conduta propriamente dita no crime de homic idio, por
exemplo - 0 ato de se matar alguém é chamado aspeto subjetivo, do tipo concernente a
vontade do individuo em praticar o ato infracional exemplo - 0 querer matar; esta observacao
da vontade permite, por exemplo, distinguir a modalidade dolosa e culposa de um crime: no
primeiro caso, a vontade em produzir o resultado esta presente, ao passo que no segundo
somente se configura o elemento objetivo do tipo ndo ha vontade em se produzir o resultado -
no exemplo seguido, fala-se em homicidio culposo - decorrentes de trés condutas: a impericia,

imprudéncia e a negligénciat??”.

121 |dem — Op. Cit. p. 81.
122 KREBS, Pedro — Teoria juridica do delito: nog8es introdutdrias tipicidade objetiva e subjetiva. 2.2
Ed. Brasil: manole, editora. Estantevirtual. [Em linha]. Disponivel em htt://www.manole.com.br
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Ou ainda, “0 tipo objetivo abstrato tem como Unica fungdo descrever os elementos que
devem ser constatados no plano dos factos capazes de identificar e delimitar o contetido da
proibicdo penal, tudo aquilo que estiver previsto no tipo objetivo devera estar objetivado no
mundo exterior. Os elementos que compdem o tipo objetivo sdo: autor da acdo, uma agdo ou
uma omissdo, um resultado, nexo causal e imputacdo objetival?3”.

Da apreciacao ao decreto n.° 37/XI1 resultou uma critica daquilo que se pretendia que
fosse o crime de enriquecimento ilicito. O decreto n.° 37/XIl considerava que o delito de
enriquecimento ilicito fosse praticado por qualquer cidaddo. Dito de outra maneira, que fosse
um crime comum e ndo um crime especial. Em nossa opinido, a ideia ndo é aplausiva. O
crime deve ser formulado numa perspetiva especial, o delito ser praticado apenas por
funcionario publico ou politico, que estabelece um vinculo contratual com a administragdo
publica.

Importa verificar os postulados inerentes ao tipo objetivo e ao tipo subjetivo, previsto

no Decreto mencionado acima, relativamente ao qual se discorda:

“Artigo 335.° - A” decreto n.° 37/XIlI.
Enriguecimento llicito

“(...) Quem, por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou
fruir de rendimentos ou patriménio incompativeis com os seus rendimentos e patriménio
legitimamente adquiridos, possuidos ou fruidos, é punido?4”.

O pronome utilizado no decreto n.° 37/XIl é o pronome indefinido, o legislador ao
comegar por dizer “Quem”, deduz-se que se trata de qualquer cidaddo, ao invés do legislador
comecar por dizer o funcionario publico.

Ou seja, utilizar o pronome definido de maneira que se trate de um crime especial.
Porém, a formulacdo daquilo que se quis que fosse o referido crime, ndo corresponde,

efetivamente, ao tipo de enriquecimento ilicito previsto no “artigo 20.°” da Conveng¢ao das

123 FLORENTINO, Bruno — Tipo e tipicidade, tipo objetivo e tipo subjetivo: dolo e culpa. Scribd.
[Em linha]. p. 1. [Consult. 29 JAN. 2018]. Disponivel em
https://www.scribd.com/mobile/document/283134011/Tipo-e-tipicidade-tipo-objetivo-e-tipo-
subjetivo-pdf.

124 DECRETO-Lei n.° 37/XII. Diario da Republica Il Série, N.° 128/XII. Publico.pt. [Em linha].
Lisboa. (27 JUL 2015), p. (ndo consta). [Consul. 2 JAN 2017]. Disponivel em
https://www.publico.pt/2015/07/27/politica/noticia/tc-sobre-enriquecimento-injustificado-1703319.
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Nacdes Unidas contra a Corrup¢do*?°. O direito penal é, sobretudo, uma estrutura institucional
e normativa que define globalmente — em termos de definicdo e consequéncias — as categorias
analiticas dos crimes e das respetivas sancfes penais?®”, a formulacdo do crime de
enriquecimento ilicito ndo foi construido devidamente, no sentido de ser um crime especial.
Assim sendo, importa clarificar os dois conceitos: crime especial e crime comum.

Sobre esta distingdo de crime especial e crime comum, importa versar o seguinte:

“a) crimes gerais ou comuns -, 0 agente é indeterminado, podendo ser qualquer um; b) ja nos
crimes especiais ou proprios -, o circulo de agentes possiveis fica reduzido aquelas pessoas
especialmente designadas no tipo, nos crimes especiais ou proprios, quem ndo possuir a
caracteristica prevista no tipo sé pode ser coautor ou cumplice, exigindo-se sempre que haja
um agente com caracteristica exigida por lei, 0 Cédigo Penal portugués utiliza geralmente na
descri¢do dos tipos o pronome indefinido (quem) para designar que qualquer “pessoa” pode
ser agente do crime (v.g., “art.”® 131.°, 140.°, 143.°, 153.°7)127”,

Simplificando, cuidadosamente, estes conteudos temos que ter em consideracdo o
seguinte: os crimes comuns sdo aqueles que podem ser cometidos por qualquer agente, ou
seja, 0 cidaddo comum. Ja o crime especial ndo pode ser cometido por qualquer agente, o
crime especial é aquele em que a propria lei qualifica o agente. Ou seja, a prépria lei impde
um dever juridico, a lei determina que aquele determinado crime s6 devera ser cometido por
determinadas pessoas por forca do principio da legalidade.

Para melhor se compreender o que é efetivamente um crime comum e também um
crime especial, importa a construcdo de alguns casos praticos; comece-se pelo exemplo do

cometimento do crime comum e, posteriormente, o crime especial.

“Artigo 131.°” CP.
Homicidio Simples

Quem matar outra pessoa é punido com pena prisao de oito a dezasseis anos.

125 CONVENCAO, das Nacdes Unidas Contra a Corrupgdo — Enriquecimento ilicito, artigo 20.°.
UNODC. [Em linha]. p. 21. [Consult. 2 JAN 2017]. Disponivel em http://www.unodc.org/Ipo-
brazil/pt/corrupcao/convencao.html.

126 \VENTURA, André — LicGes de Direito Penal. Lisboa: chiado editora, 2013. p. 21.

127 SILVA, Germano Marques da — Direito Penal Portugués: teoria do crime. 2.2 Ed. Lisboa:
Universidade Catélica Editora, 2015. p. 33.
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Imagine-se que A (autor), pessoa indeterminada, ou seja, qualquer pessoa com clara
intencdo de matar uma outra (B-vitima), pega no seu revolver e dispara dois tiros sobre B e
este morre imediatamente. Neste caso, a conduta de A € enguadravel no tipo objetivo de
homicidio na forma simples, previsto no “artigo 131.°” da parte especial do Cdodigo Penal.
Este é o exemplo do cometimento de um crime geral ou comum, em que o0 tipo objetivo

comega sempre em dizer “Quem”, pronome indefinido.

“Artigo 370.°” CP.
Prevaricacao de advogado ou de solicitador
O (...) advogado ou solicitador que intencionalmente prejudicar causa entregue ao seu

patrimonio é punido com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa.

“Artigo 372.°” CP.
Recebimento indevido de vantagens

O (...) funcionério que, no exercicio das suas funcdes ou por causa delas, por si, ou por
interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para
terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida, é punido com
pena de prisdo até cinco anos ou com pena de multa.

Na primeira situacdo:

Imagine-se que o agente A advogado atua com clara intencdo de prejudicar B cliente.
Neste caso, vale ter em conta a questdo de A ser um advogado e entretanto, prejudica o B seu
cliente. Aqui o artigo determina qual a pessoa em concreto comete este crime.

Dai que, a lei diz “advogado” ¢ s6 um advogado por forca do exercicio das suas
fungdes comete este delito. Este exemplo podemos enquadré-1o nos termos do “artigo 370.°”
do cddigo penal, o tipo objetivo de prevaricacdo, é um tipo proprio em que a propria lei impde
qualidade ao agente.

Segunda situacao:

Imagine-se o agente (A-autor), funcionario publico no exercicio das suas fungdes, com
seu consentimento, de forma intencional, tira dos cofres do Estado para si, vantagens
patrimoniais, por exemplo, - dinheiro. Vantagem patrimonial que ndo Ihe seja devida ou,
mesmo que nao ¢ dele. Nesse caso, aqui interessa a designagdo da lei “funcionario”, assim,
estamos perante o exemplo do tipo especial ou proprio. A (autor) com essa atuacdo a sua

conduta ¢é enquadravel no crime consagrado nos termos do “artigo 372.°” CP, corrupgao.
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Entretanto, trata-se de um crime especial ou préprio quando, para o seu cometimento,
a propria lei impde qualidade especifica ao agente, que, nesses dois exemplos, demonstra o
caso de um advogado e, depois, de um funcionario.

Ainda sobre o crime especifico, importa trazer a colacdo os seguintes postulados que
realcam sobre a violagdo do segredo por parte de um determinado funcionério.

“(...) o funcionario que, sem estar devidamente autorizado, revelar segredo que tenha
tomado conhecimento ou que Ihe tenha sido confiado no exercicio das suas funcGes, ou cujo
conhecimento Ihe tenha sido facilitado pelo cargo que exerce, com intencao de obter, para si
ou para outra pessoa, beneficio, ou com a consciéncia de causar prejuizo ao interesse publico
ou a terceiros, é punido!?®”.

“Censura-se, no preceito a revelacdo do facto de que se teve ciéncia em razdo do
cargo, e que importa, no interesse da causa publica, manter secreto, que desde que nessa
revelacdo haja intencdo de lograr beneficio ou causa prejuizo a terceiros. A relevacdo do facto
— portanto quebra o segredo — consuma-se com a sua divulgacao junto de terceiros, ainda que
seja de uma Unica pessoat?®”.

Coloca-se uma questao, qual o bem juridico violado com a violacdo do segredo.

“o bem juridico tutelavel na violagdo de segredo (...) é respetivamente: ou um valor
pessoal-individual, tendencialmente identificado com a privacidade; ou, pelo contréario, um
bem juridico supra — individual institucional, tendencialmente identificado com
funcionalidade sistémico-social de determinadas profissdes ou oficios3”,

Partindo desses breves esclarecimentos para melhor se compreender, importa formular
uma hipotese pratica em relacéo a violacdo de segredo por funcionario.

Imagine-se que o agente A (autor) funcionario publico, sem estar devidamente
autorizado, revela um segredo que lhe tinha sido confiado atraves das funcdes que ele exerce
no seu oficio a B, com intencdo de obter para si beneficios, causando prejuizo ao interesse
publico. O agente A (autor), atuando em desconformidade com a previsao tipica prevista nos

termos do “artigo 383.°”, comete objetivamente o crime de violacdo de segredo. Entretanto,

128 HENRIQUES-LEAL, Oliveira de Manuel; SANTOS, Simas de Carrilho José Manuel — Cédigo
penal anotado: referéncias doutrinarias, indicacGes legislativas, resenha jurisprudencial. 3.2 Ed. 1l
Vol. Lishoa: rei dos livros, 2000. p. 1642.

129 1dem — Ibidem.

130 DIAS, Figueiredo de Jorge — Comentario conimbricense do codigo penal: parte especial. Tomo
I. Coimbra: editora Coimbra, 1999. p. 773.
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trata-se de um crime especifico, sendo certo que, para 0 cometimento deste delito, a lei impde
qualidades especificas ao agente funcionério.

Numa outra perspetiva sobre o crime proprio, €, ainda, fundamental se ter
consideracdo os seguintes contedos:

“O tipo objetivo - Infanticidio previsto nos termos do “artigo 136.°”, tratar-se de um
crime especifico, no qual se exigem qualidades para o autor: ser mae da vitima, e mée
bioldgica, ¢ a mae que da a luz a crianca que assume o protagonismo neste tipo legal de
crime, apenas ela pode preencher a conduta tipica a ser autora, pois, apenas ela esta nas
condigdes previstas como fator de privilegiamento, em relacdo ao objeto, verifica-se uma
atuacdo sobre o filho, que esta por nascer, ou que acabou de nascer'3?”.

Reitera-se a ideia de que o crime de enriquecimento ilicito pode ser formulado nos
seguintes termos:

“Artigo 335.°- A”
Enriguecimento llicito

“O funciondario publico, que exerce fun¢do na administragdo publica ou na empresa
publica que adquirir dinheiro ou bens incompativeis com o seu rendimento e que ndo justifica
objetivamente a fonte deste patrimonio podera responder pelo crime de enriquecimento ilicito.
Entretanto, pode se construir melhor o tipo, fazer uma conjuga¢do com os ditames da “Lei n.°
4/83”, de 02 de Abril*32”, que foi atualizada pela “Lei - 38.°/2010”, de 02 de Setembro.

A referida lei consagra o seguinte:

“Quem, por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou
detiver patrimonio; durante o exercicio de fungdes publicas ou ap6s ao tempo X ao término
das respetivas funcdes, sem origem licita determinada; incompativel com os seus rendimentos
e bens legitimos por si declarados ¢ punido”. Nos termos do “artigo do art. 2.°” da referida
Lei, no seu “n.° 5” previa o seguinte: (...) a obrigacdo de apresentar a declaracdo e
rendimentos e patrimdnio extingue-se passados trés anos, ap6s ao término de funcdo que deu

origem, isto €, mediante a apresentacdo de uma declaracao final.

131 SILVA, Fernando — Direito Penal Especial: crime contra as pessoas — Crimes contra a vida,
Crimes contra a vida intrauterina e Crimes contra a integridade fisica. 2.2 Ed. (revista e
atualizada). Lisboa: Quid Juris sociedade editora, 2008. p. 135.

132 |LEI n.° 4/83, 02 de Abril. Diario da Republica Il Série, N.° 230. Procuradoria-Geral. [Em linha].
Lisboa. (27 Jul. 2015), p. (ndo consta). [Consul. 2 Jan. 2017]. Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=674&tabela=leis.
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Esses dois exemplos, tendo em conta as possiveis adaptagdes que se teriam feito,
estariamos perante um crime especial de enriquecimento ilicito cometido por funcionério
publico ou politico, no exercicio de fungdes publica que durante aquele determinado periodo
exerce ou exerceu essas funcoes.

Por exemplo, a proposta legislativa do Ministério Federal do Estado Brasileiro de
criminalizacdo do enriquecimento ilicito, considera tratar-se do tipo especial ou préprio ao
cometimento exclusivo de funcionario publico, ou seja, de “servidores publicos” no exercicio
de funcgdes inerentes a administracdo publica.

Nesse sentido, para melhor se compreender, importa apresentarmos, pese embora néo
se traga o protejo na sua integra, a redacdo do referido projeto postulado pelo Procurador
Pedro Costa; o autor realca: na esteira dessas normas, a proposta do ministério federal é a

inserc¢do do “art. 312.°-A” ao Codigo Penal, que teria a seguinte redagao:

“Artigo 312.°-A”
Enriguecimento llicito

“Adquirir, vender, emprestar, alugar, receber, ceder, possuir, utilizar ou usufruir, de
maneira ndo eventual, bens, direitos ou valores cujo valor seja incompativel com os
rendimentos auferidos pelo servidor, ou por pessoa a ele equiparada, em razdo de seu cargo,
empregos, funcdo publica ou mandato eletivo!33”.

O tipo objetivo em causa impde qualidade especifica ao agente. Porém, para se
cometer o delito de enriquecimento ilicito o artigo dita alguns condicdes:

1) Ser servidor puablico; 2) em razdo do seu cargo, emprego 3) funcdo publica ou
mandato eletivo. Ou seja, a0 cometimento do delito em causa, caberia apenas ao agente
funcionario publico ou, de cargo politico no exercicio de fungdes publicas. Assim sendo, para
se compreender a ideia do ponto de vista pratico, imaginemos o seguinte:

Imaginemos, o (A) funcionario publico adquire ou, adquiriu patriménio no percurso
do seu mandato ou, nomeacéo, havendo um aumento significativo do seu patrimonio (A) nao
diz qual é a fonte do aumento significativo desse patrimonio, quando, na verdade, a lei lhe
impde que declare esse patriménio e justifique a fonte do mesmo. Entretanto, havendo essa

incongruéncia entre o seu rendimento e o patriménio em causa, esse comportamento seria

133 COSTA, Nascimento do Jorge Pedro — Parecer do procurador da republica com atuacdo na area
criminal sobre a inser¢do do artigo 312.°-A ao codigo penal que teria a redacdo do tipo objetivo do
crime de enriquecimento ilicito. Jota informacao Justica. [Em linha] Brasil. 2016. [Consult. 4 JAN.

2017]. Disponivel em http://jota.info/justica/pelo-mp-o-crime-de-enriquecimento-ilicito-23022016.
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tipico e ilicito enquadravel ao crime de enriquecimento ilicito, depois tera de justificar,
efetivamente, a proveniéncia do tal patriménio, dentro dos limites da lei.

Dai que no tipo subjetivo, o dolo podera ser especifico. O dolo especifico esta
naqueles tipos penais em que se faz uma exigéncia; além do dolo genérico, ha uma intencéo
especial do agente, o dolo especifico esta presente nos tipos penais incongruentes. Entretanto,
o tipo penal incongruente é aquele que exige, além do dolo genérico, uma intengdo especial,
um requisito subjetivo transcendental'34”,

Sendo certo que, “parte subjetiva do tipo € nado ja aquilo que objetiva na mente do
agente - saber se 0 agente tinha consciéncia e conhecimento da situacdo objetiva tal como ela
se verificava e saber se tinha, no caso do “artigo 131.°13%”, intengdo de matar, na parte
subjetiva, para saber se foi realmente preenchido o tipo homicidio'3¢, o que se tera de
verificar?

“O agente devera atuar dolosamente; em termos imprecisos: com inten¢do de entdo,
para verificar se aquela pessoa que objetivamente provocou a morte da outra pessoa o fez
dolosamente, é preciso saber, por um lado, se ela tinha conhecimento da situacdo de facto,
isto €, se sabia que havia uma pessoa, no sitio onde disparou e ja, por exemplo, se estivesse
convencida de que se tratava ndo de uma pessoa, mas de um animal, se pode dizer que faltaria
este elemento, que € exigivel para que se possa afirmar que houve dolo®*””.

No caso de enriquecimento ilicito, o dolo é também especifico. Importa fazer recurso
aos seguintes postulados: “o dolo especifico traduz-se na intengdo do agente obter um
enriquecimento ilegitimo & custa de patriménio alheio -, a conduta do agente do crime
revestira a forma de uma acdo psicoldgica ou fisica que seja idonea a (...) produzir o

resultado!3®”.

13 GOMES, Flavio Luiz — A diferenca entre dolo genérico e dolo especifico. Jubrasil. [Em linha]. p.
1. 2013. [Consul. 30 JAN. 2018]. Disponivel em https://professorlfg.jubrasil.com.

135 BELEZA, Pizarro Teresa — Direto Penal. 2.° VVol. Lishoa: editora aafdl, 2000. p. 20.

136 1dem — Ibidem.

137 |dem — Ibidem.

138 ALMEIDA, A. Lopes de; BORGES, Marques J. Fonseca da Guilnerme da Fonseca; GOMES,
Varges M. — Crimes contra o patriménio em geral: notas do cddigo penal artigos 313.° a 333.°. Lisboa:
editor rei dos livros, 1983. p. 21.
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1.6 Politica Criminal: Bem Juridico critério escolhido pelo Legislador Ordinario na
Integracéo do Crime

O critério escolhido pelo legislador para integrar o tipo no sistema juridico-penal
portugués ¢, do bem juridico, ndo é, o critério dos principios constitucionais. Trazer a colacdo
este tema se pretende esclarecer e responder algumas perguntas que nos séo colocadas no
sentido de saber qual o critério escolhido pelo legislador ordinario para a integracdo de
determinados crimes no sistema juridico-penal.

O critério escolhido pelo legislador é o critério bem juridico, em primeira instancia, e
em segunda instancia observam-se 0s principios constitucionais. A observacdo aos principios
constitucionais consiste no sentido de haver unidade da ordem juridica.

Defende-se, com o seguinte argumento: a “unidade da ordem juridica -, essa ideia de
unidade da ordem juridica que integra naturalmente o Direito Penal e o Direito Constitucional
confere a ideia de harmonia interna, colocando as ordens juridicas que protegem bens
juridicos numa vinculagdo aos mesmos valores, os bens juridicos acabam por funcionar como
elo em toda a ordem juridica materializando assim, a sua propria unidade!3°”.

“Na Constitui¢do encontra-se 0 fundamento e os limites da intervencdo do Direito
Penal, a intervencdo do Direito Penal no seu ponto de partida vé logo impostas limitaces de
caracter constitucional: a primeira limitacdo constitucional advém dos préprios principios de
direito criminal, nomeadamente o reconhecimento do seu caracter fragmentario, com natureza
de direito subsidiario, partindo de uma exigéncia de intervengdo minima -, o direito penal,
porque se reveste de forca restritiva de direitos, liberdades e garantias, vé limitada a sua
intervencdo ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos, resultando essa exigéncia de expressa referéncia constitucional “art. 18.°, n.° 27,
da Constituicdo, a Constituicdo integra um critério limitativo do direito penal, fundamentado a
intervencéo de ultima ratio, que se traduz na prote¢do de bens juridicos fundamentais4®”,

“Assume assim, uma funcao de conexao entre o direito penal e o direito constitucional,

assegurando uma mduatua referéncia entre ambas em situacdo de complementaridade; essa

139 SILVA, Fernando — Direito penal especial: crime contra as pessoas — crimes contra a vida,
crimes contra a vida intrauterina e crimes contra a integridade fisica. 2.2 Ed. (revista e atualizada).
Lisboa: Quid Juris sociedade editora, 2008. p. 21.

140 |dem — Op. Cit. p. 20.
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ligacdo permite: a) garantir que o direito penal mantenha o respeito pelos valores
constitucionalmente estabelecidos, estribando a sua atuacdo por essa valoracao;

b) Permite que os valores constitucionais se densifiquem, atraves da tutela que o
Direito Penal garante a esses bens4”,

Nesse sentido, afirma-se que o critério escolhido pelo legislador é o do bem juridico. Os
principios constitucionais servem para limitar a intervencdo do Direito Penal, sendo que
devera ser utilizado na Ultima instancia e por outro subsidiario, tendo em conta a exigéncia da
sua intervencdo minima. O direito penal é limitado, atendendo a salvaguarda dos direitos,
liberdades e garantias Constitucionais e Processuais.

Porém, “o bem juridico exprime numa sintese todos os valores que intervém na
modelacdo do tipo legal de crime, o0 que se deve colocar na base da elaboracdo do crime, é 0
conceito de valor, a essa luz procuramos descrever a sua estrutura, para logo acrescentarmos
que o particular dominio, dentro do mundo cultural, no qual se situa o crime, s6 se fixa
guando se toma em conta um certo atributo dele, de que na teoria da acdo abstraimos -
precisamente a ilicitude, ora o crime ndo é sO negacdo de valores, mas a negacdo de certos
valores - os valores juridico-criminais#?”.

“A negagdo destes especificos valores juridico-criminais, ou seja, justamente, a
ilicitude, é assim um outro elemento que pode conceitualmente separar-se na analise do
crime?43”,

“E de considerar o conceito de bem juridico-criminal como luz que ilumina o
legislador ao delinear os diversos Tatbestande, o que corresponde a considerar materialmente
a ilicitude, o crime, como violagao de bens juridicos4#”.

“O legislador descreve as expressdes da vida humana que em seu critério encarnam a
negacdo dos valores juridico-criminais, que violam, portanto, os bens ou interesses juridico-
criminais#®”,

“De tudo isto, resulta que o segundo elemento do conceito de infracdo é formalmente a
tipicidade, ou seja, o preenchimento de um certo tipo legal de crime, e, substancialmente, a

negacdo de valores, de interesses ou bens juridico-criminaist4e”.

141 1dem — Ibidem.

142 CORREIA, Eduardo — Direito criminal. Vol. I. Coimbra: editora Almedina, 2001. p. 279.
143 1dem — Op. Cit. p. 273.

144 1dem — Op. Cit. p. 277.

145 |dem — Op. Cit. p. 275.

146 |dem — Op. Cit. p. 276.
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“O direito penal estd vocacionado para fung¢des de controlo social, tendo como
principal, mesmo Unica funcdo, a protecdo de bens juridicos, o bem juridico condiciona e
limita a acdo do direito penal, que deve abstrair-se de intervir em areas que ndo conflituam
com bens fundamentais, o direito penal assume a natureza fragmentaria, que o direciona para
uma tutela subsidiaria de bens juridicos fundamentais, a funcéo do legislador penal assume
papel central na acdo do direito penal, por ela passa a escolha dos bens juridicos a proteger e a
forma de estabelecer os critérios de protecdo de cada um deles, podemos identificar como
tarefas essenciais do legislador:

a) Sele¢do dos bens juridicos, a identificacdo das condutas merecedoras
de incriminacgao;

b) A escolha da técnica de tipificacdo mais adequada;

c) A sistematizacdo e organizacdo dos tipos de crime*””.

Ainda segundo o referido autor, “o legislador ordinério é orientado por dois
critérios:

1) O mérito do bem juridico, o que implica uma constante ponderacéao de
interesses no sentido de apurar quais os bens juridicos que assumem relevancia
social, de modo a justificar a sua tutela penal, devendo recorrer a diferentes fontes
(constituicdo, ordem internacional, relevancia social do interesse) para apurar esse
merecimento;

2) O da necessidade de tutela do bem juridico, por forca da sua natureza
de ultima ratio, impdem-se responder a questdo sobre se se justifica que a
protecdo do bem juridico seja efetuada em sede de direito penal, o que implica
uma reflexdo no sentido de apurar até que ponto os restantes ramos de direito ndo
apresentam uma eficacia suficiente para concretizar essa protecdo de forma eficaz.
Ambos os critérios tém natureza Constitucional4®”.

A primeira funcdo do legislador centra-se na escolha de bens juridicos a serem
protegidos em sede do direito penal; a selecdo dos bens juridicos, sendo exercida de acordo
com os critérios do merecimento e da necessidade, efetua-se recorrendo a necessidade de
protecdo dos interesses de acordo com os valores vigentes na comunidade.

Para decidir quais os bens juridicos a tutelar, o legislador recorre a vérias fontes: a

primeira fonte é a Constituicdo e, desde logo, o Direito Penal estd submetido aos limites

147 1dem — Op. Cit. 10.
148 |dem — Op. Cit. p. 12.
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constitucionais impostos ao poder de punir, mas coloca-se igualmente a questéo da ligacéo
natural entre as ordens juridico-penal e juridico-constitucional. Ambas se destinam a
promocdo e protecdo de bens juridicos, a Ordem Constitucional constitui naturalmente uma
fonte de identificacdo dos valores fundamentais vigentes na ordem juridica#®”.

O referido autor, postula trés questdes fundamentais que se suscitam quando
refletimos sobre o &mbito de vinculacdo axioldgico entre a ordem penal e constitucional: a)
Saber se havera uma vinculagcdo exclusiva aos bens juridicos tutelados constitucionalmente —
segundo o prof. Figueiredo Dias “considera haver uma conexdo axioldgica entre a ordem
constitucional e ordem penal, em nome do sistema social total, entende que um bem juridico
politico-criminalmente vinculante apenas existe onde encontre refletido num valor juridico-
constitucionalmente reconhecido®>°”.

“Nas grandes reformas penais das Gltimas décadas, esteve sempre presente a ideia de ao
Direito Penal competir uma importante funcdo de protecdo dos bens juridicos fundamentais,
0s bens juridicos serdo selecionados por critérios de dignidade e necessidade, e o Direito
Penal atua como instrumento da ultima ratio'®, o conceito bem juridico como valor, ou
interesse do individuo e da sociedade, indispensavel para a concretizacdo e realizacdo dos
seus fins ultimos, funciona como verdadeiro limite ao poder punitivo do Estado, o que faz
refletir um caréater fragmentario do Direito Criminal, condicionando a atividade do legislador
que assenta na definicdo dos comportamentos mais graves que atentam contra 0s bens
juridicos verdadeiramente merecedores de tutela penal*>2”.

“Concedendo-se espaco para uma valoragdo autonoma dos factos que sejam dignos de
aplicacdo de pena criminal, mas o interesse é criado pela propria vida, sendo esta que reclama
do sistema a necessaria e adequada protecdo para os bens juridicos, o conceito de bem
juridico surge como verdadeira variavel no momento, ajustando-se ao tempo e lugar,

permitindo que o Direito Penal va evoluindo por sucessivos movimentos de descriminalizacdo

149 |dem — Op. Cit. p. 13.

150 DIAS, Figueiredo Jorge, Direito Penal — questdes fundamentais: a doutrina geral do crime FDUC,
1996, p. 57. Apud SILVA, Fernando — Direito penal especial crimes contra as pessoas: crimes
contra a vida, crimes contra a vida intrauterina, crimes contra a integridade fisica. 3.2 Ed.
Lisboa: quid juris sociedade editora, 2011. p. 13.

151 |dem — Ibidem.

152 |dem — Op. Cit. p. 14.
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e neocriminalizagdo, procurando acompanhar o ritmo da evolugéo social, estando aberto ndo
apenas as mudancas sociais mas também aos progressos do conhecimento cientifico!>3”.

“A questdo do (bem juridico) e a definicdo das situacdes merecedoras ou nio de
intervencdo penal, situa-se predominantemente no &mbito da politica criminal, orientando o
legislador através da fixacdo de limites de punibilidade, mas centrando-se sempre numa
missdao de controlo social direcionada para fins de protecdo de valores essenciais, valores
esses que emergem da propria sociedade, ndo sendo predefinidos, nem pré-determinados por
qual ordem natural, mas surgindo ao ritmo da evolucdo social>*”. “S6 onde estejam em
causa bens juridicos com relevancia social externa, atinente aos valores da sociedade em geral
é que o Direito Penal pode legitimamente intervir>>.

O bem juridico, sendo um valor ou interesse da comunidade, a verdade e a
transparéncia sdo valores imprescindiveis para a comunidade Portuguesa. Porém, ¢é
constitucional considerar que o funcionario publico devera exercer seus atos de execuc¢do de
forma verdadeira e de forma transparente. Ao ndo atuar em conformidade com estes dois
requisitos, o agente publico desrespeita os valores ou o interesse fundamental da comunidade.

“O direito penal, enquanto sistema, -, reporta-se a ordem de relacdo, conjunto de
normas sistematicamente organizadas, com uma unidade légica - os crimes, com sancgdes
correspondentes - e com uma finalidade concreta, para a qual esse sistema estd orientado,
enquanto fundamento -, a relacdo cuidado-de-perigo; na comunidade humana a delinquéncia é
um fenémeno global e notério e, por isso, 0s bens juridicos da sociedade podem estar em
perigo, €, portanto, necessario haver regras e san¢fes que assegurem a manutencdo da plena
convivéncia a “paz social” a que se refere Jescheck, (enquanto fungédo) -, protecdo dos bens
juridicos; a funcdo permite que a finalidade se concretize, ndo sendo legitima a tutela penal de
interesse que nao revistam a qualidade de bens juridicos, (as subfuncgdes) -, seguranca,

garantia e coesao*>®”.

153 |dem — Ibidem.

154 |dem — Ibidem.

155 PALMA, Fernanda; ALMEIDA, Carlota; VILOLONGA, José — Constituicdo e direito penal, In
casos materiais de direito penal, 2000, p. 25. Apud SILVA, Fernando — Direito penal especial crimes
contra as pessoas: crimes contra a vida, crimes contra a vida intrauterina, crimes contra a
integridade fisica. 3.2 Ed. Lisboa: quid juris sociedade editora, 2011. p. 20.

156 VENTURA, André; LARANJEIRA, Sousa Isabel; PADRAO Sofia Marta; RUBEN, Batista Pedro
— Licdes de Direito Penal. Lisboa: chiado editora, 2013. p. 57.
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Contudo, o critério escolhido pelo legislador ordinério é o bem juridico e, para tal, na
legitimacdo do crime de enriquecimento ilicito, no sistema-juridico dever-se-4 olhar, em

primeiro lugar, ao bem juridico tutelavel.

1.7 Nog&o de Bem Juridico

Trouxe-se a colacdo a nocdo do bem juridico por ser util no que diz respeito a uma
analise objetiva e que vai nos permitir aferir o bem juridico tutelavel no crime de
enriquecimento ilicito.

“O estudo do direito penal especial corresponde ao estudo dos crimes, e envolve uma
dupla vertente: uma primeira associada ao quadro axioldgico vigente, que nos permite
identificar os valores fundamentais dominantes, bem como a hierarquia estabelecida entre
eles; uma segunda, direcionada para a interpretacdo e aplicacdo dos respetivos tipos de crime,
concretizada através da conjugacdo das regras do direito penal geral*>””.

O direito penal assume a exigéncia da necessidade e subsidiariedade da intervencao
juridico-penal, “a limitagdo de tal intervengdo derivaria sempre, de resto, do principio
juridico-constitucional da proporcionalidade em sentido amplo, uma vez que o direito penal
utiliza, com o arsenal das suas sanc@es especificas, 0s meios mais onerosos para os direitos e
liberdades das pessoas, ele sé pode intervir nos casos em que todos os outros meios da
politica social, em particular da politica juridica ndo penal, se revelem insuficientes e
inadequados®>®”.

“Quando assim ndo aconteca, aquela intervencdo pode e deve ser acusada de
contrariedade ao principio da proporcionalidade, sob a precisa forma de viola¢do do principio
da proibicdo do excesso (...) Tal sucedera, por exemplo quando se determine a intervencao
penal para protecdo de bens juridicos que podem ser suficientemente tutelados pela

intervencdo dos meios civis (...), pelas sanc¢des do direito administrativo (...), COmMo 0 mesmo

157 SILVA, Fernando — Direito penal especial crimes contra as pessoas: crimes contra a vida,
crimes contra a vida intrauterina, crimes contra a integridade fisica. 3.2 Ed. Lisboa: quid juris
sociedade editora, 2011. p. 10.

158 DIAS, Figueiredo Jorge — Direito penal questdes fundamentais: doutrina geral do crime.
Coimbra: editora Coimbra, 2004. p. 121.
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sucedera sempre que se demonstre a inadequacdo das san¢des penais para a prevencdo de
determinados ilicitos>*”.

Feito esse breve esclarecimento, importa salientar algumas defini¢des inerentes ao bem
juridico:

“O bem juridico ¢ uma realidade que se mostra indispensavel para a formacdo da
pessoa ou para que esta se integre na sociedade, ou seja: de preservacdo das condicdes
indispensaveis da mais livre realizacdo possivel da personalidade de cada homem na
comunidade®”,

“A ordem constitucional é uma ordem de bens juridicos fundamentais, valores sociais
que foram regulados através da constituicdo da republica portuguesa (CRP), pelo que o direito
penal visa preservar tais valores de agressdes insuportaveis e graves, resulta daqui que todo
bem juridico penalmente relevante tem de encontrar uma referéncia (expressa ou implicita) na
ordem constitucional dos direitos e deveres fundamentais; todavia, em nome do critério da
necessidade e da consequente subsidiariedade da tutela juridico-penal dos bens juridicos, que
inversa ndo é verdadeira, pois ndo existem imposi¢des juridico-constitucionais implicitas de
criminalizagdo®®?”.

“O Estado e o seu aparelho formalizado de controlo do crime devem intervir o menos
possivel, e s6 na precisa medida necessaria a assegurar as condi¢Bes essenciais ao
funcionamento da sociedade!®?”.

Uma outra definicdo. O “bem juridico corresponde ao bem vital reconhecido
socialmente como valioso, como valor ou interesse publico, desenvolve a sua nocéao
considerando os bens juridicos como circunstancias ou finalidades que sdo Uteis para o
individuo e para o seu livre desenvolvimento no ambito social global estruturado sobre a base

dessa concecao dos fins ou para o funcionamento do préprio sistema?®3”.

159 |dem — Ibidem.

160 ANDRADE, Maria Gouveia; GREGORIO, Jorge — Prética de direito penal: questdes resolvidas
e hipoteses resolvidas. 3.2 Ed. (revista e aumentada). Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 13.

161 1dem — Ibidem.

162 |dem — Op. Cit. p. 14.

163 ROXIN, Claus — Direito penal parte geral. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, Civitas, 1999. p. 56.
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Ou ainda, o “bem juridico expressa um interesse da pessoa ou da comunidade na
manutencdo ou integridade do estado, constituindo um objeto ou bem em si mesmo
socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso!64”

Ainda, sobre a nocéo de bem juridico numa perspestiva material:

“o direito penal tem a positiva fun¢do de tutela dos bens juridicos fundamentais, isto &,
dos valores individuais e comunitarios essenciais a realizacdo pessoal e a convivéncia social;
por sua vez, as consequéncias juridicas do crime (as penas e as medidas de seguranca)
traduzem-se na privacdo ou restricdo também de direitos fundamentais, nomeadamente, a
liberdade, dai resulta a importancia fundamental da definicdo do conceito de bem juridico-
penal, e da determinacdo aproximada dos valores suscetiveis da qualificacdo de bens juridico-
penaist®>”,

“A propria construgdo sistematica da doutrina geral da infracdo criminal, bem como a
interpretacdo e resolucdo das mais variadas questfes juridico-penais sdo iluminadas pela
nogdo e definicdo do bem juridico-penal, isto é, tanto a construgdo dogmaética como a
interpretacdo juridico-penais devem ser teleoldgico-racionalmente orientadas pelo objeto e
razéo de ser da tutela penal, que é o bem juridico®®”. Por outro lado, tendo em conta o carater
gravoso das consequéncias juridicas do crime, a definicdo do bem juridico-penal desempenha
também o papel de critério da decisdo legislativa criminalizadora®””.

Ainda sobre o bem juridico, o critério da natureza pessoal, ou ndo, dos bens juridicos.
Diz o autor “segundo este critério, 0s crimes dividem-se em crimes eminentemente pessoais e
crimes ndo eminentemente pessoais 0s primeiros: o respetivo tipo legal protege, diretamente,
os bens juridicos que se reconduzem aos chamados direitos da personalidade (vida,
integridade fisica, liberdade, honra, etc.), estes tipos de crime encontram-se no titulo I (dos
crimes contra as pessoas) da parte especial do Codigo Penal6®”,

“Os tipos de crime ndo eminentemente pessoais, apesar desta designacdo parecer
residual, protegem uma diversidade de bens juridicos: patrimoniais (ex.: furto, roubo, burla,

dano, insolvéncia) que constam no capitulo Il (dos crimes contra o patrimonio); comunitarios

164 DIAS, Jorge Figueiredo — Op. Cit., p. 53.

185 CARVALHO, de Taipa A. Américo — Direito penal-parte geral: questdes fundamentais. Porto:
edicdo Universidade Cat6lica, 2006. p. 60.

166 1dem — Ibidem.

187 1dem — Ibidem.

1688 CARVALHO, de Taipa A. Américo — Direito penal-parte geral: teoria geral do crime. Vol. Il.
Porto: edicdo Universidade Catolica, 2006. p. 101.
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(exs.: bigamia, falsificacdo de documentos, contrafacdo de moeda, poluicdo, atentado a
seguranca de transporte), que formam o titulo IV (dos crimes contra a vida em sociedade);
estaduais (exs.: traicdo a patria, alteracdo violenta do Estado de Direito, coacdo de eleitor,
suborno, prevaricacdo, corrupcdo, abuso de autoridade); e universais (exs.: incitamento a
guerra, genocidio, discriminagdo racial ou religiosa, tortura), contidos no capitulo Il (dos
crimes contra a paz e a humanidade) da parte especial do Cédigo Penal°”,

No entanto, “o primeiro e fundamental vetor da no¢do material de crime ¢ a nogdo
material do bem juridico; o que importa ndo é tanto a definicdo do crime, mas a importancia
do bem juridico fundamental, o referencial do direito penal assenta na teoria da protecdo dos
bens Juridicos e ndo tanto no valor ou desvalor da propria condutal’®”.

“A protecao dos bens juridicos essenciais a uma determinada comunidade, geografica
e historicamente localizada, foi o autor (Kelsen) que, de certa forma, institucionalizou esta
ideia de forma precisa: 0 dado comum a todos os sistemas normativos do mundo é a sua
finalidade intrinseca, a protecdo do catalogo de bens juridicos definidos como fundamentais a
sobrevivéncia e a preservacdo social -, 0 que varia, portanto, ndo € a funcdo do Direito Penal,
nem a definicdo do que é crime, do ponto de vista ontologico; o que varia é a no¢do do bem
juridicot’”,

Reiterar a nossa ideia, tendo em consideracdo as matérias que apresentamos, no que
diz respeito ao bem juridico; isto é, quanto a sua definicdo, compreendemos que os bens
juridicos consistem naturalmente em valores fundamentais e valiosos, quer seja para o
individuo, quer seja para a comunidade. Esses valores estdo consignados na Constituicdo, mas
no nosso entender, os bens juridicos, enquanto valores fundamentais comunitarios, nao se
esgotam sO nas Constituicdes dos paises, pelo que mesmo a tutela dos bens juridicos nao
devem esgotar-se apenas naqueles que uma determinada Constitui¢cdo consagra.

A nosso pensamento foi influenciado pela seguinte ideia:

“O direito penal ndo esta vinculado exclusivamente a tutela de bens consagrados na
Constituicdo, nem a atividade estadual se submete a determinacéo constitucional da axiologia
dos bens juridicos, ndo se nega que a Constituicdo imponha um modelo de crime como ofensa
a bens juridico, nem que a lei fundamental constitua uma importante referéncia no sentido de

atribuicdo de relevancia aos bens juridicos, ndo se considera que isso signifique que haja uma

169 |dem — Op. Cit. p. 102.

170 \VENTURA, André; LARANJEIRA, Sousa Isabel; PADRAO Sofia Marta; RUBEN, Batista Pedro
— Lic@es de Direito Penal. Lisboa: chiado editora, 2013. p. 73.
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completa vinculacdo axioldgica entre as ordens juridico-penal e constitucional, de forma a
comprometer a primeira a uma restricdo vinculante, que para além de a colocar sob a
obrigacdo de tutelar os bens juridicos constitucionais, reduza a sua esfera de intervencao aos
bens juridicos com forga constitucional”2”.

Reitera-se a ideia que no crime de enriquecimento ilicito ha efetivamente bens
juridicos tutelaveis, partindo-se da nocdo de que o bem juridico se traduz em valores ou
interesses fundamentais da pessoa ou da comunidade. Mas importa salientar que
juridicamente e na perspetiva econémica, 0s bens juridicos materiais sdo possiveis de
apropriacéo.

Nesse sentido, o direito penal deve proteger esses bens para que ninguém possa se
apropriar dos mesmos de forma ilicita. Os bens juridicos, sendo valores fundamentais, séo
valiosos para a pessoa e para a comunidade.

“O que ¢ valioso para uma sociedade coincide exatamente com aquilo que se destina a
satisfacdo de um interesse comum, € aqui que a sociedade e cultura se harmonizam, de modo
que os interesses somente se converterdo em bens juridicos, em razdo do seu valor social, ou
seja, quando for necessério, a sociedade, concede-lhe protecdo, chamando atengdo o facto de
que, desde a formacao do bem juridico, ja ndo partimos de uma concecao individualista, mas
sim de um conceito de natureza coletival’3”.

O funcionario publico ou politico, no exercicio de fun¢des publicas, ao enriquecer de
forma ilicita, atua em desconformidade com os valores ou interesses comunitarios inerentes
ao Estado de Direito democratico. Valores ou interesses que cabe a cada um de nés defender.
Contudo, iremos apontar o bem juridico tutelavel no crime de enriquecimento ilicito, no tema

seguinte.

172 SILVA, Fernando — Direito penal especial: crime contra as pessoas — crimes contra a vida,
crimes contra a vida intrauterina e crimes contra a integridade fisica. 2.2 Ed. (revista e atualizada).
Lisboa: Quid Juris sociedade editora, 2008. p. 13.

13 AZEVEDO, Lacerda Mauro André; NETO, Faccini Orlando — O bem juridico-penal: duas
visGes sobre a legitimacao do direito penal a partir da teoria do bem juridico. Porto Alegre:

editora livraria do advogado, 2013. p. 23.
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1.8 Bem Juridico Tutelavel no Crime de Enriquecimento llicito

Muito se tem discutido sobre o bem juridico tutelavel no crime de enriquecimento
ilicito. Alids, foi esse também um dos argumentos apresentado pelo Tribunal Constitucional,
ao dizer que ndo existia efetivamente bem juridico protegido e que sempre tem de existir para
a constituicdo da norma penal, atento o principio da interven¢do minima do direito penal no
enriquecimento ilicito continua sem uma identificacdo e definicdo apropriadal’4”.

Pensa-se que existe, sim, bem juridico tutelavel no delito de enriquecimento ilicito.
Basta partirmos das definicdes que trazemos anteriormente que bem juridico se traduz num
valor fundamental pessoal ou comunitario, valor ou interesse que resulta da Constituicdo ou/e
fora da Constituicdo. Assim sendo, parece evidente que exista, efetivamente, bem juridico que
merecerd a tutela do direito penal com a penalizacdo do enriquecimento ilicito.

E legitimo que uma norma incriminador proteja varios bens juridicos. No crime de
enriquecimento ilicito se pode verificar varios: a transparéncia na gestdo do erario publico,
idoneidade no exercicio de fungdo publica e a integridade do Estado.

“O dever de transparéncia dos titulares de Orgdos publicos e de determinados
funcionarios puablicos, com funcbes politicas decisorias, de comunicar as causas do seu
enriquecimento com verdade é uma circunstancia que confere credibilidade e legitima o
Estado democratico, valor constitucionalmente protegido’>, afiguram-se, entdo, evidentes o0s
elementos objetivos do tipo que importa consagrar: a omissdo da declaracdo e a
desconformidade do enriquecimento com os rendimentos conhecidos licitos’¢”.

Ainda em relacdo ao bem juridico, que deve ser protegido no delito de enriquecimento
ilicito:

“A defini¢do do bem juridico em causa ¢, de facto, uma necessidade premente, atento
o principio da legalidade penal constante no “artigo 29.°” da Constitui¢do, este ¢ um trabalho

qgue pode perfeitamente ser feito e concluido com sucesso face aos nossos standards

174 VENTURA, André; FERNANDEZ, Miguel — Justica, corrupcéo e jornalismo. Porto: editora
vida econdmica, 2015. p. 59.

175 SUSANO, Helena — Criminalizacdo do Enriquecimento Ilicito. Julgar.pt [Em linha] Lisboa.
(2013). p. 11. [Consult. 05 JAN. 2017]. Disponivel em http://julgar.pt/wp-
content/uploads/2014/07/DA-CRIMINALIZA%C3%87%C3%830-DO-ENRIQUECIMENTO-
IL%C3%8DCITO.pdf.
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constitucionais, ja que o foi noutros paises, em que, de forma até semelhante a nossa, esta
consagrado um principio de legalidade penal, é o caso do Reino Unido ou da Lituanial’””.

Nesse sentido, o bem juridico tutelavel no tipo de enriquecimento ilicito é a
transparéncia no exercicio de funcbes publicas, a idoneidade dos cargos e do exercicio
politico, os direitos econémicos e sociais constitucionalmente consagrados’®”.

Ainda em relacdo ao bem juridico que norma incriminadora poderé proteger no delito
de enriquecimento ilicito.

“Do que vem dizer-se decorre, desde logo e sem grandes esforgos justificadores, qual
seja 0 bem juridico tutelado por tipo que preveja e puna o enriquecimento ilicito, se
tivéssemos perante um tipo especifico préprio de funcionarios ou titulares de cargos politicos,
obviamente que o bem juridico protegido ser, tal como em tantos outros tipos penais, a
(dignidade), (autoridade) e o (prestigio do Estado), ou ainda, a (pureza) do exercicio das
funcdes publicas e a (confianga) ou (credibilidade do Estado) perante a sua propria
coletividade’®”.

“O contrato social subjacente ao “art. 62.” da CRP, a todo o direito das obrigagdes ¢
aos direitos reais, ao direito tributario e que, por fim, é tutelado criminalmente pelo direito
penal, é o seguinte: todo aquele que com transparéncia, lealdade, igualdade e verdade adquire
rendimentos e patrimonio — beneficiard da protecdo que a ordem juridica da, a luz da
Constituicdo e da lei Civil e Criminal, ao (titular) do patriménio -, mas correlativamente ha
que garantir que os rendimentos e o patriménio sdo adquiridos de modo transparente, leal,
igual e veraz!&”,

O bem juridico a tutelar por um tipo penal que incrimine o enriquecimento ilicito ndo
podera ser outro que nao a transparéncia, lealdade, igualdade e verdade na aquisicdo de

rendimentos e patriménio ou, para quem prefira argumentos de autoridade, usar a formulagéao
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constante do voto de vencido atras citado de um juiz Conselheiro do TC: a transparéncia das
fontes de rendimentos*®!”,

O autor termina essa abordagem concluindo o seguinte:

“H4 um bem juridico tuteldvel geral para a incriminagdo do enriquecimento ilicito, e
ha bens juridicos especificos para a agravacdo da mesma incriminacdo quando os agentes
forem detentores das especiais qualidades ou carateristicas inerentes a qualidade de
funcionarios ou a titularidade de cargos publicos e do mesmo passo que ndo possa aceitar-se a
suposta violagdo dos principios da proporcionalidade e da intervencdo minima, ou da
subsidiariedade, do direito penal, ndo s6 porque o enriquecimento ilicito ndo pressupde
qualquer pratica criminosa a montante, porque mesmo que ela exista e seja criminalmente
punida nada impede que haja objeto de nova repressdo com base em mais do que um tipo
penalt®?”,

Deste modo, “estamos perante um bem juridico com dignidade de tutela quando se
realiza um juizo qualificado de intolerabilidade social, assente na valoracdo ético-social de
uma conduta, na perspetiva da sua criminalizacdo e punibilidade!®”,

“Desta feita, a primeira conclusdo que nos permitidos apurar é a de que ha um bem
juridico devidamente identificado a ser tutelado pela norma, cuja violagdo € socialmente
intoleravel'®”. Esta identificagdo é essencial, pois coadjuva na limitagio do universo de
pessoas que deverdo ser agentes do crime: ndo qualquer funcionario (na acecdo constante no
“artigo 386.°” do (CP), mas aqueles que ja possuem o dever de declarar o seu patrimonio e
rendimentos, atentas as fungdes que exercem, e se encontram abrangidas quer pela “Lei n.°
37/87 de 16. 077, quer pela “Lei 38/2010 de 2. 09 18>,

“Porém, de forma a prevenir que estes agentes se sirvam de pessoas com as quais

possuem relacdes familiares, de afinidade ou préximas, para ocultar o patriménio e fugir a

181 |dem — Ibidem.

182 MATTA, da Saragoga P. — Op. Cit. p. 23.

183 COSTA, Da Manuel Andrade — A dignidade penal e a caréncia de tutela penal. Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, n.° 2, 1992. p. 184. Apud Susano Helena, 2013. p. 8. Julgar.pt [Em linha] Lisboa. [Consult.
05 FEV. 2017]. Disponivel em http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/07/DA-
CRIMINALIZA%C3%87%C3%830-DO-ENRIQUECIMENTO-IL%C3%8DCITO.pdf.

18 1dem — Ibidem.

185 |dem — Ibidem.
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esfera de abrangéncia da norma, afigura-se adequado, proporcional e necessario seguir o
exemplo Francés, alargando a punicdo a quem, se encontra neste tipo de relacdo®®”.

Ainda a mesma autora alerta, “para a necessidade da criminalizacdo do
enriquecimento ilicito; a legitimacdo do enriquecimento ilicito encontra-se em estreita
conexd@o com o bem juridico a ser tutelado pela respetiva norma, isto é, importa identificar o
bem juridico que se visa proteger a fim de aquilatar a proporcionalidade da tipificacdo da
conduta ilicita -, entendemos que o bem juridico se consubstancia na transparéncia da situacdo
econodmica financeira dos titulares de 6rgaos publicos de natureza politica que é condigdo de
dignidade e prestigio do Estado, com efeito e ao invés, a opacidade relativa a aquisi¢do de
bens de fortuna que sejam incompativeis com os rendimentos gque sdo declarados e, portanto,
da esfera do conhecimento das entidades competentes, cria a desconfiangca na comunidade que
mina os pilares de um Estado de Direito8””.

H& bens juridicos tutelaveis no delito de enriquecimento ilicito. Ou seja, 0 bem
juridico estd bem identificado. Porém, os bens juridicos em causa sdo (transparéncia) e a
(idoneidade) e assim, deve proteger-se a integridade do Estado. No entanto, proibir condutas
ilicitas, quer seja individual quer seja coletivas no sentido de se prevenir e proteger os bens
juridicos comunitarios, € imperioso integrar o crime de enriquecimento ilicito no sistema
juridico-penal é garantir a (transparéncia no exercicio de funcdes publicas, a idoneidade dos
cargos e do exercicio politico), segundo o prof. André Ventura.

“Estado ao prevenir a lesdo de bens juridicos -, ganha dimens&o na defesa e garantia
de satisfacdo das necessidades sociais impreteriveis e do bem-estar e defesa de bens sociais
fundamentais de sobrevivéncia da sociedade a continuidade da prestagdo dos servicos
publicos, 0 sossego, a saude (como se retira do art. 28.° da DUDH) e que se reforca como
garantia da ordem-juridico-constitucional democrética (art. 19.%, n.° 2 da CRP) ou por base no

estado de necessidade justificante na salvaguarda de bens juridicos superiores!®”,

186 |dem — Ibidem.

187 |dem — Ibidem.

188 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional — Tomo IV — Direitos Fundamentais. 3.2 Ed.
Coimbra: editora Coimbra, 2000. p. 33.; NOVAIS, Jorge Reis, As restricdes aos Direitos
Fundamentais ndo Expressamente Autorizados pela Constituicdo. Coimbra: editora Coimbra, 2003,
pp. 475-487 (481-482), Apud VALENTE, Guedes Monteiro Manuel — Do ministério publico e da
policia: prevencdo criminal e acdo penal como execucdo de uma politica criminal do ser
humano. Lisboa, 2013. p. 320.
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1.9 Estudo Comparado sobre o Crime de Enriquecimento llicito

As situagdes criminais estdo no nosso quotidiano. Por essa razéo, devem procurar-se
solucdes para estas situacdes. Porém, o enriquecimento ilicito € um facto e, por isso, é que se
pretende, atraves deste tema, trazer a colacdo alguns sistemas juridico-penais no sentido de
fazer um estudo comparado. Ou seja, trazer a colacdo alguns cédigos penais e verificar-se
como o crime de enriquecimento ilicito é tipificado.

No capitulo 1V, Dos crimes cometidos no exercicio de fungbes publicas do cddigo
penal portugués, ndo se prevé punicdo para 0 enriquecimento ilicito. Entretanto, o
enriquecimento ilicito ndo é considerado crime. No entanto, a penaliza¢do do enriquecimento
ilicito como tal ndo existe.

Neste sentido, apresentam-se alguns paises que penalizam o delito de enriquecimento
ilicito como tal. E importante salientar de antem3o o seguinte: as nocbes de Direito
Comparado ilustram-nos que, “o direito Comparado como atividade intelectual de
comparacdo de direitos. A necessidade de um elemento de extraneidade (comparacdo de
intersistematica); b) o objeto do Direito Comparado — a macro comparagdo (comparagdo de
ordens juridicas ou sistemas globalmente considerados) e a micro comparacao (comparagao
de regras, normas ou institutos juridicos de diferentes ordens juridicas®”.

Este estudo de direito comparado vai cingir-se numa analise de micro comparacao,
ndo se fazendo um estudo global dos ordenamentos juridicos de paises. Ir-se-a4 focar apenas
no sistema juridico-penal na parte especial.

1. No Cédigo Penal da Argentina, o crime de enriquecimento ilicito, vem previsto no
capitulo XI com epigrafe Delitos Contra a Administracdo Publica. O crime de
enriquecimento ilicito encontra-se plasmado nos termos do artigo 268.° n.° 2
(cédigo penal da argentina, s.d.)**° cédigo penal.

“Artigo 268.””
Enriquecimento llicito
“Quem por devidamente requerido, ndo justificar a procedéncia do seu

enriquecimento patrimonial apreciavel ou de pessoa interposta para dissimula-lo,

189 MENDES, Ribeiro Armindo — Sistemas Juridicos Comparados. Fd.unl.pt. [Em linha]. Lisboa.
2005. p. 1. [Consult. 15 JAN 2018]. Disponivel em www.fd.unl.pt > docentes_docs.
1% cODIGO, PENAL De la Nacion Argentina. Elderecho. [Em linha]. Disponivel em

www.elderecho.com.ar > c6digos.
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ocorrido com posterioridade ao assumir um cargo ou emprego publico e até dois anos
depois de haver cessado no seu desempenho. Se entendera que houve enriquecimento
ndo sé quando o patrimonio se houvesse incrementado com dinheiro, coisas ou bens, se
ndo também quando se houvessem cancelados dividas ou extinguido obrigacdes que o
afetavam. A pessoa interposta para dissimular o enriquecimento seré reprimida com a
mesma pena que o autor do ato?°1”,

Um outro elemento importante a ser considerado na legislagédo penal da argentina
é 0 “art. 36.%” que dispde que “atentara contra o sistema democratico quem incorrer em
grave delito contra o Estado que conduz ao enriquecimento, ficando inabilitado pelo
tempo que as leis determinem para ocupar emprego publico?”.

O cddigo penal argentino pune severamente o delito de enriquecimento ilicito, com
uma pena de prisdo de dois a seis anos e confisco 50% a 100% do enriquecimento, além de
inabilidade absoluta e perpétua para o exercicio de cargo publico. Porém, o agente publico
pode responder civil e criminalmente. Deste modo, o agente publico, ap6s 0 cometimento do
crime de enriquecimento ilicito, além de ser punido, pode ser impedido de exercer funcGes
estatais permanentemente.

O crime de enriquecimento ilicito € imputavel, a quem assume um cargo ou emprego
publico e que enriqueceu ilicitamente com dinheiro, coisas ou bens do Estado. Pese embora a
argentina seja um pais pertencente ao continente da América, pode fazer-se um estudo
comparado do seu ordenamento juridico com o ordenamento juridico portugués.

2. O codigo penal do México prevé o crime de enriquecimento ilicito no capitulo XII
consagrado nos termos do “artigo 224.°” (codigo penal federal wipo)** do codigo
penal.

“Artigo 224.°”
Enriguecimento llicito
“Quando o servidor publico ndo puder justificar o legitimo aumento do seu
patrimonio ou a legitima procedéncia dos bens em seu nome ou daqueles relativamente
aos quais aja como dono”. A sang¢do, além do confisco dos bens obtidos em virtude de

ilicito enriquecimento e da proibicdo de exercicio de cargos publicos por periodos

1 MATTA, da Saragoca P. — Politica e corrupcédo: brangqueamento e enriquecimento. Lisboa.
Chiado editora, 2015. p. 41.

192 1dem — Ibidem.

1% CcODIGO, Penal Federal  Wipo. Wipo. [Em linha].  Disponivel em

www.wipo.int>edocs>lexdocs>text.
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variaveis, € a pena de prisdo de trés meses a dois anos ou de dois a catorze anos,
consoante o enriquecimento seja inferior ou superior a cinco mil vezes o salario minimo
diario vigente no distrito fiscal federal em que o agente atuou?®*”.

No cddigo penal do México, o crime de enriquecimento ilicito tem uma moldura
penal que vai de trés meses a dois anos ou de dois a catorze anos de prisdo. Além de
confiscar os bens do agente publico, proibe-se o exercicio do cargo por um tempo
indeterminado.

Em resumo util, quer seja no sistema juridico-penal (argentino) quer seja no sistema-
juridico-penal (mexicano), o funcionario publico pode ser denunciado por enriquecimento
ilicito, tratando-se de um crime auténomo e que ndo se confunde com a corrup¢do, com 0s
outros tipos. Enquanto no sistema juridico-penal Portugués o funcionario publico pode ser
denunciado por corrup¢ao passiva nos termos do “artigo 373.°” do codigo penal.

No sistema juridico-penal Portugués, ndo existe esta distincdo entre o crime de
corrupgdo e o crime enriquecimento ilicito, o cédigo penalpPortugués limita-se no crime de
corrupcao ao se debrucar sobre o funcionario publico. O legislador argentino e o legislador
mexicano preveniram-se ao penalizar o delito de enriquecimento ilicito; o Cddigo Penal
Argentino prevé uma moldura penal inferior ou superior de dois a seis anos de prisdo,
enquanto o cédigo Mexicano prevé uma moldura penal inferior ou superior de trés meses a
dois anos ou de dois a catorze anos de priséo.

A gravidade da conduta pode ser aferida consoante o0 montante do dinheiro ou o valor
de coisas ou bens e por outro, se 0 agente publico pratica o delito continuamente, ou ainda se

pertence a uma organizacéo.

1% MATTA, da Saragoga P. — Op. Cit., p. 41.
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CAPITULO Il - AS VARIAS FORMAS DE ENRIQUECIMENTO
ILICITO: AGENTE PUBLICO

Neste capitulo, ir-se-4 dissertar sobre o enriquecimento ilicito praticado por
funcionario publico ou politico que, através do cargo que exerce, e assim, Se enriquecer
ilicitamente. Por varias formas, pode interpretar-se 0s meios que este usa. Os meios em causa
€ o erério publico. O funcionario publico apropria-se de forma ilegal dos bens coletivos do
Estado, bens situados na administracao estatal.

O erario publico significa tesouro publico, € um termo oriundo do latim, aerarium.
Erario é dinheiro que o Governo dispfe para administrar o pais, € o conjunto de bens,
composto pelos recursos financeiros, tesouro nacional. Entretanto, o funcionario publico ou
politico aproveita-se das funcbes que a CRP e a lei lhe atribuem para desviar os bens do erario
publico e, assim, se enriquecer de forma ilicita.

Ao se enriquecer de forma ilicita, viola os principios fundamentais que regem a
administracdo publica, o principio da prossecucdo do interesse publico e da boa
administracdo. Dai que ao direito penal compete também defender o interesse publico para
que se possa falar de uma boa administracdo e o direito penal, como nasce da necessidade de
organizar a comunidade!®>”, “deve prevenir e proteger a lesdo de bens juridicos da
comunidade. Deste modo, “o principio da prossecugdo do interesse publico dele se faz eco do
“artigo 266.°, n.° 17, da CRP, que diz o seguinte: “a administragdo publica visa a prossecugdo
do interesse publico, o respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos
cidaddos!®®”,

Assim sendo, “pode definir-se 0 interesse publico como o interesse coletivo, o
interesse geral de uma determinada comunidade, o bem comum - na terminologia que vem ja
desde Sdo Tomas de Aquino, no qual definia bem comum como “aquilo que ¢ necessario para
que os homens ndo apenas vivam, mas vivam bem” (quod homines non solum vivant, sed
bene vivante)°””.

Com estes contetdos, pretende ilustrar-se o seguinte: o funcionario publico ou

politico, que exerce funcdo no aparelho do Estado, ndo deve violar os principios que regem a

1% VENTURA, André — LicGes de direito penal. Vol. Lisboa: chiado editora, 2013. p. 62.
1% AMARAL, Freita Diogo do — Curso de direito administrativo. Vol. 1. Coimbra: editora
almedina, 2001. p. 35.

197 |dem — Ibidem.
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administracdo publica para que se possa realizar, efetivamente, o bem-estar comum da
comunidade.

O principio da prossecucdo do interesse publico, constitucionalmente plasmado,
implica que o agente publico deve respeitar escrupulosamente a Constituicdo e a Lei e seguir,
efetivamente, com o dever de boa administracdo, que significa um dever constitucional de
prosseguir o bem-estar comum da comunidade.

“O bem-estar ou a satisfacdo das necessidades € a finalidade de toda atividade
administrativa, seguindo a logica do dever de boa administracdo que se traduz na prossecucao
do interesse publico. Para tal, a violagdo dos principios que regem a administragdo publica por
qualquer funcionério publico, dos chamados deveres de zelo e aplicacdo constitui infracéo
disciplinar, leva a imposicédo de sanges disciplinares ao funcionario responsavel*®”.

“No caso de um 6rgdo ou agente administrativo praticar um facto ilicito e culposo de
que resultem prejuizos para terceiros, o grau de diligéncia e de zelo empregados pelo 6rgéo ou
agente contribuem para definir a medida da sua culpa e, consequentemente, os termos e
limites da sua responsabilidade!®®”.

Estes dois aspetos “significam, portanto, que o dever de boa administracdo existe, e
que a sua violacdo tem algumas consequéncias juridicas - ainda que ndo todas aquelas que sao
normalmente inerentes a violacdo dos deveres juridicos perfeitos200”.

“Porém, o interesse publico é fundamental e merece prevencao e protecdo por parte do
Estado através do direito penal, sendo um instrumento importantissimo que protege e pune a
lesdo de valores fundamentais da comunidade, “por isso ¢ que a CRP relaciona-se assim com
o direito penal numa tripla dimensdo: como uma imposi¢do de criminalizacdo; como limite a
essa criminalizagdo; imposic¢do de paradigma de funcionamento ao direito penal°”.

No entanto, precisa-se da criminalizacdo de condutas que pGe em perigo ou que lesam
0s bens essenciais da comunidade e a penalizagdo do enriquecimento ilicito é necessaria.

Ao longo do nosso estudo, constata-se que o enriquecimento ilicito, praticado pelo
funcionario publico, é verificado de seguinte forma:

Na esfera da administracdo publica direta e na esfera da administracdo publica

indireta.

198 |dem — Op. Cit. p. 38.
199 |dem — Op. Cit. p. 39.
200 |dem — Ibidem.

201 \VENTURA, André — Op. Cit., p. 62.
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Dai que, se pretende demonstrar os meios de obtencdo de rendimentos que fazem o
agente publico enriquecer ilicitamente. Ou seja, vamos demonstrar as fontes pelas quais o
funcionario publico ou politico enriquece.

Porém, dispensa-se o salério, a oferta, o prémio e a heranca, pois estes sdo 0S meios
legais de alguém enriquecer. O que se considera grave e digno de censura é a pratica do
enriquecimento ilicito e, por isso, é desejavel que se penalizem essas condutas e s6 ao direito

penal compete a missdo de penalizar essas acdes e omissdes.

2.1 Na esfera da Administracdo Publica Direta e Administracdo Publica Indireta

O enriquecimento ilicito na esfera da administracdo publica. A (administracdo publica
direta) é representada pelos 6rgdos do poder publico cujas atribui¢fes Ihe sdo tipicas Unido,
Estado e Municipios, definida pela Presidéncia e Ministérios, Governo e Secretarias Estaduais
e Municipais e a (administracdo Indireta) é composta pelas Autarquias, Empresas Publicas,
Sociedades de Economia Mista e FundacGes Publicas, com personalidade juridica prépria,
mas ligadas ao Estado?°2”.

“A funcdo administrativa realiza-se a prossecucdo dos interesses publicos
correspondentes as necessidades coletivas prescritas pela lei, sejam esses interesses da
comunidade politica como um todo ou interesses com 0s quais se conjugam relevantes
interesses sociais diferenciados?®, e a “fun¢ao jurisdicional define-se o direito (juris dictio)
em concreto, perante situacdes da vida (litigios entre particulares, entre entidades publicas e
aplicacdo de san¢Oes), e em abstrato, na apreciagdo da constitucionalidade e da legalidade de
atos juridicos (maxime, de atos normativos)2°4”.

Este tipo de enriquecimento acontece quando o funcionario publico, por forca da
funcdo que exerce numa determinada administracdo publica direta ou indireta, angaria

vantagens patrimoniais oriundas do eréario publico.

202 PEIXOTO, Mila Ariosto — Diferenca entre administragdo direta e indireta. Licitagdo. [Em linha].
2017. p. 1. [Consult. 03 JAN 2018]. Disponivel em https://www.licitacao.com.br > 125-diferenca-
entre-administracao-direta-e-indireta.

208 FREITAS, Justino de. Apud MIRANDA, Jorge — Manual de direito constitucional: actividade
constitucional do Estado. Tomo V. 3.2 Ed. Coimbra: editora Coimbra, 2004. p. 29.

204 |dem — Ibidem.
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O funcionario publico apropria-se de bens publicos para si. Porém, o enriguecimento
ilicito caracteriza-se por qualquer acdo ou omissao que no exercicio de funcéo que exerce na
administracdo publica desvia fundos patrimoniais do interesse coletivo para interesse privado.
O agente publico ostenta um patrimdnio incompativel com o seu rendimento. Deste modo, a
atuacdo do ato administrativo por parte do funcionario publico € ilegal, contraria a lei e, por
isso, é, uma conduta censuravel.

A vantagem economica indevida, obtida pelo funcionario publico ou terceiro
beneficiario, € obtida por forca do seu vinculo com a administracdo publica. Dai que o
funcionério publico enriqueca ilicitamente. O enriquecimento ilicito é censuravel e, por
conseguinte, direcionado ao desvio ético.

Neste caso, a censura € legitima, sendo certo que o funcionario publico ou politico se
aproveita dessa funcdo para angariar vantagens econémicas que nao justifica objetivamente.
Portanto, verifica-se os atos que importam ao quesito de enriquecimento ilicito que, de
maneira geral, se verifica com o aumento significativo do patriménio deste e que,
efetivamente, ndo consegue justificar.

Para terminar, com este tema consegue-se, embora de forma ndo profunda, ilustrar
como o funcionario publico se enriquece. Diz-se que este enriquecimento se chama ilicito
porque o funcionério publico se apropria de bens publicos que retira da administracao publica

direta ou indireta do Estado e que ndo justifica a objetivamente a fonte da sua riqueza.

2.2 O Patrimoénio que se Presume llicito no Crime de Enriquecimento llicito

O patrimonio que se presume ilicito numa situacdo de enriquecimento ilicito consistira
numa situacdo concreta havendo incongruéncia entre o patrimonio e os rendimentos do
funcionario. Ou seja, havendo uma situa¢do em que o funcionario publico age por acédo ou por
omissdo, no sentido em que este ndo justifica efetivamente a origem do patrimoénio.

O ministério puablico devera presumir este patrimonio como sendo ilicito, que podera
ser um indicio na perspetiva de um eventual enriquecimento ilicito. Ou seja, “o (...) ministério
publico é um 6rgdo constitucional com competéncia para exercer a agdo penal, participar na
execucdo da politica criminal definida pelos 6rgdos de soberania, representar o Estado e
defender a legalidade democratica e os interesses que a lei determinar o n.° 1 do artigo 219.°

da Constituicdo da Republica”.
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Nesta perspetiva, 0 MP deverd abrir um inquérito no sentido de investigar se existe
enriquecimento ilicito, descobrir e recolher provas, em ordem a decisdo sobre a acusacdo, é o
que resulta do “artigo 262.°” (finalidade e ambito do inquérito) fazé-lo, de acordo com o
“artigo 276.°” (do encerramento do inquérito).

E fundamental realcar o seguinte:

“A grande (...) maioria dos crimes sdo publicos — ser crime publico significa que o
(MP) tem quanto a eles legitimidade para, como regra, promover 0 processo sem limitacoes,
porque relativamente a alguns crimes puablicos ha limitagdes a acusacdo do (MP) é o que
sucede com os crimes praticados pelo Presidente da Republica no exercicio das suas funcdes
em que € necessaria a deliberacdo da (AR), a quem cabe a iniciativa do procedimento “artigo
130.°” da CRP?%5”,

Reitera-se a ideia de que, em situacGes ndo excecionais previstas na Constituicdo, o
Ministério Publico devera instaurar o inquérito, deduzir acusacdo, havendo incompatibilidade
entre o patrimonio verificado e ndo justificado pelo agente, seguir com a instrucéo, julgar o
caso e garantir o recurso. Porém, no delito de enriquecimento ilicito, as regras processuais
penais e 0s principios constitucionais deverdo ser efetivamente garantidos e respeitados tal
com acontece em outros casos.

Nesse sentido, o patrimonio presumivel ilicito devera ser efetivamente calculado,
desde ao momento em que o funciondrio publico ou politico,comeca a exercer as fungdes e
apés o téermino do seu mandato. Este raciocinio enquadra-se na perspetiva de Hélio
Rodrigues e Carlos Rodrigues, ao formularem a seguinte questao:

“Qual ¢ afinal o patrimoénio que a nossa Lei presume ilicito?” Os referidos autores

o

respondem: “o artigo 7.° n.° 17 da “Let n.° 5/2002” “estabelece uma presungdo de
incongruéncia arvorada em duas realidades: no apuramento do rendimento ilicito do arguido e
na concretizacdo do seu patrimoénio alargado ou seja, € com base na diferenca entre esses
rendimentos licitos e a totalidade do seu patrimonio tal como considerado no “artigo 7.°” da
“Lei n.° 5/2002”, de 11 de janeiro, que se consegue apurar o verdadeiro ambito da presungao,

numa dialética constante entre o inexplicavel e o ilicito?%®”.

25 GILVA, Germano Marques da — Direito processual portugués nogles gerais: sujeitos
processuais e objeto. 72 Ed. Lishoa: editora Universidade Catolica, 2015. p. 250.

206 RODRIGUES, Rigor Hélio; RODRIGUES, Reis A. Carlos - Recuperagdo de ativos na
criminalidade econémico-financeira: viagem pelas idiossincrasias de um regime de perda de

bens em expanséo. Lisboa: editora Minerva, 2013. p. 238.
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“A presunc¢do ndo opera imediatamente, carece de demonstracdo das premissas em que
se fundamenta, uma vez que néo se trata de uma verdadeira presuncdo de ilicitude mas de
uma presuncao de incongruéncia patrimonial, a incongruéncia que serve de trampolim para a
presuncéo deve estar plasmada, na liquidacao a cargo do MP -, isto significa que a indicacéo
dos elementos em que se fundamenta a presuncdo € algo que compete a esta magistratura 2%7,
o MP ndo tem, todavia, que fazer prova da incongruéncia patrimonial, mas deve indicar os
bens, abrangido por tal incongruéncia (traduzidos, sempre que tal ndo seja possivel, na
indicacdo de um, montante, ou valor)208”,

No delito de enriquecimento ilicito poderd averiguar-se primeiro quanto ganha de
salario o funcionario publico, em segundo, o patriménio justificado e declarado, em terceiro,
em caso de haver uma incongruéncia entre o salario e o aumento significativo do seu
patrimonio por forga do “artigo 7.° n.° 1 da “lei n.° 5/2002” se presume que este patrimonio &
ilicito.

No entanto, o MP, sendo um 6rgdo de administracdo da justica que exerce a funcéao
judicial do Estado, entre as muitas func@es que sdo atribuidas pela CRP devera exercer a acéo
penal, dirigir a investigacdo criminal, dentro as limitacGes constitucionais e dever dos
principios e valores democréticos, devera exercer rigorosamente o seu papel.

“A indicacdo dos elementos em que se fundamenta a presungao € algo que compete ao
Ministério Publico, em determinados casos, poderemos verificar que existe um conjunto de
bens que, considerando o atual patriménio do arguido e o seu rendimento licito, ndo integram
0 juizo de incongruéncia, mas se o patrimoénio e o consequente rendimento de referéncia fosse
aquele que existia no momento em que o bem foi adquirido, considerar-se-ia tal aquisicdo
incongruente ou desproporcionada, cumpre com este respeito esclarecer, que a incongruéncia
podera (e devera, em determinados casos) ser apurada com referéncia, ndo ao patrimonio
global do arguido, mas ao valor de um Unico bem, por referéncia ao rendimento e a atividade
econdmica (licita) existente no momento da sua aquisi¢do no patrimoénio do arguido, com a
consequéncia que esse devera operar uma reconstituicdo histérica do rendimento do arguido,
e, consequente, verificacdo se nesse momento se verificava o0 juizo de incongruéncia — neste
exercicio tera, necessariamente, que se atender as limitacGes temporais que o “artigo 7.° da

Lei n.°5/2002”, de 11 de Janeiro, estabeleceu quanto ao funcionamento da presun¢ao2°%”.

207 |dem — Ibidem.
208 |dem — Op. Cit. p. 239.

209 |dem — Ibidem.
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Pois, o conhecimento antecipado do tribunal quanto ao valor do montante liquidado,
encerrando este uma presuncdo de origem ilicita, ndo constitui uma violacdo do principio da
presuncédo de inocéncia nem, necessariamente, coloca em crise a imparcialidade do Tribunal -,
importa, porém, reconhecer as importantes diferencas que existem entre o apuramento dos
factos que fundamentam a responsabilidade penal do agente e a producgéo de prova tendente a
afastar a presuncdo de origem ilicita do patrimonio incongruente, nesse sentido afigura-se-nos
conveniente que o tribunal organize, de forma separada e autobnoma, a producdo de prova
quanto a demonstracdo destas realidades em audiéncia de julgamento?1©”,

Nesta perspetiva, o autor acrescenta o seguinte: “atendendo a que, como Vvimos, a
presuncédo de ilicitude se encontra intimamente relacionada com a necessidade de o arguido
provar a origem licita do seu patriménio congruente, ndo seria razodvel impor o énus de
justificar a aquisicdo de um imdvel que ha mais de trinta anos faz parte do seu patrimonio?t,
para que se considere que determinado bem integra o patriménio incongruente do arguido,
ndo € necessario que se demonstre que foi adquirido h4 menos de cinco anos, uma vez que,
nos termos do “artigo 9.° n.° 3 alinea b)” da “Lei n.° 5/2002”, de 11 de Janeiro, ¢ o arguido
que, por via da presuncdo, compete demonstrar que este ja estava na sua titularidade ha mais
de cinco anos?!?”,

Reitera-se a ideia de que, numa situacdo inerente ao delito de enriquecimento ilicito, o
suspeito podera demonstrar e provar que o0 seu patriménio foi adquirido antes de ter exercido
as funcdes estatais. E legitimo provar e justificar a fonte do rendimento: heranca, prémio ou
oferta.

“Nos crimes especificos proprios ou puros, em que a especial qualidade do agente
fundamenta a responsabilidade penal, Nos crimes especificos proprios ou puros, em que a
especial qualidade do agente fundamenta a responsabilidade penal, julgamos que, em
determinadas situac@es, o hiato temporal até hoje é legitimo estender a presuncao de ilicitude
do patriménio deve ter como limite 0 momento em que tiveram inicio essas funcées, ou, caso

se retroaja a momento anterior, a comprovacdo de que o ato foi praticado por causa dessas

210 CUNHA, Damido da — sobre a presuncgdo de origem ilicita em que ndo constitui a violagdo do
principio constitucional da presuncao de inocéncia. Apud RODRIGUES, Rigor Hélio; RODRIGUES,
Reis A. Carlos - Recuperacao de ativos na criminalidade econdmico-financeira: viagem pelas
idiossincrasias de um regime de perda de bens em expansdo. Lisboa: editora Minerva, 2013. p.
237.

211 |dem — Op. Cit. p. 241.

212 |dem — Ibidem.
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funcdes - isto significa que, se as funcGes exigidas para que o agente adquirida o estatuto
penal de funcionario tiveram inicio trés anos antes da constituicdo como arguido, temos
alguma dificuldade em encontrar justificacdo para a legitimidade de fazer estender a
presuncéo de ilicitude ao patrimonio adquirido quatro ou cinco anos antes dessa data, caso
nenhuma outra circunstancia exista que imponha tal extensdo temporal?!3”,

Salienta-se que o delito de enriquecimento ilicito podera, tal como se diz no primeiro
capitulo, se trata dum crime especial, sendo que o delito devera ser cometido por funcionério
pablico ou politico, no exercicio de fungdes publicas.

Neste sentido, o que podera fundamentar a sua responsabilidade juridico-penal é relacdo
juridica contratual que este funcionario publico ou politico tem com o Estado e ter praticado o
delito no espaco da administracdo estatal e por essa qualidade devera calcular-se a questdo
temporal, isto é, o inicio que este se vincula na administracdo, e no momento em que se
comeca o inqueérito, ou seja, podera fazer-se um nexo de causalidade.

Entretanto, “ao agente publico cabe demonstrar que, apesar da incongruéncia do seu
patrimonio, os bens tém outra fonte que ndo seja a atividade criminosa -, essa prova por parte
do arguido ndo tera, também, de ser feita segundo o critério tradicional de superacdo da
duvida razoavel, mas apenas em termos de plausibilidade argumentativa, algo semelhante a
prova bastante da lei e doutrina civilistica?'4”.

“O ministério publico deve fazer prova, segundo o critério tradicional de superagéo da
davida razoavel, da pratica de um crime do catdlogo do “art. 1.°”, o (MP) deve demonstrar,
segundo um mero juizo de probabilidade ou segundo juizos de adequacdo e
proporcionalidade, apelando as regras da prova indireta, indiciéria, circunstancial ou por
presuncdes, que esse crime se insere numa determinada atividade criminosa (entendida aqui
esta atividade como carreira ou atividade continuada, como consta de antecedentes historicos
do diploma) por outro lado, o (MP) deve demonstrar, depois, a existéncia de um conjunto de
bens que, por ndo serem congruentes com o rendimento normal do arguido, deverdo presumir-
se como vantagens de atividade criminosa -, essa presuncdo dispensa o (MP) demonstrar a
imputacdo desses valores ndo congruentes na atividade criminosa (i. é., o estabelecimento de

um claro nexo de causa/efeito entre ambos)?1>”.

213 CUNHA, Damido da — Op. Cit., p. 243.
214 |dem — Op. Cit. p. 253.

215 |dem — Ibidem.
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“Com a criminalizagdo do enriquecimento ilicito visa-se a prevenir a corrupgéo, é certo,
mas pretende-se sobretudo garantir a transparéncia?'®”. Por outro lado, esta inversdo dos 6nus
da prova encontra-se justificada pela natureza da maioria dos crimes suscetiveis de gerar
elevados proventos econémicos.

Com efeito, trata-se quase de crimes onde ndo existe uma vitima identificada, como
sucede, por exemplo, no crime de branqueamento, que possa de algum modo auxiliar as
autoridades no apuramento, ndo s6 da extensdo do produto do crime, mas também na
identificacdo dos concretos bens que dele resultem. Como forma de combater tais
dificuldades, os legisladores nacionais poderdo, como refere o artigo 31.° n.° 8, da Convencéo
das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo, “considerar a possibilidade de exigir que o autor de
uma infracdo demonstre a proveniéncia licita do presumido produto do crime ou de outros
bens que possam ser objeto de perda, na medida em que este requisito seja compativel com os
principios do seu direito interno e com a natureza do procedimento judicial ou outros?””.

Contudo, considera-se que uma presuncao de ilicitude, no &mbito do enriquecimento
ilicito do funcionario publico ou politico que exerca funcdes na administracdo estatal, devera
ser levado a cabo, quando existindo duas realidades: no apuramento do rendimento ilicito do
arguido e na concretizacdo do seu patrimonio significativamente aumentado.

E através desta discrepancia entre o seu salario ou outros rendimentos justicaveis
licitos e 0 aumento do significativo do seu patriménio, sem justificacdo ou ilicito, que ira
incidir a respetiva presuncéao.

Lembrar que é calculavel em tempo em que o0 agente esta vinculado na administracao
estatal, pois, os bens adquiridos anteriormente ndo sdo postos em causa. Deste modo,
sublinha-se que com a legitimacdo do crime de enriquecimento ilicito havera lisura nos atos
da administracdo publica, no que diz respeito a moralidade dos proprios funcionarios, por um
lado, visando prevenir a corrupcdo, sendo que se pretende, sobretudo, garantir efetivamente a

transparéncia no espacgo pubico.

216 |dem — Op. Cit. p. 221.
217 |dem — Op. Cit. p. 222.
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2.3 Consideragdes sobre Onus da Prova nomeadamente, a Inversdo do Onus da Prova
no Crime de Enriquecimento llicito: Ministério Publico e o Arguido

As questdes inerentes ao 6nus da prova e a inversdo do 6nus da prova sdo colocadas
no que tange a questdo do crime de enriquecimento ilicito, a sua legitimacdo no sistema
juridico-penal, nesse sentido, ir-se-& responder cuidadosamente a essas questdes, sendo certo
que se trata de uma matéria fundamental no que toca aos principios constitucionais.

No entanto, no delito de enriquecimento ilicito a situacdo ndao muda, ou seja, compete
ao Ministério Publico provar a incongruéncia que existe entre o aumento significativo do
patrimdnio e o rendimento justificado e declarado pelo funcionario publico ou politico.

«A inversdao do 6nus da prova, como mecanismo processual, ndo se encontra
consagrada no “artigo 7.°” da “Lei n.° 5/2002” de forma abstrata e autonoma, mas antes
ancorada num ponto de apoio, ou seja, numa premissa factica que permite fazer suportar pelo
arguido semelhante onus probandi, esse ponto de apoio reside precisamente no resultado
produzido pela presuncdo legal sobre a origem ilicita dos bens, e € precisamente desta
perspetiva que alcancam as diferencas dogmaticas entre ambas as figuras (presuncao de
origem ilicita e inversdo do 6nus da prova), uma de enunciacdo puramente substantiva e a
outra cuja aplicacdo tem efeitos essencialmente processuais?®».

“No fundo, as presuncdes legais e a inversdo do 6nus da prova, no dominio da
recuperacdo de ativos do crime, sdo duas faces distintas de um mesmo fenémeno, com efeito,
a inversdo do 6nus da prova € apenas o resultado pratico derivado da prévia existéncia de uma
presuncdo — o arguido ndo tera que provar a sua inocéncia, o énus da prova dos elementos
constitutivos do facto ilicito tipico imputado ao arguido permanece a cargo da acusagdo, que
devera ser sustentada em julgamento, o 6nus probatério a cargo do arguido resume-se a prova
da origem licita de determinados bens, e apenas se sobre eles incidir 0 juizo de desproporcao,
tarefa que terd perseguir através da demonstracdo de um dos factos constantes do “artigo 9.°
n.° 3” da “Lei n.° 5/2002”, de 11 de janeiro?!%”.

“A presungdo prevista no “artigo 7.°” da “Lei n.° 5/2002” assume, deste modo,
natureza, iuris tantum, assim se (conclui que, dependendo da prova apresentada pelo arguido,

nem sempre a totalidade do valor do patriménio abrangido pela presuncéo serda contemplado

218 RODRIGUES, Rigor Hélio; RODRIGUES, Reis A. Carlos — Recuperacdo de ativos na
criminalidade econémico-financeira: viagem pelas idiossincrasias de um regime de perda de bens
em expansdo. Lishoa: editorial Minerva, 2013. p. 230.

219 |dem — Ibidem.
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numa declaracdo de perda a favor do Estado, refere neste sentido, o “artigo 9.° n.° 3” da

mesma lei que, a presuncao estabelecida no “n.° 1 do artigo 7.°” ¢ ilidida se se provar que os

bens:
a) Resultam de rendimentos de atividade licita;
b) Estavam na titularidade do arguido h& pelo menos cinco anos no
momento da constituicdo como arguido;
¢) Foram adquiridos pelo arguido com rendimentos obtidos no periodo

referido na alinea anterior220”,

“O legislador pela forma como construiu o elenco de factos que permitem afastar
a presuncdo de incongruéncia, deixou claro que compete ao arguido concretizar a
origem licita de cada um dos bens que compde e o patriménio incongruente, apreciados
de forma isolada e individualizada, a base para este labor, que incumbe apenas ao
arguido, deve fazer-se por referéncia aos concretos bens que na liquidacdo se
identificam como integrantes desse patriménio incongruente, uma vez que a amplitude
de presuncgéo se encontra limitada pelos elementos constantes da liquidacdo elaborada
pelo Ministério Publico???”.

“O arguido pode, assim, provar que, pese embora ndo tenha integrado aqueles
bens no seu patrimonio tributario, ocultando-os a administracao fiscal, estes resultam de
uma atividade licita, salvo se essa ocultacdo, sem sim mesma, integrar a pratica de uma
infracdo criminal, o afastamento da presuncao ao abrigo da alinea a) depende, em suma,
da comprovacdo dos seguintes factos: a existéncia de uma atividade licita; a
comprovacdo foi geradora de rendimentos; a comprovacdo de que o bem foi
integralmente adquirido com esses rendimentos?22”,

Portanto, realcar que, no delito de enriquecimento ilicito, de certeza que competira
ao Ministério Publico provar factos inerentes ao enriquecimento. O arguido podera
contra dizer se os factos ndo corresponderem a realidade demonstrada pelo MP, dai que,
devera atuar em conformidade ao seus deveres previstos nos termos do “artigo 7.° da lei
n.° 5/2002” pelo facto do arguido ser funcionario publico ou politico, no exercicio de

fungdes publicas, porque o crime de enriquecimento ilicito deve ser legitimado na

220 |1dem — Ibidem.
221 |dem — Ibidem.

222 |dem — Ibidem.
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perspetiva de ser um delito cometido exclusivamente pelo agente funcionario publico ou
politico.

Sublinha-se as ideias: “os espantalhos da inversdo do énus da prova e da presuncédo de
inocéncia do crime de enriquecimento ilicito (...) assim ndo é, todavia, como se procurara
demonstrar, principalmente a luz de um ordenamento juridico, e juridico criminal, que ja
comanda uma obrigacdo de declaracdo de todos os rendimentos adquiridos por todo e
qualquer contribuinte, punido criminalmente a violacdo desse comando, partindo da
circunstancia tipica sugerida, pergunte-se: a quem cabe a prova dos rendimentos e patrimonio
legitimamente adquiridos, possuidos ou fruidos?223”.

“E ao Ministério Publico, obviamente, que cabera convencer o julgador da
incompatibilidade entre esses rendimentos e patrimonio detetados, sem origem licita
conhecida??*, “vejamos: se alguém estd a ser acusado de homicidio, pode optar por se
defender ou nédo se defender, mesmo que a morte tenha sido causada a pedido da vitima, se o
arguido tal ndo invoca, sera condenado nos termos do disposto no “art. 131.° ou 132.°” CP, e
ndo com base no “art. 134.°” do CP, o mesmo para os “arts. 135.°, 137.°, 138.°”, etc. Igual
raciocinio para as causas de justificacdo do comportamento, ou para as causas de exclusdo da
culpa, estar-se-4 a inverter o 6nus da prova sempre que se exija ao arguido, para a sua
absolvicéo ou alteracdo do tipo enquadrador da factualidade, que demonstre a verificacdo de
uma outra determinada factualidade? Obviamente que nédo 22°”.

“Situagdo ainda mais grave de sancionamento do exercicio do direito ao siléncio ocorre
no direito estradal, no ambito do qual a recusa do automobilista em, nos procedimentos de
controlo de alcool no sangue, leva-o a incorrer Ipso facto num crime de desobediéncia, aqui
mais do que se querer que o arguido deixe o seu proprio corpo incrimina-lo, sanciona-se
criminalmente com o tipo da desobediéncia o facto de o arguido exercer o Direito ao Siléncio
- e nesse ambito € vasta a jurisprudéncia constitucional portuguesa que ndo se incomoda com
o facto de o direito ao siléncio legitimamente exercido conduzir imediatamente a prisao por

desobediéncia, também relevante a propo6sito o tipo penal da omissao de auxilio?26”,

223 MATTA, da Saragoca P. — Politica e corrupgdo brangueamento e enriquecimento: regime
politico, corrupcdo, branqueamento de capitais e enriquecimento ilegitimo, mega processo e
justica constitucional criminal. Lisboa: chiado editora, 2015. p. 31.

224 |dem — Ibidem.

225 |dem — Ibidem.

226 |dem — Ibidem.
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“Com efeito além, de se tratar da incriminacdo de uma omissdo (inicialmente tdo
discutida na doutrina penal como sendo suficiente ato do qual fazer decorrer responsabilidade
criminal, recorda-se), s6 existe uma maneira de o arguido em processo com este objeto afastar
a respetiva responsabilidade criminal: alegar com credibilidade suficiente que efetivamente
agiu nos moldes que satisfacam os critérios de exigibilidade que ao caso quadrem ou que a
inagdo foi imposta por circunstancias que igualmente meregcam a tutela do direito - assim o
“art. 200.° n.° 3”, cujo preenchimento ficara necessariamente a cargo do arguido que queira
beneficiar da ndo punibilidade??””.

“Ora, sera que o facto de se exigir a participacdo do arguido, no esclarecimento do que
fez e por que fez, constitui uma inversdo de 6nus da prova que fica de inconstitucionalidade o
tipo penal do “art. 200.” do Codigo Penal? Afigura-se claramente que ndo, a propésito deste
tipo foi escrito: o prof. Américo Carvalho frisar que o fundamento legitimador do dever geral
de auxilio (...) € a solidariedade humana que deve vincular todo e qualquer membro
sociedade??®”.

O facto de o arguido, num processo com este objeto, ter de se defender invocando que
Ihe ndo era exigivel o comportamento, ou gque estava em erro sobre a situacdo de perigo, ou
mesmo sobre a necessidade efetiva de auxilio da vitima, ndo constituem casos de inversdo de
onus da prova, e, todavia, se o arguido ndo se defender, a condenagdo, uma vez demonstrado
pela acusacdo o preenchimento positivo dos elementos do tipo, esta garantida 22°”,

“Enfim, e regressando ao tipo de enriquecimento ilicito, como expressamente referido
retro, parte-se em todo este argumentario de uma peticdo de principio, qual seja, a de que 0s
sujeitos de direito tém direito de manter ocultas, dissimuladas ou desconhecidas as fontes dos
seus rendimentos ou patriménio, quando obviamente que assim ndo € no nosso quadro
juridico e constitucional vigente, é também a solidariedade humana, no plano da justificacao
redistributiva da propriedade privada, que impde a transparéncia e a verdade no que as fontes

de rendimento respeita3°”.

227 |dem — Ibidem.

222 CARVALHO, Américo Taipa de — Comentario ao art. 200.° CP, in Comentario Conimbricense do
Cadigo Penal — Parte Especial. Tomo |. Coimbra, 1999. p. 846. Apud MATTA, da Saragoca P. —
Politica e corrupg¢do branqueamento e enriquecimento: regime politico, corrupcéo,
branqueamento de capitais e enriquecimento ilegitimo, mega processo e justica constitucional
criminal. Lisboa: chiado editora, 2015. p. 32.

22 CARVALHO, Américo Taipa de — Op. Cit. p. 33.

230 |dem — Op. Cit. p. 34.
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“Entdo, sendo um qualquer sujeito acusado de estar a fruir de um bem cuja a origem
na sua esfera juridica é desconhecida, e que é incompativel com os rendimentos
legitimamente adquiridos e por si declarados ao Estado, estar-se-a a criar uma situacao de
inversdo de o6nus de prova? O 6nus passa do Ministério Publico para o arguido pelo facto de
este ter de demonstrar a causa legitima da aquisicdo daquele ativo incompativel com os
demais rendimentos conhecidos? Linearmente que néo, se 0 bem em questdo ndo poderia ter
sido adquirido através da fonte de rendimentos conhecidos, entdo significa que para o
ordenamento juridico se esta perante um (enriquecimento ilicito) que com tal deve ser
perseguido e punido, independentemente da respetiva fonte ser a pratica de um crime ou o
legitimo estipéndio por um trabalho cuja fonte se ndo quer revelar?3'”,

Mediante este tipo de argumentacdo, considera-se que ndo havera, seguramente, a
inversdo do 6nus da prova huma situacao de enriquecimento ilicito, em que o arguido podera
defender-se, como tem sido em outros crimes. Nesse sentido, alegar qual é efetivamente a
fonte do seu patrimonio ndo é inversdo do 6nus da prova. Se trata de uma defesa técnica e
pessoal tal como diz o prof. Germano Marques da Silva ao ensinar o seguinte:

“(...) o processo tem como fungdo essencial a garantia dos direitos do acusado, tomada
agora a palavra acusado no sentido amplo e tecnicamente improprio de pessoa submetida ao
processo: suspeito, imputado, arguido ou acusado, o “art. 32.°, n.° 17, da Constituicdo dispde
que o processo criminal assegura todas as garantias de defesa, o direito de defesa é complexo,
constituido por acdes e omissdes ndo sé do acusado e do seu defensor, mas também do
Ministério Pablico e do Tribunal, a defesa pode ser exercida, em regra, pelo proprio arguido e
h&d muitos importantes atos de defesa que s6 pessoalmente por ele podem ser praticados,
embora possa ou deva ser assistido pelo defensor?32”.

Entende-se que o Onus probatério do arguido poderd incidir no sentido dele
demonstrar e provar objetivamente a origem licita do seu patrimoénio, apenas os bens
determinados que foram adquiridos deste 0 momento que ele esta vinculado na administracao
estatal. Porém, ¢ uma questdo simples, fazer um ‘“nexo causal ou de vinculacdo” do
patrimonio observando o tempo que essa atividade criminosa é praticada.

No entanto, ndo é provavel que, desta maneira, se esteja a inverter, efetivamente, o

onus da prova. O raciocinio ndo e tdo complicado; sabe-se que todo o funcionario publico ou

231 |dem — Op. Cit. p. 35.
22 GILVA, Germano Marques da — Direito processual portugués nogles gerais: sujeitos

processuais e objeto. 72 Ed. Lisboa: editora Universidade Catdlica, 2015. p. 72.
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politico, no exercicio de fungdes publicas, ¢ remunerado. Alids, resulta nos termos do “artigo
273.° n.° 17, do codigo do trabalho que, (...) “a todos os trabalhadores é garantida uma
retribuicdo minima mensal por um valor visivel ao publico, este valor consta numa legislacéo
especifica”.

N&o se trata de uma transparéncia salarial num valor visivel ao publico, pois quando
existir desconformidade entre o seu salario e o patrimonio, isto €, ao fazer-se um nexo causal
ou de vinculacdo do bem com atividade ou com uma certa referéncia temporal, o arguido
deverd, obviamente, ter a oportunidade de justificar a fonte daquele determinado patrimonio.
Tal como qualquer cidaddo que for alvo de uma investigagdo e provavelmente acusado, teré a
necessidade de se defender.

Porém, ndo ha claramente inversdo do 6nus da prova, porque instaurada a marcha
processual penal, se 0 acusado trouxer provas que, no minimo, causem ddvidas quanto a sua
ilicitude, tera, necessariamente, de ser aplicado o “artigo 32.° n.° 2”, 1.* da CRP, in dubio pro
reo, uma vez que a davida beneficiara efetivamente o arguido. Portanto, nessa perspetiva,
devera ser absolvido e se declarar falta de provas dos factos constantes da acusacdo e, assim,
ndo sera considerado culpado.

Contudo, o arguido tera de utilizar todos 0s meios necessarios legais possiveis validos
para comprovar que 0 Seu patrimonio é licito e que ndo enriqueceu de forma ilicita,
comprovar objetivamente através de documentos, extratos bancarios, registos e declaractes
fiscais. Se ndo se fizer isso, o seu patrimoénio sera considerado ilicito e tipico e podera ser

enquadrado, nesse caso em concreto, no crime de enriquecimento ilicito.

2.4 Dever do Estado democratico de investigar: a perda de bens estatais através do

Enriquecimento llicito e de se escrutinar ao Principio da Legalidade

O Ministério Publico e outras entidades que representam o Estado e que tém a
competéncia legal de investigar deverdo, efetivamente, exercer as suas tarefas, quando se
tratar de factos inerentes a enriquecimento suspeito. Esta investigagdo consistird em se aferir
efetivamente se o enriquecimento deste funcionario publico é licito ou € ilicito.

E normal que em democracia se investigue primeiro antes de imputar quaisquer
responsabilidade. No caso do enriquecimento ilicito, a investigacdo cingird no sentido de

observar e provar objetivamente, se as perdas dos bens em causa sdo, realmente, estatais
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pertencentes a comunidade ou entdo, se o0 respetivo patriménio pertence ao funcionario
pablico ou politico.

O que nao se devera permitir € a omissdao do MP ou das AJ nestes tipos de situacdes.
O Ministério Pablico e as Autoridades Judiciarias, numa situacdo de enriquecimento ilicito do
agente, deverdo exercer o seu trabalho escrutinando-se naturalmente nos termos da lei.
Seguindo todas as diligéncias previstas no ambito processual penal, nomeadamente, ao
respeito e ao cumprimento dos principios constitucionais e, por conseguinte, garantir e
assegurar que os direitos fundamentais do agente sejam respeitados e materializados. Sao
direitos fundamentais porque se fundamentam através da Constituicdo e, por isso, ndo devem
ser violados.

No entanto, o Ministério Publico e as Autoridades Judiciarias que tém a competéncia
legal de investigar, ndo deverdo deixar de cumprir com as suas tarefas que, também, sédo de
natureza constitucional. Portanto, os 6rgdos competentes de investigacdo deverdo recolher
todos elementos constitutivos dos factos e as provas necessarias, com base na verdade
material, caso haja um delito de enriquecimento ilicito.

“(...) o principio da acusagdo ¢ uma das marcas distintivas dos sistemas oficiais de
justica criminal, como contraponto aos sistemas de justica particular, trata-se de um principio
do inicio do procedimento e traduz-se na exigéncia de um impulso processual por parte de um
particular, geralmente o ofendido, e € uma execuc¢do ao principio da oficialidade, consagrado
nos “arts. 49.° e 50.°”, que estabelecem como condi¢do de procedibilidade a queixa (em
alguns caso, a participacdo de qualquer autoridade), o principio em causa, significa que o
julgador ndo pode acumular funcGes de acusacao e investigacdo, mas pode dentro dos limites
que lhe sdo postos por acusacdo fundamentada e deduzida por um érgdo, (MP) ou Juiz de
Instrucdo?33”.

«A investigacdo criminal, ainda antes da publicacdo do Cddigo de Processo Penal de
1987, mas ja na vigéncia da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa, a doutrina passou a
identificar a investigagdo criminal como atividade processual de (descoberta da verdade no
processo penal) e mais restritamente (com os atos de inquérito e de instrugao)?34”.

Ou ainda, “a investigacdo criminal tem lugar ou em ato instrutério ou como ato

incluido no inquérito preliminar” e que “estando o MP e as autoridades policiais obrigados a

233 VENTURA, André; FERNANDES, Miguel — Justica, corrupgdo e jornalismo: os desafios do
nosso tempo. Porto: editora Vida Econémica, 2015. p. 116.
234 SILVA, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués: do procedimento:

marcha do processo. Vol. 3. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2015. p. 19.
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proceder a inquérito preliminar dos crimes publicos que tenham conhecimento e dos crimes
semipublicos e particulares em que se reinam condic@es de legitimidade, ndo fica, fora deste
ambito, espaco juridico para a investigagdo criminal”, o codigo de processo penal consolidou
0 conceito doutrinario ao atribuir ao Ministério Publico a competéncia exclusiva para o
Inquérito no processo penal e ao juiz de instrugdo a competéncia para os atos de instrucédo e a
“Lei n.° 49/2008”, de 27 de Agosto (organizagcdo da investigacdo criminal) define no seu
artigo 1.° a investigacdo criminal - compreende 0 a averiguar a existéncia de um crime,
determinar os seus agentes e a sua responsabilidade e descobrir e recolher as provas no
ambito do processo”, esta definicdo corresponde a do inquérito em processo penal “art.
262.°”, aos atos de instrugdo “art. 288.°, n.° 4” e aos atos de instruc¢do nas fases de julgamento
e recurso em matéria de facto 2357,

O mesmo autor salienta que, “(...) as provas ja produzidas na investigacdo
administrativa podem ser convalidadas no inquérito, tendo em conta o disposto no “art. 270.°
do Cddigo de Processo Penal que estabelece a competéncia a reserva do MP e do Juiz de
Instrucdo para a determinados atos do inquérito — estes atos, se praticados pela autoridade
administrativa23®”,

A prevengdo criminal, que é uma realidade bastante frutifera no combate a
criminalidade de qualquer natureza. Pondo o enfoque somente na criminalidade econémico-
financeira, o autor em causa, realca o seguinte:

“A lei que estabeleceu medidas de combate a corrupgdo e criminalidade econdmica e
financeira dispde no seu “art. 1.°”.

“l. Compete ao Ministério Publico e a Policia Judicidria, através da Direcdo de
Combate a Corrupcdo, Fraudes e Infragdes Econdmicas e Financeiras, realizar, sem prejuizo
da competéncia de outras autoridades, aces de prevencao relativamente aos seguintes crimes:

a) Corrupcdo, peculato e participagdo econémica em negocios;

b) Administracdo danosa em unidade econdémica do setor publico;

c) Fraude na obtencdo ou desvio de subsidio, subvencéo ou créditos;

d) InfracGes econdmico-financeiras cometidas de forma organizada, com
recurso a tecnologia informatica;

e) Infragbes econdmico-financeiras de dimensdo internacional ou

transnacional.

235 |dem — Ibidem.

236 |dem — Ibidem.
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2. As agdes de prevengao previstas no “n.° 1” compreendem, designadamente:

a) A recolha de informagdes relativamente a noticias de factos suscetiveis
de fundamentar suspeitas do perigo da pratica de um crime;

b) A solicitacdo de inquéritos, sindicancias, inspec¢des e outras diligéncias
que se revelam necessérias e adequadas a averiguacdo da conformidade de
determinados atos ou procedimentos administrativos, no &mbito das relagGes entre
a Administracdo Publica e as entidades privadas?3””.

“Também a Lei Organica da Policia Judiciaria atribui a esta policia a missao de
desenvolver e promover acdes de prevencdo, detecdo e investigacdo da sua competéncia
(art. 2.9), competindo-lhe, em matéria de prevencdo criminal: proceder a diligéncias
adequadas ao estabelecimento das situacfes e a recolha dos elementos probatdrios, as
denominadas acgdes de prevencdo podem, pois, consistir também em atos de
investigacdo, podem ser materialmente atos de investigacdo em tudo idénticos aos atos
de investigacdo criminal embora ndo sejam atos processuais?3%”.

Este conceito amplo é aflorado no “art. 252.° - A” do Cddigo de Processo Penal ao
dispor que as autoridades judiciarias e as autoridades de policia criminal podem obter
dados sobre a localizacéo celular quando eles forem necessarios para afastar perigo para
a vida ou ofensa a integridade fisica grave (n.° 1) e que se os dados sobre a localizacéo
celular prevista no (n.° 1) ndo se referirem a nenhum processo em curso, deve ser
dirigida ao juiz da sede da entidade competente para a investigacao criminal (n.° 3)23°”,

“A realizacdo da Justica pressupfe a descoberta da verdade dos factos que
constituem o objeto do processo, s no pressuposto de que no processo se alcangcou a
verdade se admite a necessidade da sujeicdo a sancdo, mas quando referimos a verdade
dos factos queremos significar simplesmente que o tribunal obteve a certeza juridica de
que os factos alegados ocorreram e s6 apds a aquisicao dessa certeza adquire o poder de
aplicar a san¢do que a lei comina para o agente dos factos?4%”.

Saliente-se que, durante toda marcha processual realizada no ambito da
investigacdo dos bens da comunidade, que eventualmente estejam na posse do agente
que obtiver através de um enriquecimento ilicito, o Estado deve respeitar todas as

diligéncias imprescindiveis, escrutinando-se aos principio da legalidade que, segundo o

237 |dem — Ibidem.
238 |dem — Ibidem.
239 |dem — Ibidem.

240 |dem — Ibidem.
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prof. André Ventura, ja referenciado, “(...) se trata de um antigo principio do processo
penal moderno e com derivagdes da propria Magna Carta, consta no “artigo 1.°” do
Caodigo Penal, respeita 0 modo de atuacdo do sistema, determina que sO por via da Lei
se qualificam condutas ou omissdes como crimes e se estipulam sangdes para esses
crimes”.

Nesse sentido, os 6rgaos competentes: 0 MP ou a PJ ,no ambito da investigacao,
deverdo sujeitar-se, efetivamente, a Constituicdo da Republica, que garante os direitos
fundamentais e que orienta a observacdo e o cumprimento escrupuloso dos principios
democréticos. Para terminar, é fundamental alertar para o seguinte: toda a tramitacdo
juridico-processual deveraser acompanhada pelo juiz de instru¢do criminal designado
por alguns autores, como o “juiz do garante dos direitos e das liberdades”.

Assim sendo, em todos 0s atos que afetam diretamente ou indiretamente o funcionario,
desde o primeiro interrogatério, a fase do julgamento que podera traduzir-se numa
condenacdo ou absolvicdo, o Juiz devera ser imparcial e leal, respeitando as leis vélidas e
vigentes e 0s principios democraticos.

Num facto inerente ao enriquecimento ilicito, no momento de toda investigacdo, 0s
procedimentos processuais vao seguir todas as diligéncias legais. N&o ha nada de novo aqui, o
procedimento sera necessariamente escrutinado, como tem sido em outros casos, o0 critério de

investigacao serd 0 mesmo.

2.5 Observagdes das Ideias a Favor Contra quanto a Penalizacdo do Enriquecimento
llicito

As questdes inerentes a legitimacdo do crime de enriquecimento ilicito no sistema
juridico-penal tém vindo a ser muito discutidas, desde 2012, ou seja, ja se passaram seis anos.
No entanto, varias sdo as personalidades que contribuiram nesse sentido, uns defendendo as
ideias contra e outros as ideias a favor, o que € normal num Estado democratico, e 0 que, em
certa medida, enriqueceu este trabalho e fez com que fosse necessario investigar contribuindo
para a ideia de que € possivel integrar o crime de enriquecimento ilicito no sistema juridico-
penal.

Mas o que interessa € trazer a colacdo algumas personalidades que defendem a

legitimacdo do referido crime, e os que ndo defendem a sua legitimacao.
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Tendo em conta o titulo da dissertacdo (legitimagdo do crime de enriquecimento ilicito
no sistema juridico-penal), € compreensivel entender a defesa da sua integra¢do no sistema
juridico-penal.

No entanto, importa postular algumas opinides:

O prof. Paulo Albuquerque, opina a legitimacdo do crime de enriquecimento ilicito, no
sistema juridico-penal. “O enriquecimento ilicito -, nas sociedades modernas, de politicos tem
sido combatido com varios instrumentos legais como o registo e a publicidade das decisbes de
rendimentos e o regime de incompatibilidades no periodo do exercicio das suas fungdes
politicas e depois desse periodo, um dos instrumentos legais mais eficazes de combate ao
enriquecimento ilicito de politicos consiste na criacdo de uma incriminagcdo que pune o agente
guando se verifica uma disparidade gritante entre 0s seus rendimentos e 0 seu patrimonio ou
modo de vida e exista um perigo de enriquecimento do agente ter provindo de formas ilicitas,
esta incriminacgdo tem um fundamento ético-social e claro indiscutivel?*”.

Quando um politico, com um ordenado modesto apresenta um rico patriménio ou um
modo de vida faustoso, o0 povo desconfia, e desconfia com razdo se esse patriménio e 0 modo
de vida ndo puderem ser justificados por outras fontes licitas de rendimentos, como por
exemplo uma heranca 242

Ainda, o referido autor “neste caso, o cidaddo comum ¢ levado a concluir que o
patrimonio e 0 modo de vida do politico podem ser sustentados por rendimentos provenientes
de crimes cometidos no exercicio das suas funcbes do politico, porém, ha uma percecao
generalizada na populacdo de um perigo associado a situacao de disparidade gritante entre os
rendimentos e o seu patriménio e modo de vida e esse perigo € o de o politico ter enriquecido
ilicitamente, portanto se o exercicio de fun¢bes coloca o cidaddo numa posicdo de poder na
sociedade e 0 poder pode ser corrompido ou abusado, resultando dessa corrupgdo ou abuso
proveitos avultados para o politico, é razodvel o juizo de perigosidade formulado sobre um

241 ALBUQUERQUE, Pinto Paulo — Defende a criminalizagdo do crime de enriquecimento ilicito,
dos agentes publicos os delitos que sdo praticados no exercicio de funcfes. Diario Noticias. [Em
linha]. Lisboa. (2010). p. (ndo consta). [Consult. 12 MAR. 2017]. Disponivel em
http://www.dn.pt/opiniao/opiniao-dn/paulo-pinto-de-albuquerque/interior/enriquecimento-ilicito-
1197474 .html.

242 |dem — Ibidem.
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politico que tem um patriménio ou um modo vida totalmente incompativel com o0s seus
rendimentos licitos?43”.

“Contudo, a consagracdo desta nova incriminagdo suscita problemas, designadamente
no que respeita ao principio da presuncéo de inocéncia, todo cidaddo se presume inocente até
transito em julgado da decisdo condenatdria e, como decorréncia deste principio, ele ndo tem
de fazer prova da sua inocéncia, compete antes ao MP fazer a prova dos factos criminosos.
Ultrapassado nos paises que consagraram esta da seguinte forma: o MP mantém o dever de
fazer a prova dos elementos do crime, isto é, dos rendimentos licitos do politico, do seu
patrimonio e modo de vida e da manifesta desproporcdo entre eles e estes e ainda de um
“nexo de contemporaneidade™ entre o enriquecimento e o exercicio das fungdes politicas?44”.

“Se 0 MP néo provar todos esses elementos do crime, ndo se pode punir o politico. Se o
MP provar todos esses elementos do crime, entdo o politico deve ser punido, porque se
verifica o referido de enriquecimento do politico provir de crimes cometidos no exercicio de
funcdes, o politico ndo tem fazer qualquer prova, mas pode destruir a prova de acusacéo,
mostrando gque os seus rendimentos sdo licitos sdo mais elevados, que o0 seu patrimonio e 0
modo de vida sdo mais modestos ou que o enriquecimento ndo é sequer contemporaneo do
exercicio de fungdes politicas, assim se compreende que esta incriminacao esteja prevista na
Convencdo das NacGes Unidas contra a Corrupgdo e em diversos ordenamentos juridicos,
como o francés, onde estd associada ao enriquecimento injustificado de pessoas no ambito
criminalidade sexual e patrimonial, Portugal, também deve dar este passo fundamental no
sentido de um combate mais eficaz a corrupcdo dos politicos?4>”.

Segue 0 mesmo raciocinio Carlos Pimenta que considera imprescindivel a legitimacéo
do crime de enriquecimento ilicito. O autor diz o seguinte:

“Atendendo a importancia da fraude e da corrupgdo em Portugal e ao seu agravamento,
atendendo a importancia de todo o Estado ter paredes de vidro somos favoraveis a
criminalizacdo do enrigquecimento ilicito, impde-se, no entanto, completar a legislacdo com
outras medidas politicas e legais de forma a bloguear na, medida do possivel os canais de fuga
ao cumprimento da lei, assim sendo considerar que quem enriquece ilicitamente ndo vai dar

o0s tais sinais exteriores, muitas sdo do foro pessoal (por exemplo, cofres) mas hoje esta

243 |dem — Ibidem.
244 |dem — Ibidem.

245 |dem — Ibidem.

96



instituido todo um sistema formal e informal de movimentacdo de moedas e quase-moeda que
escapa integralmente ao controlo do Estado?46”.

“As pragas financeiras internacionaiS, 0s offshore, s&o uma peca fundamental nesse
processo, sdo uma forma de concorréncia desleal (que pode ser reduzida, na parte legal e
visivel, por uma taxa de paraiso fiscal) mas também é uma via de criar empresas fantasmas,
de separar o usufruto da propriedade, impedir as investigacfes policiais de forma a relacionar
a pessoa com a propriedade, é possivel acabar com essas situagGes, possivel o pais tomar
posi¢cdes em organismos internacionais sobre o0 assunto, se se continuar a relacionar o crime
de enriquecimento com a corrup¢do esta € captada pela via do corrompido, o corrupto fica
ileso do ponto de vista politico, da transparéncia do funcionamento do Estado, este é o
elemento mais pernicioso?*””.

“Contudo, do ponto de vista da criminalidade economica, € muto provavel que o
corrupto seja o elemento criminalmente mais importante. Muitas atividades ilegais, associadas
as mafias internacionais, passam por praticas ilicitas da administracdo do Estado, conseguidos
por meio da corrupgao?4®”.

O prof. Germano Marques da Silva, salienta “o crime de fraude fiscal ¢ a forma mais
adequada para punir o enriquecimento ilicito, criticando os projetos-leis do BE, PCP e
PSD/CDS aprovados na generalidade pelo Parlamento, o professor disse que o0 repugna que 0
crime de enriquecimento ilicito apareca associado a criminalidade politica, quando a
declaracdo de rendimentos e o combate a este ilicito deveria abranger todos os cidaddos, como

acontece no modelo inglés e norte-americano?+°”.

246 PIMENTA, Carlos — Defende a legitimagdo do enriquecimento ilicito. No entanto, o autor ajuda-
nos, no sentido de fazer referéncias de alguns elementos favoraveis a serem valorados. Visdo.Sapo.pt
[Em linha]. (2011). p. (ndo consta). [Consult. 12 MAR. 2017]. Disponivel em
http://visao.sapo.pt/opiniao/silnciodafraude/enriquecimento-ilicito-de-que-estamos-a-falar=f623650.

247 |dem — Ibidem.

248 |dem — Ibidem.

29 SILVA, Marques Germano da — Defende o crime de fraude fiscal é, a forma mais adequada para

punir o enriquecimento ilicito. Publico.pt [Em linha]. Lisboa. p. 1. [Consult. 12 MAR. 2017].

Disponivel em https://www.publico.pt/Portugal/jornal/germano-marques-da-silva-defende-que-crime-

fiscal-e-0-mais-adequado-para-punir-enriquecimento-ilicito-23283230.
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Nesse sentido, o autor “aponta erros técnicos ao projeto do PCP, mas reconheceu que
este tem a virtualidade de propor que o combate ao enriquecimento ilicito seja alargado a
todas os cidadaos e ndo apenas aos politicos e funcionarios publicos?>°”.

O referido autor “(...) entende que chegou a altura de todos os cidaddos apresentarem
declaracdo de rendimentos, porque o crime que origina esse enriguecimento - a corrupcao -
também ja é punido no sector privado, segundo o penalista, a ndo declaracdo de rendimentos
devia constituir um crime de fraude fiscal e ser punida com coimas elevadas, em vez de se
tentar perverter principios do direito penal, observando que as presuncdes legais sdo mais
facilmente tratadas pela via fiscal do que pela via penal, porque esta Gltima & mais
exigente21”.

Em nossa opinido, o crime de enriquecimento ilicito, ndo se esgota no crime de fraude
fiscal, tal como verificamos em algumas opindes durante o periplo da investigacdo. Alias,
nem mesmo, se esgota no crime de corrupgdo — bastava observarmos em sede do direito
comparado, veremos que 0s outros paises integraram o respetivo crime, defendemos, também,
que o crime de enriquecimento ilicito € um tipo especial imputavel ao funcionario publico e
gue ndo deve ser imputavel a quaisquer cidaddo. Entretanto, por razGes que apresentamos
durante o nosso trabalho, discordamos dessa opiniédo.

Tal como se fez em sede do direito comparado, recorreu-se a opinido, do professor
brasileiro Luiz Flavio Gomes, que ndo é favordvel a criminalizacdo do delito de
enriquecimento ilicito; o autor salienta o seguinte:

“Nao sou favoravel a criminalizar tudo que as Midias e a populacdo amedrontada
entendem que deve merecer castigo penal; o direito penal, em razdo da sua limitada
capacidade de prevencdo do delito, ndo deve ser usado como panaceia para a cura de todos 0s
males sociais, mas existem algumas condutas, nitidamente perniciosas para a convivéncia em
sociedade, que ndo podem deixar de ser contempladas no novo cédigo penal?>2”.

“O caso, dentre outros, do terrorismo, da organizacdo criminosa, dos crimes
informaticos puros e do enriquecimento ilicito, o 6nus da prova do enriquecimento ilicito
compete a acusacdo, que vai se fundamentar nas declaracbes de renda do acusado, ndo ao

servidor publico suspeito, ndo é possivel haver inversdo do 6nus probatério, sob pena de

250 |dem — Ibidem.

21 |dem — Ibidem.

252 GOMES, Luiz Flavio — Crime de enriquecimento ilicito. Instituto avante Brasil. [Em linha]. Brasil.
p. (ndo consta). [Consult. 12 MAR. 2017]. Disponivel em <http://institutoavantebrasil.com.br/crime-
de-enriquecimento-ilicito.
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grave inconstitucionalidade, a moralidade que deve reger a gestdo da coisa publica (rés
publica) depende da eliminacéo da vulgaridade moral e ética que simboliza, desgracadamente,
nosso pais?>3”,

O prof. Bacelar Gouveia, defende a criminalizacdo do crime de enriquecimento ilicito.
O autor salienta o seguinte: “¢€ necessario criar crime de enriquecimento ilicito, a corrupgao ¢
um drama, defende um agravamento das penas, aumentar, aperfeicoar os tipos criminais, criar
o crime de enriquecimento ilicito - isso € uma necessidade embora haja algumas duvidas
avancar nesse sentido - aumentar as penas, sem duvidas, mas sobretudo no que respeita a
corrupgéo, o problema é um problema de capacidade de investigacdo dos agentes judiciarios,
hoje em dia, os indicios de corrupcdo sdo muito dificeis de investigar porque normalmente
envolvem fluxos com bancos que estdo em paraisos fiscais, portanto, esses crimes séo dificeis
de investigar porque séo crimes internacionalizados e sobretudo crimes que tém a ver com
fluxos financeiros?>4”.

O prof. André Ventura, defende a criminalizacdo do delito de enriquecimento ilicito.
O referido autor salienta o seguinte: “penso que a criminaliza¢do do enriquecimento ilicito ¢
fundamental no sentido da moralizacdo dos funcionarios pablicos no exercicio das respetivas
atividades politicas, diz respeito ao préprio setor publico; o exercicio de cargos politicos ndo
se compadece com 0 enriquecimento suspeito e indevido, muitos deles a uma velocidade
incompreensivel, enriquecem ou aumentam significativamente o seu patrimonio no exercicio
de um mandato, o sistema criminal lanca sobre suas condutas uma certa presuncao de

ilicitude2®>”,

23 1dem — lbidem.

254 GOUVEIA, Jorge Bacelar — Defende criminalizar do crime enriquecimento ilicito. Jornal correio
da manhd. [Em linha]. Lisboa. p. (ndo consta). [Consult. 12 MAR. 2017]. Disponivel em
http://jorgebacelargouveia.blogspot.pt/2011/03/para-nac-enriquecer-ilicitamente.html.

25 VENTURA, André — Criminalizar o crime de enriquecimento ilicito no ordenamento juridico-

penal.

Jornal correio da manha. [Em linha]. Lisboa. p. (ndo consta). [Consult. 12 MAR. 2017]. Disponivel
emhttps://google.pt/books?id=mLI5CWAAQBAI&pg=PA169&Ipg=PA169&dg=Enriquecimento+11%
C3%ADcito+opini%C3%B5es+a+favor+Portugal+Andre+Ventura&source=bl&ots=bHhQeUtiMj&sig
=9UV02R0hEFBDO00dibYYzQesJupw&hl=ptPT &sa=X &ved=0ahUKEwighJnd8170OAhUB6xoKHdat
AcY Q6AEILjAD#v=0onepage&q=Enriquecimento%20il%C3%ADcito&f=false.
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CAPITULO 11l - A ANALISE SOBRE ALGUNS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS E PROCESSUAIS PENAIS COM A
PENALIZACAO DO CRIME DE ENRIQUECIMENTO ILICITO

Neste Gltimo capitulo da dissertacdo, o foco prende-se em torno de algumas questdes
que se levantam relativamente alguns principios constitucionais e outros processuais, no
ambito da legitimacédo do crime de enriquecimento ilicito no sistema juridico-penal e que na
qual pretendemos esclarecer.

A questdo que se coloca €, se com a penalizacdo do enriquecimento ilicito, ha-de
violar necessariamente, alguns os principios constitucionais nomeadamente, da presuncéo de
inocéncia consagrado no “artigo 32.° n° 2”, da CRP, como podera ser interpretado o principio
do in dubio pro reo consagrado também, no artigo acima postulado, real¢a-se inclusive, o
direito ao siléncio.

Assim sendo, vamos analisar essas questdes fundamentais, que dissertam o foco
principal da nossa abordagem neste capitulo. Essas questfes sdo fundamentais, sendo certo
que o Estado de Direito democratico € o garante, o salvaguarda e o protetor dos direitos
fundamentais dos cidaddos. Porém, é legitimo que se cologquem questdes como essa.

Qualquer conduta que se puder criminalizar, o legislador ordinario deve observar, de
forma rigorosa, os principios constitucionais e os direitos fundamentais, sob pena se violar os
valores e principios democraticos de um Estado soberano.

No entanto, na legitimacdo do crime de enriquecimento ilicito, ndo se deve fugir a
regra, “a dignidade da pessoa humana franqueia a nossa constituicdo que consagra logo no
artigo primeiro e a impde como principio limite, ganha assim valor proprio através da
expressao normativa especifica pressupde inerentemente o direito a vida, a integridade fisica e
a liberdade, entre outros, fixam-se assim um regime de intangibilidade dos direitos
fundamentais, cumprindo ao Estado?°¢”.

“(Nao apenas respeitar os direitos e liberdades fundamentais, mas também garantir a
sua efetivacdo)?>””. Os direitos e as liberdades do arguido estdo consignados na Constituicao,

pois devem ser efetivamente respeitados pelo Estado, em quaisquer circunstancias.

2% GONCALVES, Fernando; ALVES, Jodo Manuel — A prova do crime: meios legais para a sua
obtenc&o. Coimbra: almedina, 2009. p. 1.

27 CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicdo da republica portuguesa anotada.
Coimbra: editora, Coimbra, 2007. p. 208.
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Alids, tal como alguns autores dissertam, o “processo penal ¢ um direito constitucional
aplicado”, pelo que é sempre fundamental respeitar os direitos das pessoas, porque eles
situam-se numa posicao bastante peculiar. Porém, ndo € por acaso que mesmo o codigo penal,
na parte especial, isto €, quanto a sua organizacdo, encontram-se primeiro: (0s crimes contra
as pessoas), onde o legislador protege os bens juridicos fundamentais inerentes a prépria
pessoa e, depois, seguem 0S outros.

Os citados principios tém como objetivo evitar que se possa violar sistematicamente 0s
direitos fundamentais do arguido, por um lado, e no sentido desse nao se incriminar, por outro
lado.

Por essas razdes € que os principios da presuncao de inocéncia e do in dubio pro reo,
em primeiras instancias, devem ser observados rigorosamente, depois, seguem-se 0s outros, ja
salientados. Porém, a Constituicdo da Republica Portuguesa € o principal nucleo, o garante
desses direitos e liberdades, conforme os situados “arts 17.° ¢ 18.°” da Constituicao.

Essa consagracdo deve ter uma concretizagdo pratica em todos os niveis, quer seja
através de leis, no ambito administrativo e judicial e ndo é por acaso que a Constituicdo,
impde limites ao tratamento do arguido, desde o inicio de todo Processo até ao final.

O respeito a autonomia privada do arguido é relevante, os seus direitos fundamentais
sdo, efetivamente, garantidos e assegurados pelo Estado, respeitando as limitacbes da
Constituicao, no que diz respeito a aplicacdo de uma eventual prisdo preventiva que deve ser
decidida de forma subsidiaria, nos termos do “artigo 202.°” do Cddigo Processual Penal,
assegurando a possibilidade do contrério e respeitando a celeridade do processual, a
assisténcia ao arguido, etc.

Deste modo, a constituicdo da republica, o codigo processual penal e o codigo penal
sdo 0s instrumentos decisivos no ambito estatal, cumprindo uma tarefa essencial no dominio e
no controlo de realidades inerentes a criminalidade de varias naturezas. O legislador deve
identificar esses valores, no sentido de circunscrevé-los na categoria de bens juridicos e,
depois, criminalizar a lesdo dos mesmos.

Para finalizar, diga-se que é nos crimes contra 0 Estado que se pretende enquadrar o

crime de enriquecimento ilicito.
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3.1 Principio da Jurisdicéo

Descrever o principio da jurisdicdo €, demonstrar que os tribunais devem agir de
acordo a legalidade democréatica de um Estado de direito. O Estado de direito deve proteger e
defender a dignidade da pessoa humana independemente de qualquer situacdo. O cidaddo em
primeiro lugar. Se o tribunal administra a justica em nome do povo, é concebivel que quer
sejam as acOes, quer sejam as omissdes, por este praticado, merecem uma avaliacdo
ponderada e respeitando sempre os direitos e as liberdades fundamentais deste.

Dai que, o funcionério, que podera cometer o crime de enriquecimento ilicito, o
Estado deva respeitar necessariamente, os seus direitos e as liberdades constitucionalmente
consagrados em todos os diplomas legais. Colocando-o em primeiro lugar, e, assim, ter um
tratamento digno.

O Estado deve defender os direitos destes e torna-los efetivos. Portanto, trazer este
principio de jurisdigdo neste tema, € dizer que, o Estado ndo podera violar os direitos e as
liberdades na fase do julgado do funcionéario publico, tratando-se, em primeiro lugar de um
cidaddo e que merece ter um tratamento humanamente aceite.

“O principio da jurisdi¢do que consigna a obrigatoriedade de ser julgado por um
tribunal, tendo os tribunais competéncia para administrar a justica em nome do povo,
incumbindo-lhe assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
cidadaos, reprimir a violacdo da legalidade democrética e dirimir os conflitos de interesses
publicos e privados € que reza os “n.° 1 e 2, do art. 202.°” da CRP, a tutela efetiva dos direitos
fundamentais, considerados numa perspetiva individual e coletiva, como os da dignidade, da
liberdade, da igualdade e da seguranca prossegue-se através do processo penal
jurisdicionalizado, no qual tem presenca um juiz imparcial, que apenas se preocupa com a
realizacdo da justica>®”.

“Nesta perspetiva, o juiz funciona como bardmetro independente que assegura a
efetivacdo das garantias, dos direitos e da liberdade do arguido, o principio jurisdicdo do
processo, como pedra angular do processo penal imp6e que, na fase do inquérito, sempre que
estejam em causa atos que se prendam diretamente com os direitos fundamentais — in fine do
“n.° 4 do art. 32.°” da CRP, como por exemplo, o primeiro interrogatério do arguido detido, a

aplicacdo de medida de coagdo ou autorizacdo de busca domiciliéria, esses atos sejam da

258 VALENTE, Guedes Monteiro Manuel — Processo penal: parte 11 — dos principios estruturantes do

processo penal portugués. 3.2 Ed. Tomo I. Coimbra: editora almedina, 2010. p. 271.
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estrita competéncia do juiz de instrucdo, independente e imparcial quanto as investigacdes,
promovendo-se, desta forma, a defesa dos direitos e garantias do arguido, como a liberdade
individual do mesmo face aos poderes estatais?>”.

O principio da jurisdigdo é fundamental no sentido em que no crime de enriquecimento
ilicito, o tribunal vai exercer o seu papel democratico, tal como se tem feito em outros casos,
o tribunal devera administrar a justica em nome do povo como reza o “artigo 202.°” da CRP.
O Ministério Publico, devera exercer o seu trabalho, sujeitando-se as limitacGes que Ihe séo
exigiveis legalmente, ndo havendo a necessidade de se violar os direitos e as liberdades do
arguido.

De frisar, ainda, que toda a tramitacdo processual devera ser devidamente acompanhada
pelo juiz de instrugdo criminal, chamado também, o (garante dos direitos e das liberdades dos
cidaddos). Contudo, todos os atos que se pretendem direta ou indiretamente com os direitos
fundamentais, desde o primeiro interrogatdrio; a fase do julgamento, inclusive a decisdo final,
deveré traduzir, numa absolvicdo ou numa condenacao - o0 juiz tera de exercer a sua tarefa de

forma imparcial e justa, respeitar, efetivamente, a constituicdo e as leis vigentes.

3.2 Principio da Presuncéo de Inocéncia no Crime de Enriquecimento llicito

O crime de enriquecimento ilicito e a presuncao de inocéncia é a questao que muito se
levanta e se fundamenta no sentido de ndo se penalizar o enriquecimento ilicito. No entanto,

resolvemos esta questdo. Portanto, como ponto de partida analisemos o seguinte:

“Artigo 32.°” da CRP.
Garantias de Processo Criminal

2 — “Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de
condenacéo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa”.

No crime de enriquecimento ilicito, o agente acusado de um facto delituoso inerente a
um enriquecimento ilicito, presumir-se-a4 inocente, até que se prove objetivamente a sua
culpabilidade, decorrente de um processo publico, garantindo-lhe, necessariamente, a defesa e
assegurando-lhe todos os seus direitos e as liberdades consignados na Constituicao.

“O principio da presungdo de inocéncia - imp0e que qualquer pessoa acusada de ter

praticado um facto criminoso se presuma inocente até transito em julgado da sentenca de

29 |dem — Op. Cit. p. 272.
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condenacéo, a nossa Constituigdo acolhe-o no “n.° 2, do art. 32.°”, cuja epigrafe «garantias de
processo criminal» inculta que o principio constitui uma regra a seguir por quem tem de
aplicar a lei penal, mas a personalizacdo no arguido admite, em simultaneo, que seja
interpretado no sentido de que a prova do crime cabe a acusacdo?6°”,

Ou ainda, “todo arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca da
condenagdo (...) -, assenta no reconhecimento dos principios do direito natural como
fundamento da sociedade, principios que aliados a soberania do povo e ao culto da liberdade
constituem os elementos essenciais da democracia, proclamado em franca, na declaracdo dos
direitos do homem, do cidadao, dai derivou para os sistemas juridicos inspirados pelo jus
naturalismo iluminista e veio a ser reconhecido pela sociedade internacional através da sua
consagra¢do na DUDH “art. 11.°” e na CEDH “art. 6.°251”,

“Nas suas, origens, o principio teve sobretudo o valor de reagcdo contra os abusos do
passado e o significado juridico negativo de ndo presuncdo de culpa, no presente, a afirmacéo
do principio, quer nos textos constitucionais, quer nos documentos internacionais, ainda que
possa também significar reacdo aos abusos do passado ou menos proximos, representa
sobretudo um ato de fé no valor ético da pessoa, proprio de toda sociedade livre?6?”,

O que se coloca em torno do principio da presuncdo de inocéncia €, essencialmente,
como é que se devera interpreta-lo? Para responder a essa questdo, temos de ter em conta o
seguinte:

“O problema apenas podera ser resolvido no ordenamento juridico portugués com uma
redefinicdo do conceito constitucional de presuncdo de inocéncia, 0 que obrigard,
naturalmente, a um amplo consenso do arco partidario com representacdo parlamentar263>,

“A presungdo de inocéncia em direito penal, como todos os principios constitucionais
(inclusivamente os mais sagrados), tem limites, e estd sujeita a metodologias restritivas

segundo critérios de necessidade, proporcionalidade e concordancia prética - nesta linha,

260 JARDIM, Cruz Vera Eduardo José — Repensar a cidadania. Lisboa: editorial noticias, 1998. p.
73.

261 JESUS, Marcolino Francisco de — Os meios de obtencdo da prova em processo penal. 2.2 Ed.
Coimbra: editora almedina, 2015. p. 138.

262 |dem — Ibidem.

263 VENTURA, André; FERNANDES, Miguel — Justica, corrupgdo e jornalismo: os desafios do

nosso tempo. Porto: editora Vida Econdmica, 2015. p. 60
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porque ndo limitar expressamente a presuncdo de inocéncia e 0s seus efeitos nos casos de
exercicio de funcdes publicas relevantes, invertendo o 6nus da prova?264”.

“Naturalmente que existem também importantes principios e valores de natureza
constitucional a equilibrar, do outro lado, a balanca: a transparéncia no exercicio de funcdes
publicas, a idoneidade dos cargos e do exercicio politico, os direitos econdmicos e sociais
constitucionalmente consagrados, etc.2%>”.

O onus da prova, é sempre da parte que acusa. Em caso de duvida e insuficiéncias de
provas, dever-se-a absolver o acusado, tal como acontece em outras situacfes. Todas as regras
normativas processuais deverdo, efetivamente, estar a favor do acusado, os seus direitos e as
liberdades fundamentais serdo respeitados escrupulosamente. Neste sentido, discorda-se
daqueles que acham haver violacdo da presuncdo de inocéncia e da inversdo do 6nus da
prova.

Contudo, se “conclui que a falta de prova ndo pode desfavorecer a posi¢do do arguido
e um non liquet tem de ser valorado a favor dele, dai retirando que as normas penais ndo
podem consagrar presuncdes de culpa nem podem fazer decorrer a responsabilidade de factos

apenas presumidos?66”.

3.3 Principio do In Dubio Pro Reo no Crime de Enriguecimento llicito

O in dubio pro reo, é também, uma das questdes que se colocam em torno da
integracdo do crime de enriquecimento ilicito no sistema juridico-penal. Porém, resolve-se a
referida questdo, seguindo, as regras que se aplicam em outras situacées. Em caso do fato ser
insuficiente ou ser duvidoso, o funcionrio devera ser declarado inocente.

Saliente-se que a duvida favorece o proprio arguido, alids é o que reza o “artigo 32.°”
da CRP, ou seja, as regras sdo as mesmas também, ndo se alteram com a legitimacdo do crime
de enriquecimento ilicito, o principio do in dubio pro reo € constitucional, garante e assegura
os direitos fundamentais do arguido, € um principio fundamental em sede da tramitacao

processual, portanto, a sua violacdo € inadmissivel.

264 |dem — Ibidem.
265 |dem — Ibidem.
266 TRIBUNAL, Constitucional — Criminalizagéo do enriquecimento ilicito. Julgar [Em linha]. Lisboa.

(2014). [Consult. 16 MAR. 2017]. Disponivel em julgar.pt> wp-content>uploads > 2014/07.
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Sublinha-se o seguinte: “o principio in dubio pro reo, como garantia fundamental da
presuncao de inocéncia, impde que em caso de duvida, sobre o objeto do processo — facto — se
deve decidir em favor do arguido, o julgamento ndo pode terminar com um non liquet, o
julgador tem de se decidir ou pela condenacéo ou pela absolvi¢ao?6””.

Segundo o acérdao STJ “o principio do in dubio pro reo constitui uma imposicao
dirigida ao julgador no sentido de se pronunciar de forma favoravel ao arguido, quando néao
tiver a certeza sobre os factos decisivos para a decisdo da causa; como tal, € um principio que
tem a ver com a questdo de facto, ndo tendo aplicagdo no caso de alguma divida assaltar o
espirito do juiz acerca da matéria de direito, este principio tem implicacdes exclusivamente
guanto a apreciacdo da matéria de facto, quer seja nos pressupostos do preenchimento do tipo
de crime, quer seja nos factos demonstrativos da existéncia de uma causa de exclusdo da
ilicitude ou da culpa2%®”.

“Este principio denomina-se também beneficio da duvida e significa que o arguido
tem o direito a ser absolvido, a ser declarado inocente (direito a inocéncia), se ndo for feita
prova plena da sua culpabilidade beyond a reasonable doubt?®®”, “em rigor, o principio in
dubio pro reo é simplesmente um principio légico de prova, se o tribunal ndo lograr a prova
dos factos que constituem o objeto do processo deve considerar a acusacdo ndo provada e
como consequéncia l6gica ndo aplicar qualquer san¢do ao arguido porque falta 0 necessario
pressuposto, ou seja, que acusagdo é fundada?’°”.

Contudo, é nossa conviccdo que se deve respeitar efetivamente os direitos
fundamentais do arguido. Nesse sentido, a prova deve favorecer o arguido, pois nao é
admissivel que se possa violar o in dubio pro reo, ndo se permite que alguém possa ser
condenado sem fundamentos, com incertezas e, assim, de forma injusta. Porém, em caso de

duvida, deve-se absolver, imediatamente, o arguido, entretanto, com a legitimacdo do crime

%7 GONGALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo — Lei e crime o agente infiltrado versus o
agente provocador os principios do processo penal. Coimbra: editora almedina, 2001. p. 133.

268 SUPREMO, Tribunal de Justica — O principio In dubio pro reo. Direcio-Geral dos Servigos de
Informéatica. [Em linha]. Lisboa. (2009). [Consult. 06 MAI. 2017]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/886ad227bc3cd9238025759900482
d5d?OpenDocument.

%9 SILVA, Germano Marques da — Direito processual portugués: nocdes gerais sujeitos
processuais e objeto. 7.2 Ed. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2013. p. 93.

270 |dem — Op. Cit. p. 94.
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de enriquecimento ilicito, essa regra ndo muda, ou seja, a duvida sobre os factos devera

favorecer o arguido.

3.4 Direito ao Siléncio no Crime de Enriguecimento llicito

O direito ao siléncio sera garantido ao arguido nos termos da Constituicdo. O direito
ao siléncio ou seja, em manter-se calado durante a tramitacdo processual ¢ fundamental na
medida em que, a propria Constituicdo da Republica garante ao arguido. Entretanto, (o querer
dizer alguma coisa) ou (0 ndo querer dizer alguma coisa) dependerd do arguido também no
caso de enriquecimento ilicito.

No ambito processual penal, € muito importante no sentido de se evitar que o arguido
possa autoincriminar-se. Porém, coloca-se uma questdo: o direito ao siléncio é compativel
numa situacdo de enriquecimento ilicito? Ou ainda, pode o funcionario publico manter-se em
siléncio?

Em principio pode, é um direito fundamental que a CRP lhe confere na qualidade de
cidaddo. Mas, considero atil ser o cidaddo funcionario publico, numa situacdo de
enriquecimento ilicito, tendo este o dever de prestar contas e ser transparente, verdadeiro e
idéneo no exercicio da sua atividade profissional — ndao optar pelo siléncio. Ora, vejamos o
seguinte:

“O principio nemo tenetur se detegere o interrogatorio deve ser tratado como um
verdadeiro ato de defesa, em que se d& oportunidade ao imputado para que exerc¢a sua defesa
pessoal para isso, deve ser considerado como um direito e ndo como dever, assegurando-se 0
direito de siléncio e de ndo fazer prova contra si mesmo, sem que dessa inércia resulte para o
sujeito passivo qualquer prejuizo juridico além disso, entendemos que deve ser visto como um
ato livre de qualquer pressdo ou ameaca?’”.

“Quando o imputado submete-se a algum ato destinado a constituir uma prova de cargo,
colaborando com a acusacdo, essa atividade ndo deve ser considerada como autodefesa
positiva, mas sim como rendncia a autodefesa negativa, pois nesse caso 0 imputado deixa de
exercer seu direito de ndo colaborar com a atividade investigatoria estatal (e a propria

acusacdo em Gltima analise)?72”.

271 LOPES, Jr., Aury — Direito processual penal. 10.2 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 241

272 |dem — Ibidem.
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No crime de enriquecimento ilicito, existe uma particularidade que ndo se pode deixar
de ter em vista:

O funcionério publico ou politico, no exercicio de fungdes pablicas, tem o dever de
declarar os seus rendimentos e a respetiva fonte. Porém, serd punido por ter violado esse
comando, ou seja, a lei ndo lhe confere o direito de ocultar a fonte do aumento significativo
do seu patrimdnio. Dai que, para ndo se criar presuncdes de que a fonte podera ser do erario
publico, este podera dizer sobre a origem dos seus bens calculando-se o tempo de servico.

Por isso, o crime de enriquecimento ilicito devera ser especial ou proprio, quanto a sua
formulacdo. No entanto, é de obrigagdo legal que se cumpra e se fagam respeitar 0s principios
constitucionais de um Estado de direito democratico. O funcionério publico ou politico, tem o
dever de prestar contas e de esclarecer sobre determinadas matérias ao povo. Numa situacao
de enriquecimento ilicito, o siléncio ndo favorecera o funcionario pois, sua colaboracéo ha-de
ser naturalmente, fundamental. Sen&o vejamos:

“(A defesa pode ser exercida, em regra, pelo proprio arguido e ha muitos e importantes
atos de defesa que sO pessoalmente por ele podem ser praticados, embora possa ou deva ser
assistido pelo defensor)?73”,

“A obrigatoriedade de defensor em certos atos do processo penal tem, sobretudo, uma
funcdo de garantia, de controlo da legalidade dos atos processuais e de assisténcia técnica ao
arguido para que este possa estar bem informado dos seus direitos e deveres processuais e das
consequéncias juridicas dos seus atos?’4”,

“E do interesse da justica que o arguido possa desenvolver a mais ampla defesa, em
plena liberdade, o que pressupde conhecimento da tramitacdo processual e das consequéncias
dos seus atos no processo, pois 0 que se busca no processo é acima de tudo a realizacdo da
justica?’>”,

“Direito ao siléncio e nemo tenetur se detegere a defesa pessoal negativa é aquela em
que o arguido se recusa a dar qualquer contribuicdo para os atos probatorios, o direito ao
siléncio esta expressamente consagrado no “art. 61.°, n.° 1, al. d”, do Cddigo Processual
Penal: ndo responde a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que lhe séo

imputados e o contetido das declaracdes que acerca deles prestar?76”.

23 SILVA, Germano Marques da — Direito processual portugués: nocdes gerais sujeitos
processuais e objeto. 7.2 Ed. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2013. p. 72.

274 |dem — Ibidem.

25 |dem — Ibidem.

278 |dem — Op. Cit. p. 74.
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“O direito de calar de que goza o arguido deve ser-lhe comunicado pela autoridade
judiciaria ou pelo 6rgdo de policia criminal perante as quais seja obrigado a comparecer “art.
61.°, n.° 1, al. h” sob pena de as declaragdes feitas pelo arguido constituirem prova proibida
por intromissio na vida privada “art. 32.°, n.° 8”, da CRP, e “art. 126.°, n.° 3, do CPP?"7”,

Portanto, “(...) do exercicio do direito ao siléncio nao pode resultar qualquer prejuizo
juridico para o arguido?’®” entretanto, entendemos que o siléncio no crime de enriquecimento
ilicito, desfavorece o proprio arguido tendo em conta a particularidade do referido crime.
Lembrar que cabera ao MP a prova da incompatibilidade verificavel entre o rendimento e o
patriménio do arguido e fazer o (nexo temporal): o inicio em que esse comecou a trabalhar e
apos, terminar o mandato que pode ser no periodo razoavel de trés anos.

Se 0 MP consegue provas além da davida razoavel para a condenacdo, cabe ao arguido
contrapor as provas em causa, dizer, efetivamente, a fonte do patriménio verificado na sua
posse, pois entendemos que se trata de (distribuicdo dos dnus da prova).

“O processo deve estar estruturado em termos que permitam que a acusagao ¢ a defesa
disponham de idénticas possibilidades para intervir no processo para demonstrarem perante o
tribunal a validade das suas alegaces, igualdade de armas?’®, o “o arguido, além dos direitos
e deveres referidos no “art. 61.° ¢ titular de outros direitos ¢ esta submetido também a outros
deveres?80”,

No crime de enriquecimento ilicito, o funcionario publico, pela qualidade da funcéo
que exerce, tem o dever de declarar os seus rendimentos e respetivo patrimonio, justificar qual
é realmente a fonte. Trata-se, de uma defesa numa perspetiva negativa.

“Na defesa pessoal positiva o arguido defende-se atuando, praticando atos processuais:
responder as perguntas nos interrogatorios judiciais, do Ministério Publico ou dos érgdos de
policia criminal “arts. 141.°, 143.°, 292.°, etc., quando faz declaracdes na audiéncia “arts.
343.°, 361.°”, etc. e quando apresenta exposi¢des, memoriais ou requerimentos “art. 98.°”, a

resposta aos interrogatérios é o principal ato de defesa pessoal positiva do arguido?®!”,

277 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto - Comentario do codigo de processo penal. 4.2 Ed. Anotado. ao
artigo 126.°. Apud SILVA, Germano Marques da — Direito processual penal portugués: nocées
gerais sujeitos processuais e objeto. 7.2 Ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2013. p. 74.

278 SILVA, Germano Marques da — Direito processual portugués: nogdes gerais sujeitos processuais
e objeto. 7.2 Ed. Lishboa: Universidade Catdlica Editora, 2013. p. 74.

279 |dem — Op. Cit. p. 74.

280 |dem — Op. Cit. p. 311.

281 |dem — Op. Cit. p. 73.
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3.5 Principio da Investigacao ou da Verdade Material

O principio da investigacdo ou da verdade material, trazida aqui a colacdo, é
fundamental no sentido em que no crime de enriquecimento ilicito, quer seja o Ministério
Publico, quer seja o Arguido, participam no processo, em plena igualdade e com base na
verdade material. E um principio fundamental no que diz respeito a descoberta da verdade dos
factos que poderdo ser imputados ao arguido.

Sendo certo que, ndo se deve condenar ninguém com duvidas ou mesmo sem a
descoberta da verdade material dos fatos. Os fatos é que fundamentam a prisao ou a liberdade
de alguém, dependendo sempre da verdade material destes fatos.

“Sera este, porventura, o principio juridico que melhor caracteriza a natureza, a
estrutura e os limites da prova no processo penal, designadamente por contraposicdo ao
processo civil, com efeito, em termos gerais de prossecucdo, sdo basicamente possiveis dois
caminhos: as partes processuais em litigio, perante uma relacdo juridico-material
controvertida, que sO a elas diz respeito e que pretendem ver resolvida por via judicial,
dispdem do processo e nele discutem e apresentam as suas razdes (prova e contraprova),
trazendo aos autos a matéria de facto que entenderem oportuna e necessaria a servir de base e
fundamento a deciséo jurisdicional pedida?®2.

“De tal forma que o julgador, vinculado ao principio da limitacdo objetiva da deciséo,
apenas aprecia e decide com base na matéria de facto trazida aos autos pelas partes83”.

“A atuagdo do tribunal circunscreve-se deste modo, a verdade formal, ou seja, a
verdade querida e promovida pelas partes, este tipo de estrutura processual, emergente de uma
concec¢do privatistica, assenta no principio do dispositivo, da contradicdo ou discussao, ou
ainda, da verdade formal 224; é o que corresponde, entre nds, ao processo civil. Nao obstante a
moderna tendéncia de valorizacdo do inquisitorio na procura da verdade material, bem
diferente é a estrutura do processo penal, na qual vigora o principio da investigacdo ou da

verdade material, ainda que nalgumas situagdes particulares, de forma atenuada ou mitigada

285%»

282 BRAZ, José — Investigacdo criminal: a organizacdo, método e a prova os desafios da nova
criminalidade. 3.2 Ed. Coimbra: Almedina, 2013. p. 85.

283 |dem — Ibidem.

284 |dem — Op. Cit. p. 86.

285 |dem — Ibidem.
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“Neste caso, ja ndo estamos perante uma pretensdo das partes, exigindo ao tribunal a
composic¢do de um litigio ou de uma relagdo contravertida existente entre elas (e que so a elas
diz respeito), mas perante o poder-dever do MP de promover e prosseguir a acdo penal face a
uma noticia criminis, que denunciadora de uma conduta criminosa que ofende valores éticos-
juridicos fundamentais, nos quais a comunidade se revé (e que por tal razdo a todos diz
respeito) e do tribunal esclarecer e instaurar autonomamente — mesmo para além das
contribuicdes da acusacdo e da defesa, - facto sujeito a julgamento, criando os suportes
probatorios necessarios a sua decisdo, embora sempre dentro dos limites do objeto do
processo de definicdo pela acusacdo?8”.

Este poder-dever funcional, de acordo com os principios da oficialidade e da imediacao,
incumbe diretamente aos 6rgdos competentes que para o efeito desencadeiam o
funcionamento, a producdo de todos os meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure
necessario a descoberta da verdade?8””.

“Artigo 340.°” do CPP.
Principios Gerais

“O tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producdo de todos os
meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure necessario & descoberta da verdade e a
boa deciséo da causa.

Se o tribunal considerar necessaria a producdo de meios de prova ndo constante da
acusacdo da pronuncia ou da condenacdo, da disso conhecimento, com a antecedéncia
possivel, aos sujeitos processuais e fa-los constar da ata. Sem prejuizo do disposto
“artigo 328.° n.° 3”, os requerimentos de prova sao indeferidos por despacho quando a
prova ou o respetivo meio forem legalmente inadmissiveis.

Os requerimentos de prova sdo ainda indeferidos se for notdrio que: a) as provas
requeridas sdo irrelevantes ou supérfluas; b) o meio de prova é inadequado, de obtencédo
impossivel ou muito duvidosa; ou c) o requerimento tem finalidade meramente
dilatoria. A afirmacdo deste principio (reforcado pelas garantias de defesa do arguido
previstas na constituicdo), determina a ndo aplicagdo em processo penal o principio da
autorresponsabilidade probatoria das partes e, por conseguinte, a inexisténcia de 6nus da

prova em processo penal, podendo o juiz, oficiosamente, produzir 0s meios que

286 |dem — Ibidem.

287 |dem — Ibidem.
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considere da verdade material, da verdade ontoldgica, ou seja, a verdade dos factos, ndo
como sao queridos ou apresentados, mas como efetivamente ocorreram?288”,

Pois, “o objetivo do processo penal €, antes de mais, a descoberta da verdade dos
factos e a sua transposicdo para 0 processo, razdo pela qual Germano Marques da Silva
ndo a considera um principio, mas sim um fim do processo penal a par do
restabelecimento da paz juridica, neste ponto, segundo o mesmo autor, “sé no
pressuposto de que no processo se alcancou a verdade se admite a necessidade da
sujeicdo a san¢do?8”,

“A  imprescindibilidade da obtencdo de um conjunto de meios que fagam
representacéo fiel ndo so dos factos fugazes e transitorios, mas também das circunstancias que
os conformam (como o dolo do agente ou eventuais circunstancias atenuantes) eleva a procura
da verdade material ao estatuto de fim primordial do processo criminal?°; é sob a tutela deste
principio que agem as autoridades judiciarias, estando a ele sempre vinculados o MP, que,
assim, se afasta da sua posicdo de parte processual, regendo-se, durante todo o procedimento
criminal, no sentido da descoberta da verdade dos factos2!”.

“(este principio traduz-se no poder-dever do tribunal)” (¢ o0 MP, em meu entender) de
esclarecer o facto, independentemente da acusacdo e da defesa, esta imposicao € tipica dos
modelos processuais continentais em que, ao inves do modelo anglo-americano, o objeto do
processo ndo se encontra na livre disposicao das partes, submetendo-se todo 0 processo ao
principio da busca da verdade material?®?, a investigacdo ndo se opde ao principio da
acusacdo, nem sequer a uma estrutura basicamente acusatéria do processo penal, por isso nao
impede ou limita a atividade probatoria do MP, do assistente ou do arguido e o seu total
aproveitamento pelo tribunal®®3”,

“A forga deste principio, no equilibrio entre principios (que estabelecemos como o

sistema em vigor no quadro processual penal portugués), € substancialmente superior, a

288 |dem — Op. Cit. p. 87.

289 VENTURA, André; FERNANDES, Miguel — Justica, corrupgdo e jornalismo: os desafios do
nosso tempo. Coimbra: vida econdmica editorial, 2015. p. 118.

2% |dem — Ibidem.

291 |dem — Ibidem.

292 |dem — Ibidem.

2% DIAS, Figueiredo Jorge — O principio da descoberta da verdade material. Apud VENTURA,
André; FERNANDES, Miguel — Justica, corrupc¢do e jornalismo: os desafios do nosso tempo.

Coimbra: vida econdmica editorial, 2015. p. 118.
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partida, que a dos outros principios que referimos neste capitulo. Existem, contudo, principios
que se elevam devido a uma outra circunstancia, sobrepondo-se a procura da verdade
material?®4”,

“Estas situagdes referem-se, por exceléncia, a producdo de prova e a sua conformidade
com valores como a dignidade da pessoa humana e o respeito pelos direitos humanos, sendo
consequéncia deste afastamento da busca da verdade material o sistema de proibi¢bes de
prova previsto no Codigo Processual Penal?%>”.

Reitera-se a ideia concernente ao crime de enriquecimento ilicito, no que diz respeito a
investigacdo que devera ser feita, segundo o principio da descoberta da verdade material.
Dever-se-a aplicar todos os procedimentos processuais necessarios, para se investigar, de
forma mais credivel. Porém, serdo admissiveis todo tipo de provas e que ndo forem proibidas
por lei, tal como reza o “artigo 125.°” do CPP, por um lado, serdo proibidos métodos de

0%

provas obtidas nos termos do “artigo 126.”” do CPP, por outro lado.
“Artigo 126.°” CPP.
Métodos proibidos de prova
“Sdo nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coacéo
ou, em geral, ofensa a integridade fisica ou moral das pessoas. S&o ofensivas da
integridade fisica ou moral das pessoas as provas obtidas, mesmo que com
consentimento delas, mediante:

a) Perturbacdo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus-
tratos, ofensas corporais, administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose
ou utilizacdo de meios cruéis ou enganosas;

b) Perturbacdo, por qualquer meio, da capacidade de memdria ou de
avaliacéo;

c¢) Utilizacdo da forca, fora dos casos e dos limites permitidos pela lei;

d) Ameaca com medida legalmente inadmissivel e, bem assim, com
denegagdo ou condicionamento da obtengdo de beneficio legalmente previsto;

e) Promessa de vantagem legalmente inadmissivel;

Ressalvados os casos previstos na lei, sdo igualmente nulas, ndo podendo ser

utilizadas, as provas obtidas mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na

294 |dem — Ibidem.

2% |dem — Ibidem.
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correspondéncia ou nas telecomunicagdes sem o consentimento do respetivo titular. Se
0 uso dos métodos de obtencdo de provas previstos neste artigo constituir crime, podem

aquelas ser utilizadas com o fim exclusivo de proceder contra os agentes do mesmo”.

3.6 Producdo de Provas: Objeto da Prova, Legalidade da Prova e Métodos Proibidos de

Prova

Como ponto de partida, é fundamental se ter em consideracdo de que o sistema
juridico-processual penal portugués admite todos os elementos necessarios para se constituir
crime e que sirvam efetivamente de prova. A leitura destes postulados se pode fazer ao
interpretar o “artigo 124.°, n.° 1 e 27, do Cddigo Processual Penal. Se consideram objeto da
prova todos os fatos juridicos, de relevancia - que sirvam necessariamente, no sentido de se
provar a existéncia, ou entdo, a inexisténcia de um determinado delito.

Mesmo se tiver lugar civil, se constitui igualmente objeto da prova os factos de
relevancia na determinacdo de uma responsabilidade civil, entretanto, existe no Caodigo
Processual Penal, em conformidade & Constituicdo da Republica, limitacdes nos métodos
utilizados para que se obtenha provas. Tal como salienta o prof Francisco de Oliveira,
limitagdes legais a recolha de meios probatorios “em situagdes em que as provas sejam
obtidas mediante violacdo de lei - para todos os efeitos qualificaveis como provas obtidas
ilicitamente ou mesmo provas ilicitas?®®”. Assim sendo, o “artigo 126.°” do CPP alude aos
métodos proibidos que ndo devem ser utilizaveis, tais como: as provas obtidas mediante

tortura, coacdo ou, em geral, ofensa a integridade fisica ou moral das pessoas?®””.

“Artigo 124.°” CPP.
Objeto da prova
“1l — Constituem objeto da prova todos os factos juridicamente relevantes para a
existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou ndo punibilidade do arguido e a

determinacdo da pena ou da medida de seguranca aplicaveis.

2% QOLIVEIRA, Costa Francisco da — A defesa e a investigagdo do crime: guia pratico para a
analise da investigacdo judiciaria e para a investigacdo pelos recursos proprios da defesa
criminal. Coimbra: almedina, 2004. p. 35.

297 CODIGO, Processual Penal e Legislacdo Complementar. 9.2 Ed. Lisboa: Quid Juris sociedade
editora, 2014. p. 77.
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2 — Se tiver lugar pedido civil, constituem igualmente objeto da prova os factos

relevantes para a determinacdo da responsabilidade civil”.

Desta feita, é fundamental clarificar dois conceitos importantes no ambito desta matéria,

isto é, em relacdo aos meios de prova e meios de obtencéo de provas -, é bastante util fazer-se

essa diferenciagéo.

“Os meios de prova - s80 0s elementos que permitem afirmar a realidade dos fatos
relevantes para a existéncia ou inexisténcia de um crime, a punibilidade ou nao
punibilidade do arguido e a determinacdo da sancdo aplicavel, é com base neste
elementos que as autoridades competentes, em especial os tribunais, se baseiam
algumas das suas decisdes, incluindo a de condenacdo ou absolvigdo do arguido; a
prova é apreciada segundo as regras da experiéncia e a livre convic¢do da entidade
competente?%%”,

“Os meios de utilizacdo mais comum sdo: a prova testemunhal - “art. 128.%”; as
declaragGes do arguido - “artigo 140.°”, do assistente - “artigo 68.°” e das partes Civis -
“art. 71.°”; a prova por acareagdo - “artigo 146.°”, um confronto entre sujeitos que
prestaram declaracGes contraditorias: a prova por reconhecimento - “art. 147.°”, a
identificacdo eu/ou descricdo de uma pessoa por parte de outra; a reconstituicdo do fato
a reproducdo, tdo fiel quanto possivel, das condi¢cbes em que se afirma ou se supde ter
ocorrido o crime e a repeticdo do seu modo de realizagéo; a prova pericial - “art. 151.°”
e a prova documental - “art. 164.°)29”,

“Diversamente, os meios de obtencdo de prova sdo diligéncias realizadas pelas
autoridades para recolher prova, o titulo 111 do Cddigo Processual Penal (Dos meios de
obtencdo da prova) ilustra-nos, alguns dos meios de obtencdo de prova mais tradicionais
s80 sujeicdo a exames - “art. 172.°”, as revistas e buscas - “art. 174.°”, das apreensdes -
“art. 178.°”, das escutas telefonicas - “art. 187.°, em caso dos crimes economico-
financeiros traz-se, a colacdo - “o art. 181.°” apreensdo em estabelecimento

bancéario3°”,

2% Dados disponiveis na FUNDAGCAO Francismo Manuel Dos Santos. Direitosedeveres.pt [Em

linha]. Lisboa. (2016). p. (ndo consta). [Consult. 18 MAR. 2017]. Disponivel

em

http://www.direitosedeveres.pt/q/acesso-ao-direito-e-aos-tribunais/prova-no-processo-criminal/qual-

a-diferenca-entre-meios-de-prova-e-meios-de-obtencao-de-prova-que-meios-de-prova-sao-utilizados-

pelos-.
2% |dem — Ibidem.

300 |dem — Ibidem.
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No entanto, no crime de enriquecimento ilicito, as regras serdo as mesmas, ndo
utilizar os métodos proibidos na lei. Se tratando de um crime econémico-financeiro,
seguem-se 0s procedimentos legais utilizados noutros crimes desta natureza. E

necessario provas para imputar uma responsabilidade em alguém.

“A prova - consiste em todo elemento que se pretende demonstrar se existe ou ndo, um

determinado facto ou ainda, procura mostrar a veracidade de um facto, no entanto, a prova

influencia a convencer o juiz, isto é, tendo em conta a sua finalidade, no processo e ela tem

por funcdo a demonstracao da realidade dos factos, conforme consta no “art. 341.°” do C.

Civil, essa demonstracéo pode ter por base um juizo l6gico ou juizo histdrico3°?”.

“O juizo histérico respeita a verificagdo de um facto, ndo acarreta certeza objetiva,

mas a opinido de certeza, € num juizo real, que tem por objeto dadas premissas, a prova

historica ndo se separa nitidamente da prova critica, daqui se conclui que o juizo ndo conduz,

pois, a certeza absoluta302”,

“(...) por isso a contraposi¢cdo dos valores certeza da Ordem Juridica e certeza
objetiva leva a minimizar a importancia do erro, isto sem descurar a fiabilidade dos
juizos, para medir o significado do sacrificio eventual da verdade objetiva a seguranca
da vida social, e promover, dentro do possivel, os remédios processuais dos erros
cometidos ou das suas consequéncias, se a prova nao conduz a uma conviccdo de
verdade, ha davidas quanto aos fatos que devia ser pressuposto da aplicacdo da lei, e
que, como tal, devia ser certo3%3”.

“Convicgdo ¢ a palavra que alude a vitoria e a luta: a vitoria do pro, face as do
contra3®», no processo penal, hd que averiguar da realidade dos factos, da sua
imputacdo a um homem e responsabilizacdo deste, ha que averiguar da adequacdo de
um fatos a uma personalidade, dai as regras dos, “arts. 72.° e 73.°” do C. Penal; é com
base nestes elementos conceptuais que o Prof. Cavaleiro de Ferreira trabalha para fazer
coincidir, «grosso modo», 0 juizo légico com juizo de direito e juizo histérico com juizo

de facto3%> o homem s6 pode pretender, como meta possivel, a certeza moral, persuasao

301 SANTOS, Moreira Gil dos — O direito processual penal. Lishoa: editora Asa, 2003. p. 222.
302 |dem — Ibidem.

303 | dem — Op. Cit. p. 223.

304 CARNELLUTTI, Francesco — Tratado de processo civile. p. 260. Apud SANTOS, Moreira Gil dos —

O direito processual penal. Lishoa: editora Asa, 2003. p. 223.

305 FERREIRA, Cavaleiro de — in curso processo penal, Il ano 1956. p. 7. Apud SANTOS, Moreira Gil

dos — O direito processual penal. Lisboa: editora Asa, 2003. p. 223.
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da verdade, a verdade relativa, a verdade em sentido objetivo, equivalente a maxima
probabilidade; a certeza comecard na matéria de fatos, onde se perde, subjetivamente, a
consciéncia da probabilidade sem que, objetivamente, deixe de ser porventura
probabilidade3°”,

Ja segundo uma outra narrativa, “parte de uma explanagdo mais profunda para,
mesmo no juizo de facto, juizo de valor sobre matéria de fatos, distinguir aqueles, cuja
emissdo ou formulagdo se hdo-de apoiar em simples critérios do homo prudens,
fundamentalmente ligados a matérias de facto, e aqueles que, na sua formulacéo apelam
claramente para a sensibilidade ou intuicdo do jurista, para formacéo especializada do
julgador, que, por invocarem o sentido da norma, devem caber na interpretacdo do
Supremo3°7”,

Contudo, pode afirmar-se que a prova € importantissima, no ambito do processo
penal, liga o juizo dos factos ao direito, nesse sentido, o julgador devera responsabilizar
o funcionario publico de acordo com os factos praticados por ele e mediante a sua
culpa. Por que, a prova demonstra a veracidade dos objetos dos factos juridicamente na
existéncia ou inexisténcia do crime, relativamente aos meios de obtencdo da prova.

Com isto é fundamental que o juiz de instrugdo ligado a eventual invasdo da
privacidade de um acusado observe os direitos e as liberdades do agente e cumprir a
I6gica juridica no sentido permitir provas incrediveis ou insuficientes também no crime
de enriquecimento ilicito. Alias, ndo se deve responsabilizar ninguém de forma
desnecesséria. Pois, as provas devem ser coerentes, I6gicas e com eficécia. Os 6rgdos

que investigam, ndo devem apresentar provas contraditérias.

3.7 Proibicéo da Inversdo do Onus da Prova no Crime de Enriquecimento llicito

A proibicdo da inversdo do onus probatorio é imprescindivel quer seja ambito

constitucional, como no ambito processual penal. Dai que, mesmo integrando o crime de

enriquecimento ilicito, as regras deverdo ser as mesmas. O funcionario ndo poderd se

autoincriminar porgue, assim, estar-se-ia a inverter o 6nus da prova. Pois, competira ao MP

306 |dem — Ibidem.

307 VARELA, Antunes — Sobre o 6nus da prova. Apud SANTOS, Moreira Gil dos — O direito

processual penal. Lisboa: editora Asa, 2003. p. 223.
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acusar e provar o aumento significativo do patriménio do agente, calculando-se o tempo que
este exerce atividade na administragdo publica.

No entanto, “se o arguido ¢ inocente, melhor, se se presume inocente, ndo lhe cabe
fazer prova da sua inocéncia, cujo 6nus pertence a acusacdo, ou seja, a culpa do arguido é que
carece de ser provada pelo MP ou, através do principio de investigacao, pelo Tribunal3°8”,

“Devemos ter em consideragdao que o arguido pode ter interesse em contradizer a
acusacdo deduzida contra si, 0 que obriga a que ao arguido sejam informadas todas as provas
contra si recolhidas, para que prepare, de forma eficaz, a sua defesa, havendo, assim,
necessidade de dar a conhecer ao arguido a acusacdo e a pronuncia, quando tenha sido
requerida instrucdo e a mesma tenha sido proferida, a inversdo do 6nus de prova implica,
também, que quem acusa e, necessariamente, investiga tenha a sua acusacao limitada quanto a
recolha de prova em locais de carater privado, como o domicilio, cuja busca carece de
autorizacdo judicial “art.° 177.°, n° 1” do CPP e “art.® 34.°, n.° 1, 2 e 3 da CRP, exceto nos
casos excecionais, em que se admite que a busca domiciliaria possa ser efetuada por iniciativa
do MP ou do OPC, previsto na 2.* parte do “n°® 3 do art.® 34.°” da CRP, que tém expressa nos
“n® 2 e 3 do artigo 177.°” do CPP, o direito a contradizer a acusagdo contra si deduzida, por
forca da presuncdo da inocéncia e da acdo penal ser exercida orientada pelo principio da
legalidade, impBe ao MP a obrigatoriedade de apresentar em tribunal todas e quaisquer provas
recolhidas mesmo que desfavoraveis a acusa¢do3%”.

Ao Ministério Publico caberda o o6nus da prova. Entretanto, “antes de qualquer
interrogatério 0 agente serd avisado de ter direito a ficar em siléncio e que qualquer
depoimento podera ser usado contra ele, que tem direito de constituir advogado, mas também
de renunciar a estes direitos desde que a renuncia seja feita voluntariamente e com plena
consciéncia3l®, portanto, a acusacdo nao pode usar depoimentos, no sentido da justificacdo ou
da culpabilizacdo, extraidos de interrogatérios ao arguido sob detencdo a ndo ser que
demonstre 0 uso de garantias processuais que assegurem o direito contra a

autoincriminagéo3?”.

308 VALENTE, Guedes Monteiro Manuel — Parte 1l dos principios estruturantes do processo
penal portugués. 2.2 Ed. Tomo I. Coimbra: edi¢do almedina, 2009. p. 162.

309 |dem — Op. Cit. p. 163.

310 |LOPES, Mouraz Anténio José; MOSQUITA, Paulo da; SIMOES, Damaso Euclides —

Criminalidade organizada nos dominios econdmico e financeiro. Lisboa: editor INA — Instituto

Nacional de Administragéo, 2007. p. 101.

311 |dem — Op. Cit. p. 100.

118



O que se discute em torno da inversdo do 6nus da prova no crime de enriquecimento
ilicito, é saber a quem compete provar os fatos. Diz-se que, 0 momento que o acusado
justifica a fonte do seu patrimonio, ele é quem prova e ndo o0 MP e se procedendo assim,
invertem-se as regras. Este raciocinio ndo merece o nosso acolhimento partindo da seguinte
ideia:

Partir do pressuposto que o agente é funcionario pablico deste tem o dever de justificar
como é que os bens do Estado, encontram-se em sua posse e 0 que fez o seu patrimonio
aumentar de forma significativa. Ndo é concebivel que este omita essa realidade, neste caso, é
admissivel que o0 mesmo prove a licitude do seu patrimonio.

E uma forma deste defender-se e se trata de uma defesa pessoal na “perspetiva positiva
e negativa: “na (...) defesa pessoal positiva - 0 arguido defende-se atuando, ou seja, praticando
atos processuais: a resposta do arguido as perguntas nos interrogatorios judiciais, do MP ou
dos orgdos de policia criminal “arts. 141.°, 143.°, 292.°”, etc., quando faz declaragdes na
audiéncia “arts. 343.°, 361.°”, etc., e quando apresenta exposigdes, memoriais ou
requerimentos “art. 98.°”, a resposta aos interrogatdrios € o principal, ato de defesa pessoal
positiva do arguido3'?”. Mas a autodefesa do arguido pode também ser negativa, ou seja,
guando o arguido se recusa a dar qualquer contribuicdo para os atos probatorios ou seja, na
defesa negativa - é aguela em que o arguido se recusa a dar qualquer contribuicdo para os atos
probatorios313”.

N&o havera e nem se discutiu a possibilidade de se criar regras probatorias especificas
em relagdo ao crime de enriquecimento ilicito e mesmo em outros crimes. O 6nus probatorio é
sempre da parte de quem acusa e ndo se vai inverter o 6nus da prova. Ndo compete a acusacao
provar o aumento significativo do seu patriménio, apenas defender-se como for acusado ao
salientar que, o bem se obteve através de uma (doacdo), de um (empréstimo), de uma
(heranga) ou mesmo, do rendimento de seu trabalho.

Na votacdo do crime de enriquecimento ilicito se considerou o seguinte:

“(...) tem admitido como valida a existéncia de presungdes de fatos, desde que o arguido
possa demonstrar o nexo logico-inferencial em que a presungéo assenta e bate a contraprova e
ndo a prova do contrario para assegurar uma decisdo favoravel ao arguido e veja-se o

elucidativo elenco de situacGes que o Conselheiro exara a seguir a transcricao para a ilustrar,

312 SILVA, Germano Marques da — Direito processual portugués nogles gerais: sujeitos
processuais e objetos. 7.2 Ed. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2015. p. 73.
313 |dem — Op. Cit. p. 74.
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designadamente, a fé em juizo dos autos de noticia, o “artigo 26.°n.° 2 al. a) e b) e n.° 3” da
Lei de Imprensa, “artigo 22.° n.° 2” do RJFIA34”,

Para concluir, citando, o acorddo do TC “n.° 246/96” “(...) que diz ndo constitui
afrontamento ao principio da presuncao de inocéncia o facto de a lei estabelecer, em alguns
tipos criminais, que a ndo demonstracdo da verificacdo de certos factos passa atuar em
desfavor do arguido3'>”. Traz-se, de igual modo, a colacdo o acorddo do STJ de 6.1.82, no
qual se faz saber que, em certos tipos de crime, a lei, considerando o risco criminal e a dificil
prova direta de certa atividade, pde o risco a cargo do agente e prevé para tal efeito a validade
de um juizo circunstancial3®”.

“(...) A existéncia de excegdes a este principio e portanto in dubio contra reum em
sede de crime de difamagao, designadamente nos “artigos 408.°” prova da verdade dos factos
imputados e o “art. 409.°”, prova da verdade dos factos e calUnia do anterior codigo penal, nos
quais 0 ndo conseguimento da prova de certos factos ou circunstancias atua em desfavor do
arguido3'’, mais diz ndo se tratar nesses casos de (presungdes de culpa), mas sim da
circunstancia de em tais tipos de crime ser posto a cargo do agente um certo risco pela sua
conduta, destarte, apurando-se ter existido, por parte do enriquecido, uma omissdo voluntaria
de declarar a verdade da sua situagdo patrimonial, bem como uma desconformidade entre a
fonte de rendimento conhecido e licito por ele auferido e essa situagao patrimonial real, ndo é
desproporcionada a incriminacao, atento o bem juridico que a norma visa proteger3!8”.

“Cremos que a tipificacdo do crime de enriquecimento ilicito no ordenamento penal
portugués merece acolhimento, tendo como pressuposto o dever legal do agente declarar os
factos geradores de riqueza, € concebida a dificuldade de combater a corrupcdo e outras
atividades criminosas de grande relevancia social, ao Ministério Publico caberd o 6nus da

prova de que se verifica o enriquecimento, o que implica a evolucdo da situacdo patrimonial

314 GOMES, Vitor — Criminalizacdo do delito de enriquecimento Ilicito. Apud SUSANO, Helena.

Julgar.pt [Em linha] Lisboa. (2013). p. 10. [Consult. 05 JAN. 2017]. Disponivel em

http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/07/DA-CRIMINALIZA%C3%87%C3%830-DO-

ENRIQUECIMENTO.

315 Idem — Ibidem.

316 |dem — Ibidem.

317 DIAS, Figueiredo Jorge — Excecdes, do Principio do in dubio contra reum. Apud SUSANO,
Helena. Julgar.pt [Em linha] Lisboa. (2013). p. 11. [Consult. 05 JAN. 2017]. Disponivel em
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/07/DA-CRIMINALIZA%C3%87%C3%830-DO-
ENRIQUECIMENTO.

318 |dem — Ibidem.
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do enriquecido, sendo, pois, necessario, considerar um periodo temporal razoavel que
antecede e seja subsequente ao exercicio de fungdes; bem como a prova de que esse
enriquecimento é desconforme com a declaracdo exigida, que esta omissdo foi intencional e

que o enriquecimento bem conhecia a ilicitude da sua conduta3'®”.

319 |dem — Ibidem.
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CONCLUSAO

Depois deste longo périplo relativamente a nossa investigagdo, concluo este trabalho
onde se elegeu como tema da dissertacdo a legitimacdo do crime de enriquecimento ilicito no
sistema juridico-penal. Aprendi muito sobre os crimes econdmico-financeiros, mas sobretudo
acerca do enriquecimento ilicito. Dai que, importa nos debrucar sobre as conclusoes:

A Convencao das Nacgdes Unidas contra a Corrupgédo orienta os Estados signatarios,
dos quais Portugal faz parte, confere aos Estados signatarios a decisdo de penalizar o
enriquecimento ilicito, com a integracdo do referido crime, no sentido de garantir a melhor
transparéncia na administracdo publica e moralizar o funcionario publico no exercicio de
funcBes publicas, evitando assim, o perigo ou a lesdo de bens juridicos econdémicos.

Neste sentido, compete exclusivamente ao direito penal, a protecdo de bens juridicos
fundamentais, sendo que os outros ramos de direito demonstram-se incapazes de proteger
esses bens juridicos econdmicos no espaco publico.

O enriquecimento ilicito estd presente no “artigo 20.°” da Convencdo das Nagdes
Unidas Contra a Corrupcao, segundo o plasmado no referido artigo: ao integrar o crime de
enriquecimento ilicito no sistema juridico-penal 0 mesmo poderd ser formulado numa
perspetiva especial. Ou seja, que o crime seja imputavel ao agente publico que exerce funcdo
na administracdo publica direta ou indireta. Porém, a intervencdo do direito penal é
necessaria.

“Existem condigdes para avancar com medidas do crime de enriquecimento ilicito a
atual sociedade esta disposta a encontrar outra ética politica, € uma sociedade dorida e é uma
sociedade que esta disposta a reencontrar-se de alguma forma e a procurar uma outra ética
politica” no espago publico e “por isso ha condigdes32°”.

E fundamental que se formule o crime numa perspetiva que n&o viole os principios da
presuncdo de inocéncia e do in dubio pro reo e, para tal, & necessario que o crime seja
construido numa perspetiva especial. Por essa razdo, aludimos a legitimacdo do crime de

enriquecimento ilicito.

320 CRUZ, Paula Teixeira da Cruz — Enriquecimento ilicito. Jornal Negdcio. [Em linha]. Lishoa.
2011. p. 1. [Consult. 27 JUN. 2017]. Disponivel em
http://www.jornaldenegocios.pt/economia/justica/detalhe/ministra-da-justiccedila-diz-que-haacute-

condiccedilotildees-para-criminalizar-enriquecimento-iliacutecito.
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A Assembleia da Republica ja apresentou no total de trés projetos de criminalizar o
enriquecimento ilicito, até entdo, o crime de enriquecimento ilicito ndo se encontra tipificado
na parte especial do cdodigo penal. Pois, competira aos parlamentares encontrar um consenso
sobre esta matéria criminal e, assim, formular um crime de enriquecimento ilicito que nédo
nasca viciado e que sobretudo, se enquadre na perspetiva especial imputavel ao funcionario
publico.

Criar o crime que corresponda aos critérios da necessidade, da proporcionalidade e da
concordancia pratica, e ndo ao contrario conforme se tem formulado o crime de
enriquecimento ilicito. Bastava um consenso na matéria criminal para que o tipo tivesse sido
integrado no cddigo penal.

Devemos ser exigentes na defesa dos interesses da comunidade, os bens juridicos
devem ser efetivamente protegidos. E a missdo do legislador criminalizar condutas que pdem
em perigo ou que lesem os bens juridicos fundamentais e que contrariam os bons valores de
um Estado de direito democrético.

Com o crime de enriquecimento ilicito integrado no cddigo penal, véarios bens
juridicos econémicos hdo-de ser protegidos, a imoralidade no espaco vai diminuir
consideravelmente. E normal que se protejam varios bens juridicos numa norma
incriminadora, por exemplo, nos crimes pluriofensivos.

“os crimes complexos sdo em geral crimes pluriofensivos por lesarem ou exporem a
perigo de lesdo mais de um bem juridico tutelado - é precisamente o caso do roubo, em que ao
mesmo tempo se atinge o patriménio, através da subtracdo de coisa, e a liberdade individual,
por meio do constrangimento nem todos os crimes pluriofensivos sdo, porém, crimes
complexos, pois pode haver tipos simples que tutelem simultaneamente interesses plarimos e
o correspondente crime ofenda ou ponha em perigo interesses varios3?'”. O crime simples é o
que identifica com um so tipo legal; complexo, o que representa a fusdo de mais de um tipo
exemplo do primeiro é a ofensa corporal; do segundo, o roubo, no qual se fundem a ofensa
corporal ou a ameaga contra a pessoa “arts 143.°” ss e “153.°” ss e a subtracao de coisa alheia
“art. 203.%” s322”,

Numa ac¢do ou numa omissao de um enriquecimento ilicito, protegem-se varios valores

ou interesses. O direito penal, € o ramo de direito publico, trata-se de um instrumento que o

%21 SILVA, Germano Marques da — Direito penal portugués: teoria do crime. 22 Ed. Lisboa:
Universidade Catélica Editora, 2015. p. 38.
322 |dem — Op. Cit. p. 37.
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Estado usa através do seu poder de ius imperium - autoridade, com ius puniendi - poder de
punir condutas que pdem em perigo ou que lesem os bens juridicos fundamentais quer seja
numa perspetiva pessoal quer seja numa perspetiva comunitaria.

No crime de enriquecimento ilicito, pode proteger-se também, varios bens juridicos:
transparéncia na gestdo do erario publico, idoneidade no exercicio de funcéo publica e assim,
garantir efetivamente, a integridade do Estado. Existem varios bens juridicos fundamentais
que podem ser protegidos e o direito penal tem a missdo. O bem juridico é o objeto do crime,
se trata de um interesse ou bem, que a norma incriminadora visa proteger.

O Estado, atraveés do poder legislativo, define acBes ou omissdes que devem
consubstanciar-se em crime e determinar as respetiva consequéncias: as penas e medida de
seguranca, dai que se pode legitimar o crime de enriquecimento ilicito.

N&o devemos ignorar ou estar alheios aos factos que tém ocorrido, condutas que
atentam a integridade do Estado, existem praticas ilicitas no espaco publica que certamente,
atentam os valores e principios democraticos. O enriquecimento ilicito, € um mal e atenta os
valores e principios previstos na Constituicdo da Republica e por isso, merece acolhimento no
codigo penal.

Durante 0 nosso trabalho, demonstramos como se pode integrar o crime de
enriquecimento ilicito no sistema juridico-penal, estando em consonancia com 0s principios
constitucionais e 0s principios processuais penais.

No que tange aos principios constitucionais, realcamos os seguinte: o principio da
presuncdo de inocéncia e do in dubio pro reo. E no que diz respeito, aos principios
processuais penais realca-se sobre, o principio da inversdo do énus da prova, da descoberta da
realidade material, da producédo da prova, etc.

Ao se trazer a colagdo os principios referidos, respondemos como poderdo processar-
se estes principios, com a integracdo do crime de enriquecimento ilicito.

Depois deste longo percurso de investigacdo e de escrita sobre o tema de
enriquecimento ilicito, pode salientar-se que é possivel a legitimagdo do crime de
enriquecimento ilicito. Mas para tal, é necessario que se faga uma formulacdo do tipo que
corresponda a originalidade prevista na Convencgéo das Nagdes Unidas contra a Corrupgéo no
“artigo 20” com as possiveis adaptacdes.

Existem bens juridicos efetivamente identificados. Os principios constitucionais e
processuais penais devem ser respeitados no sentido de garantir que os direitos fundamentais

sejam respeitados. Portanto, ndo se integra o referido crime porque ndo ha consenso entre 0s
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parlamentares aos quais compete legislar sobre a criminalizagdo ou a descriminalizagdo de

condutas.
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ANEXOS
Anexo 1
DECRETO N.° 37/XI1l
Enriquecimento ilicito

A Assembleia da RepuUblica decreta, nos termos da alinea c) do artigo 161.° da
Constituigéo, o seguinte®?:

“Artigo 1.7

27.2 Alteracdo ao Cddigo Penal
“Artigo 335.°-A”
Enriquecimento ilicito

Quem por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou
detiver patrimdnio, sem origem licita determinada, incompativel com os seus rendimentos e
bens legitimos é punido com pena de prisdo até trés anos, se pena mais grave ndo lhe couber

por forca de outra disposicao legal.

Para efeitos do disposto no nimero anterior, entende-se por patrimonio todo o
ativo patrimonial existente no pais ou no estrangeiro, incluindo o patrimoénio imobiliario, de
quotas, acdes ou partes sociais do capital de sociedades civis ou comerciais, de direitos sobre
barcos, aeronaves ou veiculos automaveis, carteiras de titulos, contas bancarias, aplicacdes
financeiras equivalentes e direitos de crédito, bem como as despesas realizadas com a

aquisicdo de bens ou servigos ou relativas a liberalidades efetuadas no pais ou no estrangeiro.

32 ESTEVES, Maria da Assuncdo A — Decreto n.° 37/XIl Enriquecimento Ilicito. Parlamento
Portugués. [Em linha]. Lisboa. [Consult. 15 DEZ. 2015]. Disponivel em
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f3
34e7ab7774c336470626d0526c59334a6¢6447397a4c31684a5353396b5a574d7a4e79315953556h755a
47396a&fich=dec37-XIl.doc&Inline=true.
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Para efeitos do disposto no n.° 1, entendem-se por rendimentos e bens
legitimos todos os rendimentos brutos constantes das declaragGes apresentadas para efeitos
fiscais, ou que delas devessem constar, bem como outros rendimentos e bens com origem
licita determinada. Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 ndo exceder 100 salarios

minimos mensais a conduta ndo é punivel.

Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 exceder 350 sal&rios minimos

mensais o agente ¢ punido com pena de prisao de um a cinco anos”.
Anexo 2

A seccdo VI do capitulo 1V do titulo V do livro 1l do Codigo Penal, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 400/82, de 23. Passa a denominar-se Enriquecimento ilicito por funcionario”,

sendo composta pelo artigo 386.°, que passa a ter a seguinte redagao>?*:
“Artigo 386.°”
Enriquecimento ilicito por funcionéario

O funcionario que, durante o periodo do exercicio de funcdes publicas ou nos
trés anos seguintes a cessacdo dessas funcGes, por si ou por interposta pessoa, singular ou
coletiva, adquirir, possuir ou detiver patrimonio, sem origem licita determinada, incompativel
com os seus rendimentos e bens legitimos € punido com pena de prisdo de um a cinco anos, se

pena mais grave nao Ihe couber por forca de outra disposicao legal.

Para efeitos do disposto no nimero anterior, entende-se por patrimonio todo o
ativo patrimonial existente no pais ou no estrangeiro, incluindo o patrimoénio imobiliario, de
quotas, acdes ou partes sociais do capital de sociedades civis ou comerciais, de direitos sobre
barcos, aeronaves ou veiculos automaveis, carteiras de titulos, contas bancarias, aplicacdes
financeiras equivalentes e direitos de crédito, bem como as despesas realizadas com a

aquisicdo de bens ou servigos ou relativas a liberalidades efetuadas no pais ou no estrangeiro.

Para efeitos do disposto no n.° 1, entendem-se por rendimentos e bens
legitimos todos os rendimentos brutos constantes das declaracGes apresentadas para efeitos
fiscais, ou que delas devessem constar, bem como outros rendimentos e bens com origem

licita determinada, designadamente os constantes em declaracdo de patrimoénio e rendimentos.

324 |dem — Ibidem.
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Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 ndo exceder 100 salarios
minimos mensais a conduta ndo é punivel. Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1
exceder 350 salarios minimos mensais 0 agente é punido com pena de prisdo de um a oito

anos”.
Anexo 3
“Artigo 2.°”
Quinta alteracéo a Lei n.° 34/87, de 16 de julho

E aditado a Lei n.° 34/87, de 16 de julho, alterada pelas Leis n.°s 108/2001, de 28 de
novembro, 30/2008, de 10 de julho, 41/2010, de 3 de setembro, e 4/2011, de 16 de fevereiro,
0 artigo 27.°-A, com a seguinte redagao®?°:

“Artigo 27.°-A”
Enriquecimento ilicito

O titular de cargo politico ou de alto cargo publico que durante o periodo do
exercicio de funcdes publicas ou nos trés anos seguintes a cessacdo dessas funcgdes, por si ou
por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou detiver patrimoénio, sem
origem licita determinada, incompativel com os seus rendimentos e bens legitimos € punido
com pena de prisdo de 1 a 5 anos, se pena mais grave nao lhe couber por forca de outra
disposicao legal.

Para efeitos do disposto no nimero anterior, entende-se por patrimonio todo o
ativo patrimonial existente no pais ou no estrangeiro, incluindo o patrimoénio imobiliario, de
quotas, acdes ou partes sociais do capital de sociedades civis ou comerciais, de direitos sobre
barcos, aeronaves ou veiculos automaveis, carteiras de titulos, contas bancarias, aplicacdes
financeiras equivalentes e direitos de crédito, bem como as despesas realizadas com a

aquisicdo de bens ou servigos ou relativas a liberalidades efetuadas no pais ou no estrangeiro.

325 |dem — Ibidem.
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Para efeitos do disposto no n.° 1, entendem-se por rendimentos e bens
legitimos todos os rendimentos brutos constantes das declaragGes apresentadas para efeitos
fiscais, ou que delas devessem constar, bem como outros rendimentos e bens com origem

licita determinada, designadamente os constantes em declaracdo de patriménio e rendimentos.

Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 ndo exceder 100 salérios

minimos mensais a conduta ndo é punivel.

Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 exceder 350 salarios minimos

mensais 0 agente é punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos.
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