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Resumo

O enriquecimento ilicito trata-se de um fenbmeno que preocupa qualquer
sociedade nos dias modernos. Na procura de solucdes para fazer face a este
problema existem principios juridicos que ndo podem ser rejeitados no
momento da formulagéo de tipos incriminadores. Assim, 0 objectivo principal
deste trabalho consiste em demonstrar que a incriminacdo do enriguecimento
ilicito, apesar de nédo ser ilegitima do ponto de vista tedrico, ndo sera viavel em
Portugal, uma vez que viola a Constituicdo da Republica, a Lei Fundamental.
Dada a impossibilidade de se criar um tipo de crime de enriquecimento ilicito,
serd necesséaria a busca de alternativas para minimizar os efeitos negativos
que este provoca, sendo indispensavel aperfeicoar os mecanismos ja

existentes no sistema juridico portugués.

Abstract

The illicit enrichment is a phenomenon that concerns any society in
modern days. In quest of solutions to face up this problem there are juridical
principles that cannot be rejected in the formulation of incriminator types instant.
So, this work’s main objective consists to demonstrate that illicit enrichment
incrimination, in spite of not be illegitimate from the theoretical viewpoint, will not
be practicable in Portugal, once violates the Republic Constitution, the
Fundamental Law. Assuming that is impossible to create an illicit enrichment
type of crime, it will be necessary to search alternative ways to minimize the
negative effects this one provokes, being indispensable to perfect mechanisms

already existents in portuguese juridical system.
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Introducao

O tema desta dissertagdo, denominado enriquecimento ilicito, trata-se de
uma realidade bastante debatida na actualidade.

Assim, o objectivo principal do presente trabalho consiste na tentativa de
demonstrar que a incriminacdo do enriguecimento ilicito, na medida em que
colide necessariamente com a Lei Fundamental, ndo é viavel no nosso pais.

De facto, na procura de solugbes para fazer face a este problema,
iremos verificar que a impossibilidade de criar um tipo incriminador directo e
autonomo do enriquecimento ilicito resulta evidente, uma vez que existem na
ordem juridica portuguesa Vvarios principios que ndo podem ser desprezados no
momento da formulacéo de tipos incriminadores.

Nas paginas que se seguem procuraremos abordar as questdées mais
importantes referentes a este assunto.

Faremos, primeiramente, referéncia aos efeitos negativos que o
enriquecimento ilicito acarreta e a consequente necessidade de os combater
tendo em conta a crescente relevancia do problema, reconhecida quer ao nivel
nacional, quer ao nivel internacional.

Sendo que o combate ao enriquecimento ilicito apresenta como pano de
fundo o combate a Corrupcdo, iremos abordar também este fenémeno
referindo as principais limitacbes que a legislacdo anticorrupcdo continua a
manifestar, mesmo apds diversas alteracdes legislativas.

Depois, no panorama internacional, identificaremos instrumentos que
tém vindo a recomendar a criminalizacdo do enriquecimento ilicito e daremos,
de forma sumaria, uma breve amostra da forma como varios paises,
espalhados pelo mundo, se posicionam face a incriminacédo do enriguecimento
ilicito.

Neste ambito merecera especial atencdo o caso de Macau, porque
possui 0 crime de riqueza injustificada e detém lagos de proximidade com
Portugal.

Na medida em que o crime ndo deve compensar, enunciaremos as
medidas que tém merecido destaque ao nivel do combate ao lucro obtido de

forma ilicita.



Iremos, a este proposito, verificar que a criminalizacdo auténoma do
enriquecimento ilicito apresenta varias limitacdes, sendo prova disso mesmo o
facto de terem surgido ao longo dos Ultimos anos variadas propostas de
incriminacdo, das quais, até hoje, nenhuma conseguiu superar essas
dificuldades.

A mais recente destas propostas sera merecedora de particular
interesse pela sua actualidade e pelos motivos alegados no Aco6rddo do
Tribunal Constitucional que a declarou inconstitucional.

Depois, atendendo ao facto de a criminalizacdo do enriquecimento ilicito
de forma autébnoma ter resultado sempre frustrada, enunciaremos as posi¢coes
de varios autores no que toca a impossibilidade de criar um novo tipo
incriminador.

Assim, iremos comprovar que a incriminacdo do enriquecimento ilicito,
apesar de nao ser ilegitima do ponto de vista teérico, ndo serd viavel em
Portugal, porque torna-se incontornavel a vigéncia de determinados principios
constitucionais de enorme importancia.

Deste modo, tal incriminacdo exigiria muita arte na formulacédo do tipo e
com muita probabilidade resultaria ineficaz.

Finalmente, faremos referéncia a algumas iniciativas fiscais de combate
ao lucro ilicito levadas a cabo no nosso pais.

E procuraremos, ainda, demonstrar que o problema do enriquecimento
ilicito deve ser abordado no plano fiscal, homeadamente através de uma
reformulacédo do crime de fraude fiscal e da sua aproximacdo ao instituto da
perda alargada.

Como veremos, a perda de bens a favor do Estado configura-se como
uma medida potencialmente eficaz para desincentivar aqueles que enriqguecem
de forma ilicita. Por um lado, porque determinados bens ou lucros confiscados
ficardo indisponiveis para os criminosos. Por outro lado, porque grande parte
do produto confiscado seria, posteriormente, utilizada para financiar a pratica
de novos crimes. E, por outro ainda, porque esta medida escapa as criticas que

sao apontadas a incriminacao do enriquecimento ilicito.

Posto isto, procuraremos avancar alternativas a esta incriminacédo e

apresentaremos as restantes conclusodes.
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| - Sobre o Enriquecimento llicito

Sem embargo das diferencas, a criminalidade organizada encontra na
actividade econOmica o seu campo principal de realizacdo, e partilha com a
criminalidade econdémica a relevancia do lucro como finalidade objectiva e
motivacado do agir’.

N&o admira, pois, que o combate ao lucro ilicito desempenhe um
importantissimo papel politico-criminal, na luta contra ambas as formas de
criminalidade.

Tal ideia € reconhecida ao nivel internacional e comunitario, como
documenta a Decisdo-Quadro 2005/212/JAl, de 24 de Fevereiro, onde se
refere que “a principal motivacdo da criminalidade organizada além-fronteiras é
o lucro”.

Por conseguinte, para ser eficaz qualquer tentativa de prevenir e
combater essa criminalidade “devera centrar-se na detec¢do, congelamento,
apreensao e perda dos produtos do crime”.

A criminalidade econdémico-financeira, na sua esséncia, representa uma
ameaca grave para a democracia, para a sociedade e para a economia.

Ao contrario de crimes como, a titulo de exemplo, o homicidio e o roubo,
que atentam directamente contra a vida e o patriménio, bens individuais
imediatamente identificaveis, e com um alto grau de proteccdo pela lei, a
criminalidade econdmico-financeira ataca aquilo que alguma jurisprudéncia
classifica como bens macro-sociais: a legalidade, a igualdade, a concorréncia
leal, a justa reparticdo de rendimentos e riqueza.

Trata-se de uma forma de criminalidade que a primeira vista ndo afecta
o cidadao (individual e directamente), jA& que 0s seus autores Sa0 Criminosos
sem rosto, aparentemente sem acto, e que ndo provocam danos visiveis,

apesar de, na realidade, estes Ultimos serem graves e profundos?.

! Neste sentido, Alberto Alessandri, Criminalita econdmica e confisca dell profitto, in Dolcini/Paliero (a
cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, vol. Ill, ed. Giufre, 2006 p. 2114 - 2128, Apud Augusto Silva
Dias - Criminalidade Organizada e Combate ao Lucro llicito - In 22 CONGRESSO DE INVESTIGACAO
CRIMINAL, ASFIC/PJ e IDPCC/FDUL, Almedina, p. 30.

’ Nas palavras de Maria José Morgado e José Vegar - O inimigo sem rosto: Fraude e Corrupgdo em
Portugal, Participar n2 30, 32 Ed, 2003, p. 28.



Os efeitos em cadeia sdo imediatos e prolongados, sendo um dos mais
graves, porventura, a reducao de receitas para o Estado que, por via disso,
investirA muito menos em sectores fundamentais para todos, seja a saude, a
educacao ou a assisténcia social (v. prestacdes sociais).

Por outro lado, verifica-se a desregulacédo e perturbacdo do mercado,
devido a criacdo de uma economia paralela, através do branqueamento de
lucros obtidos ilicitamente.

O impulso para a criacdo de um tipo incriminador autbnomo de
enriquecimento ilicito, ou néo justificado, passa inevitavelmente pelo combate a
corrupgao. Esse impulso haveria de partir da Convencdo das Nagdes Unidas
contra a Corrupcéo, sendo, geralmente, a razdo invocada pelas legislacbes que
consagram o referido tipo incriminador.

O enriquecimento ilicito encontra-se definido no artigo 20° da Convencéo
como “o aumento significativo do patrimoénio de um agente publico para o qual
ele ndo consegue apresentar uma justificacdo razoavel face ao seu rendimento
legitimo™®.

E importante ter em conta que, muitas vezes, a corrupgao ndo se traduz
num enriquecimento directo e imediato dos beneficiarios, mas sim em
vantagens posteriores que so indirectamente geram acréscimos patrimoniais.

Por outro lado, ndo pode esquecer-se que o enriguecimento injustificado
também diz respeito aos particulares, podendo ser resultado ndo somente de
actividades econdmicas “informais”, a margem do sistema fiscal, mas também
de ilicitos mais ou menos graves (furto, trafico de droga, contrabando).

Nos ultimos anos em Portugal tem vindo a ser travado o debate acerca
da criminalizacao do enriquecimento ilicito.

O instrumento legal em analise consiste na criacdo de uma incriminacao
gue vem punir 0 agente quando se verifica uma grande disparidade entre os
seus rendimentos e 0 seu patrimonio ou modo de vida, existindo o perigo de o

enriguecimento do agente ter provindo de fontes ilicitas.

? Texto da Convencao disponivel em www.unodc.org (United Nations Office on Drugs and Crime);
consultado em 14/2/2013.
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A criacdo de um crime de enriquecimento injustificado foi avancada,
entre nos, pelo chamado Projecto Jodo Cravinho de combate a corrupcéo,
sem, no entanto, ter reunido consenso®.

Desde entdo, foram elaboradas, pelos varios partidos politicos, diversas
propostas de criacdo daquele tipo incriminador, das quais, todavia, nenhuma
chegou a vingar.

Recentemente, o Tribunal Constitucional declarou inconstitucionais
varias normas do Decreto n® 37/XIl, resultante do Projecto de Lei n°® 72/XII
aprovado na Assembleia da Republica, que visava a criagdo de um novo tipo
legal de crime denominado “enriquecimento ilicito”™. Ou seja, no entender do
Tribunal, esta tentativa de criacdo de um tipo incriminador do enriqguecimento
ilicito, violava a Constituicdo da Republica Portuguesa®.

Esta decisdo do Tribunal Constitucional afasta, por enquanto, Portugal
do elenco de paises que criminalizaram o enriquecimento ilicito e coloca-nos
no leque da esmagadora maioria dos Estados que se recusaram a criar esse
novo tipo de crime.

A maioria dos Estados ndo admite a criminalizacdo do enriquecimento
injustificado, justamente porque tem dificuldades em sustentar essa
criminalizacdo, quer face ao principio da presuncao de inocéncia da inocéncia,
qguer porque considera que tal incriminacdo ndo é necessaria ja que existem
outros instrumentos mais eficazes de combater a criminalidade econdémica que
pode originar esse enriquecimento’.

Em Portugal, uma vez que ainda ndo existe um tipo de crime de
enriguecimento injustificado, torna-se necessaria uma procura de alternativas
para fazer face ao problema, de modo a minimizar os efeitos nefastos que

implica para a economia e para a sociedade.

‘o artigo 22 do Projecto de Lei n? 374/X previa uma nova redac¢do para o artigo 3862 do Cddigo Penal
passando a conter um crime de enriquecimento injustificado cometido por funcionario. No entanto, o
crime proposto ndo se inscrevia no circulo mais vasto das medidas de combate a criminalidade
organizada, pois o Projecto circunscrevia-o apenas ao ambito especifico do combate a corrupgdo. Assim,
Augusto Silva Dias, em Criminalidade Organizada e combate ao Lucro ilicito, p. 32.

Através do Acérddo n2 179/2012, o Tribunal Constitucional decidiu pronunciar-se pela
inconstitucionalidade das normas constantes do artigo 12 n2 1 e 2, e do artigo 22 do Decreto n2 37/XIl
da Assembleia da Republica, por violagdo dos artigos 182 n2 2,292 n2 1 e 322 n? 2 da CRP.

6 Constituicdo da Republica Portuguesa - doravante designada abreviadamente pelas iniciais CRP.
’ Marinho e Pinto, texto sobre o Enriquecimento llicito publicado no Jornal de Noticias a 09/04/2012.
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Il - Breves notas sobre a Corrupcéao

A Corrupcao é um fendbmeno antigo em todas as sociedades, quase
conatural & ideia de Estado e ao funcionamento dos seus 6rgaos®.

Em Portugal, esta por fazer-se ndo sé o estudo sobre as relacbes entre
a corrupcao que foi alastrando progressivamente ao longo dos trinta anos de
regime democrarico e a actual situacdo de crise financeira ou de recessédo, mas
também a analise da influéncia que tiveram, para a situacdo de crise em que
actualmente nos encontramos atolados, a falta de controlo sobre as gritantes e
frequentes derrapagens dos custos de obras publicas (que vem sendo
documentada em varios relatérios do Tribunal de Contas), a falta de controlo
sobre o desperdicio e mau emprego de subsidios e financiamentos
comunitarios e nacionais, a incompreensivel e arrastada incapacidade de
obstar aos mais escandalosos casos de evasao fiscal, a persistente sangria
das empresas publicas através de toda a sorte de actos de nepotismo e
compadrio®.

O acto de corrupcédo é tornado possivel, pela manipulacédo da Lei e das
regras, de forma invisivel ou informal, gracas aos pactos de siléncio que
proliferam e a opacidade entre corruptor e corrompido, que geralmente ndo &
detectavel devido a burocracia rigida dos servicos.

Os tipos incriminadores relevantes nesta matéria, alguns dos quais
adiante referidos, encontram-se previstos nos artigos 335°, 341° e 371° a 374°
do Cédigo Penal®
Lei n°® 32/2010, de 02/09.

, vide Decreto-Lei n° 400/84 de 23/09, na redaccao dada pela

O acto corrupto gera efeitos profundamente complexos, originando,
guando ndo detectados em tempo, graves problemas para o Estado.

A disseminacdo de tais efeitos conduz a desregulacdo dos sistemas
politico, social e econdmico, e a degradacédo incontrolavel dos servicos do
Estado, uma vez que sao ignorados principios estruturantes do Estado de

Direito que devem nortear a Administragcdo Publica, as Policias e os Tribunais.

® Euclides Damaso Simdes — Combate 3 Corrupgdo: A decisiva importancia da prevengdo e da
especializagdo. O sistema portugués face a Convengdo de Mérida, p.23.

? Idem, ibidem, p. 24.

10 Cadigo Penal - referido ao longo do texto simplesmente pelas iniciais C.P.
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Hoje em dia, a possibilidade de manifestacbes de corrupcao tem de ser
admitida em tudo o que se relacione com a vida politica e econémica do nosso
Pais, a requerer particular atencéo areas como a laboral (publica e privada) e a
da influéncia das autarquias e da Administracdo Publica, como Unica atitude
correcta para prevenir, detectar e combater o fenémeno.

As autarquias locais sdo formas descentralizadoras de organizacéo
democrética do Estado que visam a prossecucdo dos interesses préprios das
populacdes, aplicando, para tal, as receitas provenientes dos impostos.

A instalacdo de fendmenos cronicos de evasédo fiscal, por parte de
particulares, empresas e entidades bancérias (v. praticas de cartel) € outra
grande fonte de corrupcdo em Portugal. Tal situacdo € uma consequéncia da
falta de controlo por parte da Autoridade da Concorréncia e da Comissdo de
Mercado de Valores Mobiliarios.

A tentacdo de ndo pagar impostos de forma sistematica faz com que a
tentativa de aliciamento dos funcionérios fiscais seja permanente e ousada,
criando uma maquina fiscal que vive de comportamentos desviantes™*.

Quando a evasdo fiscal se torna uma possibilidade de féacil
concretizacdo, apenas dependente do fiscal ou do funcionario competente,
gera-se uma impunidade geral, que anula completamente varios principios,
entre 0s quais, o da equidade da Administracdo Fiscal. O ndo funcionamento
das instancias de controlo e fiscalizacéo efectivos, ao nivel dos varios servicos,
gera um clima de impunidade extremamente aliciante para 0s corruptos,
porque permite que os fendmenos de corrup¢do adquiram uma tal exuberancia
e solidez de cumplicidades, que torna praticamente impossivel combaté-los
pela via criminal.

A Administracdo Fiscal €, deste modo, outro dos sectores estatais que
por varias razfes se tem revelado anormalmente vulneravel a praticas menos
claras.

O sistema financeiro e fiscal do Estado estd estruturado de modo a
garantir os meios necessarios ao desenvolvimento financeiro e social do Pais.

Este sistema visa assegurar as necessidades financeiras do Estado e

velar pela reparticdo justa de rendimentos e da riqueza.

" Maria José Morgado e José Vegar, ob. cit. p. 69.
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Tais objectivos sado realizados através da cobranca de impostos sobre o
rendimento real dos cidaddos e das empresas, contribuintes singulares e
colectivos.

As consequéncias de um mau funcionamento do sistema financeiro e
fiscal do Estado afectam todos os contribuintes, a nivel directo, através da
quebra da receita fiscal reduzindo o seu investimento, a nivel indirecto,
acentuando a pobreza e o atraso econdmico, ja que o crescimento econdémico
sofre profundas formas de desregulacdo, as desigualdades sociais e
econdémicas sdo acentuadas, e as empresas que cumprem as suas obrigacfes
fiscais sd@o prejudicadas face a concorréncia.

No caso da maquina fiscal portuguesa, os ultimos anos demonstram que
a existéncia de actos de corrupcéo, activa ou passiva, para acto licito ou ilicito,
por parte de funcionarios, isolados ou organizados, é fruto de um processo
gradual gerado pela propria administracdo, que, por paralisia interna, tem sido
incapaz de combater estas disfuncbes e de colaborar com a Justica na
investigacao e punicao.

Numa légica de corrupcdo, o poder politico ou administrativo dos
titulares de cargos publicos transforma-se numa mercadoria, num objecto de
negécio, orientado quase exclusivamente para objectivos criminosos de
enriguecimento ou de poder, individual ou de um grupo. Ao transacionar com o
cargo, o empregado publico corrupto coloca os seus poderes funcionais ao
servico dos seus interesses privados, ou seja, abusa da posicdo que ocupa,
acabando por se sub-rogar ou substituir ao Estado, invadindo a respectiva
esfera de actividade™.

A corrupcdao traduz-se, por isso, sempre huma manipulacdo do aparelho
de Estado pelo funcionério (v.g. sentido amplo) que, assim, viola a autonomia
funcional da Administracdo, ou seja, em sentido material, infringe a legalidade
administrativa e os principios da igualdade e da imparcialidade, e igualmente,
0s principios da prossecucédo do interesse publico e da proteccdo dos direitos e
interesses dos cidadaos, da proporcionalidade, justica e boa-fé, previstos nos
artigos 3° a 6° do Codigo de Procedimento Administrativo, Decreto-Lei n® 6/96
de 31 de Janeiro.

2 Almeida Costa — «Sobre o Crime de Corrupgdo». Coimbra Editora, 1987. Apud Maria José Morgado e
José Vegar — O inimigo sem rosto: Fraude e Corrupgdo em Portugal, p. 58.
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A violacédo dos deveres do cargo por politico, autarca ou funcionario que
deviam garantir a igualdade de tratamento dos cidad&os, a proporcionalidade, a
justica, a imparcialidade e a boa-fé, consagrados na Constituicdo, tem um
efeito de diapasdo, com implicacdes politicas e socioecondémicas corrosivas
para todo o aparelho estatal e para toda a sociedade.

Quando a corrupcdo toma conta dos servicos, esfuma-se o interesse
publico e particular, passando todos os actos a ser dominados pela l6gica do
lucro facil, do poder arbitrario, do abuso de poder e do clientelismo.

As areas criticas do fenomeno corruptivo em Portugal sdo, entre outras
as seguintes: area de adjudicacao de obras publicas e da aquisi¢do de bens e
servicos pela administracdo central e autarquica; fiscalizacdo de obras
publicas; licenciamento de obras particulares por parte de O6rgdos da
administracdo central e autarquica; fiscalizacdo tributaria; actuacéo
fiscalizadora dos oOrgdos de inspeccdo e de policia; dos exames para a
obtencdo de titulo de conducdo automoével e a area relativa a um vasto e
complexo sistema ordenador de actos respeitantes ao exercicio da medicina, a
comecar no desperdicio gerado pela igualmente complexa e gigantesca rede
hospitalar (cuja gestdo empresarial reclama um controlo, cada vez mais,
apertado da despesa pelas instancias competentes — Inspeccdo Geral das
Actividades em Saude e Entidade Reguladora da Saude) e a acabar no proprio
acto médico (v.g. prescricdo de medicamentos, listas de espera para cirurgia,
acesso ao sistema contornado pelo trafico de influéncia).

Ao reproduzir-se impunemente, a corrupgdo vai contaminando toda a
estrutura publica, criando uma subversdo desreguladora, uma vez que a
complexa teia de interesses e cumplicidades criada vicia o mercado, dando
lugar a uma economia e uma vida social baseada no caciquismo e no
compadrio que trava o desenvolvimento do pais.

O cenario tracado ndo é mais do que a pormenorizacdo das teias da
economia paralela, através das quais o decisor publico apadrinha um
desenvolvimento econdémico viciado, promovendo uma miragem de democracia
gue na realidade apenas favorece 0s grupos que aceitam o0 pacto negro, onde

a livre concorréncia da lugar ao suborno, e a competéncia ao favorecimento™®.

3 Maria José Morgado e José Vegar — ob. cit. p. 70.
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Estamos perante a sindrome de uma corrupcdo endémica que é
produto da pobreza e gera ainda mais pobreza™®.

Esta sindrome origina custos adicionais para os consumidores e para as
empresas, em tudo o que consomem ou produzem, que trava O
desenvolvimento da sociedade e da economia, e interfere nos mais altos
mecanismos de representatividade dos cidaddos, quando 0s interesses
privados se sobrep6em ao interesse publico.

Em suma, € consensualmente aceite a ideia de que a corrupc¢éo afecta o
desenvolvimento social, econémico e politico e de que mina os alicerces da
Iniciativa privada e obstaculiza o investimento.

A fuga ao fisco, a burocracia, o deficiente funcionamento dos servigos e
a tentacdo do enriquecimento indevido, alimentam e camuflam a grande
corrupcdo e o crime organizado, criando um cenario responsavel pela fraca
competitividade das empresas portuguesas e por uma baixa criacdo de

riqueza.

1 Idem, ibidem, p. 70.
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Il A - O principio da transparéncia

O marco da inversdo do Estado burocréatico para o Estado transparente
ocorreu em 1966, nos Estados Unidos da América, com a aprovacao da
Freedom of Information Act (FOIA).

A atribuicdo a qualquer pessoa, sem necessidade de justificacdo, de um
direito de acesso aos arquivos detidos por entidades publicas, veio contribuir
decisivamente para prevenir todo o género de abusos e de mas préticas de
gestdo e da prestacdo de servicos publicos, incluindo actos de corrupcéo e
abuso de poder (v.g. artigo 382° do C.P.).

Deste modo, o direito de acesso a informacao existente nos servicos do
Estado ou de outras entidades publicas, tem sido considerado como um
requisito essencial das sociedades modernas e democraticas, uma vez que sé
o conhecimento da informacgéo correcta sobre os actos das entidades publicas
permite a sua apreciacao objectiva e racional.

Com a prevaléncia da ideia de que a cultura do segredo nédo é
compativel com um governo moderno, numa sociedade de informacao
caracterizada pela globalizacéo, ocorreu a disseminacao gradual do direito a
informacéao pelos paises democraticos.

Assim, o principio da transparéncia das entidades publicas tem vindo a
ser acolhido em varios paises, sobretudo na ultima década, com o objectivo de
remover uma cultura permissiva perante a corrupgao.

A aceitacdo do principio da transparéncia ndo pode ser dissociada da
crescente utilizacdo de novas tecnologias de informacdao, incluindo a Internet, e
do objectivo politico da modernizacao dos servigos publicos.

Também no interior dos 6Orgdos de decisdo do Estado sentiu-se
necessidade de desenvolver e actualizar os sistemas de armazenagem de

informacao e os processos de relacionamento com os cidaddos™.

15 . . . ; . ~

Passou a falar-se em e-government e pretendeu-se difundir o mais possivel a informacdo na posse de
entidades publicas, aproximando eleitos e eleitores, cidaddos e funcionarios ou titulares de 6rgdos do
Estado.

17



Estas exigéncias tém sido reforcadas pela descoberta de situacdes de
corrupcdo, de ineficiéncia e de ineficacia nos servicos publicos, com a
generalizacdo da conviccdo de que a consagracdo do principio da abertura
poderia ajudar a prevenir a ocorréncia de escandalos idénticos no futuro.

A consagracdo constitucional do direito a informacdo detida por
entidades publicas estd, deste modo, ligada ao reconhecimento e a proteccéo
dos direitos fundamentais da pessoa humana, imprescindiveis numa sociedade
democrética.

Apesar das semelhancas entre 0s numerosos regimes instituidos de
acesso a informacdo do Estado, ndo se pode concluir que a «batalha pela
transparéncia» esteja ganha, ou que, as novas normas sejam adequadas a
assegurar os objectivos propostos®®.

As circunstancias socio-culturais, conjunturais e a inadequacdo de
algumas solucdes legislativas e da sua execucdo, traduzem-se, a nivel
geografico, numa maior ou menor aceitacdo da transparéncia do Estado.

Também factores historicos e politicos contribuem, decisivamente, para
um juizo mais aproximado sobre o grau de abertura ou de transparéncia das
entidades publicas. Nos diversos ordenamentos juridicos encontramos
divergéncias assinalaveis respeitantes a extensédo e ao conteudo do direito de
acesso’’.

O modelo institucional de tutela do principio da transparéncia adoptado
em Portugal, inspirado no modelo francés, é centrado numa Comissédo de
Acesso aos Documentos Administrativos com competéncia para emitir
pareceres sobre o regime de acesso a informacdo administrativa e consagra

um direito & informacéo a todos os cidad&os®®.

te Assim, José Renato Gongalves — O Estado burocratico e o Estado transparente: Modelos de tutela do
Principio da transparéncia. In Ars ludicandi, p. 259.

Y por exemplo, na Dinamarca estdo excluidos do acesso os documentos «internos» dos servigos
publicos, em Portugal ndo estdo abrangidos os documentos «parlamentares» e na Africa do Sul até se
incluem no ambito do acesso os documentos detidos por entidades privadas.

8 0 exercicio do direito de acesso a informacdo ndo depende da motivagdo: qualquer pessoa ndo tem
de justificar porque pretende consultar um determinado arquivo existente nas instalagcdes de uma
entidade publica ou obter uma cdpia de um projecto de arruamento aprovado para uma zona de uma
cidade ou vila. José Renato Gongalves in Acesso a informacdo das entidades publicas, 2002, p. 163 e ss.
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A lei prevé expressamente a possibilidade de impugnacao jurisdicional
da decisdo, ou da falta de decisédo, sobre acesso a informacgédo detida por
entidades publicas™.

No entanto, o principio da transparéncia € limitado pelas excepcdes que
se encontram previstas no artigo 268° n°® 2 da CRP, onde sdo referidas a
investigagdo criminal, a seguranca interna e a intimidade das pessoas.

A actual «sociedade de informacdo» ndo dispensa o Estado e as outras
entidades publicas de uma justificacdo permanente do seu papel.

Esta exigéncia de rigor e flexibilidade podera vir a ser intensificada,
porque os dispositivos tradicionais de prevencdo das situacbes de ma
administragao em geral, mesmo quando incluem sang¢des criminais, ndo se tém
revelado suficientes para assegurar a transparéncia.

O direito de acesso aos documentos detidos por entidades publicas,
ainda hoje, necessita de afinagdes, primeiro pelo desconhecimento da lei, e
depois pelas resisténcias burocraticas a sua aplicacao.

Apesar de tudo, uma vez consolidado o regime da transparéncia, o
problema da modernizacdo administrativa mantém-se, e consiste,

fundamentalmente, na da reforma das estruturas das entidades publicas.

19 Segundo o artigo 242 da Lei de Acesso a Documentos Administrativos, Lei 46/2007, de 24 de Agosto.
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Il B - Dificuldades de puni¢ao da Corrupcéo

No respeitante a incriminacdo da corrupcao, a principal preocupacao
prende-se com o modo como se tém estruturado os tipos penais relativos a
corrupgéo, os elementos objectivos e subjectivos que os integram, a forma
como eles se caracterizam e distinguem, como se articulam com as normas
processuais penais caracteristicas de um Estado de Direito Democréatico, as
dificuldades de prova que essa conformagdo gera e a ineficiéncia que
provoca®.

Jescheck, a proposito da construcdo da teoria da infraccédo, afirma que
esta deve ser compativel com as condi¢cdes do exercicio da ac¢cédo penal num
procedimento formalizado. Deve ser clara e simples para que possa ser
aplicada de modo igualitario e seguro na actuacdo quotidiana da policia, do
Ministério Publico e dos tribunais, que actuam num periodo limitado de tempo e
com escassez de pessoal. Os elementos do conceito de crime devem poder
ser provados de forma credivel no processo penal, através dos meios
probatoérios admissiveis. Por isso, 0s elementos subjectivos apenas devem ser
previstos se se encontrarem de tal forma vinculados a factores objectivos que
possam ser averiguados com facilidade® e “possam ser determinados de uma
forma segura”.

Preocupacdes como as que Jescheck exprime, quanto a construgédo da
teoria da infraccdo, fazem surgir a questéo de saber se os tipos incriminadores
neste campo se encontram construidos de uma forma que permita enfrentar o
fendbmeno da corrupcédo como ele se apresenta hoje nas sociedades ocidentais.

Os tipos penais relativos a corrupgcdo sdo excessivamente complexos,
de prova demasiado dificil, contendo elementos subjectivos que, em muitos
casos, a custo sdo determinaveis com rigor, ndo obstante ser deles que
depende a imposicdo de penas com uma duracdo muito diferente, com as
consequéncias que dai resultam, nomeadamente, em sede de prazos de

prescricdo e dos instrumentos processuais que podem ser utilizados?.

2% Assim, Carlos Rodrigues de Almeida — Criminalidade Organizada e Corrupgdo, 22 Congresso de
Investigagao Criminal, Almedina, 2010, p. 50.

2t Jescheck, no seu Tratado de Direito Penal, a propdsito da construcdo da Teoria da Infraccdo, Apud
Carlos Rodrigues de Almeida — ob. cit. p. 50.

2 Assim, Carlos Rodrigues de Almeida — ob. cit. p. 51.
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Na corrupcéo, que nao lesa directa e imediatamente nenhuma pessoa
em particular e para a qual, muitas vezes, existe um acordo entre o corruptor e
0 corrupto, que os associa também no propdsito de esconder a sua actividade
delituosa, a prova sera sempre dificil e as “cifras negras” elevadas.

Para além de complexos e de prova dificil, os tipos legais relativos a
corrupcao, tal como eles séo tradicionalmente configurados entre nés, ndo
incluem no seu ambito comportamentos com elevada danosidade social e
igualmente carentes de tutela penal.

Actualmente, a corrupcdo ndo €, nas sociedades ocidentais, um acto
pontual praticado apenas no exercicio de fun¢des administrativas e judiciarias
por agentes de baixo escaldo hierarquico.

Para além dos problemas que se suscitam, mesmo no ambito dessas
funcdes, em especial quando reportadas ao exercicio de poderes
discricionérios, e deixando de lado, para este efeito, a chamada corrup¢do no
sector privado, ndo se pode ignorar que o comportamento corrupto também
pode ter lugar no exercicio de funcées legislativas®.

O artigo 372° do C.P., de epigrafe “recebimento indevido de

vantagem”?*

, exige que o funcionério, dolosamente e sem que lhe seja devida,
solicite ou aceite vantagem, patrimonial ou ndo patrimonial, ou que o agente
der a prometer a funcionario, ou a terceiro por indicacdo ou conhecimento
daquele, vantagem no exercicio das suas fun¢des ou por causa delas.

O crime consuma-se com a mera solicitagdo ou aceitagédo, ndo exigindo
o efectivo recebimento da vantagem, nem muito menos a pratica do acto ilicito
pelo funcionario. Por mais ténue que seja a conexao que se prevé existir entre
a solicitacdo ou aceitacdo e o acto funcional, este tem de se encontrar
minimamente determinado ou ser, pelo menos, determinavel.

Ora, essa forma de configurar o tipo incriminador tem em mente uma
corrupcdo pontual, ocasional, a pequena corrupcdo que, em geral e com mais

facilidade, é apanhada nas malhas da justica e € objecto de condenacdo.

> Até 2001 essas fungbes estiveram por completo excluidas do ambito da tutela penal porquanto o
legislador transpds para a Lei n2 34/87, de 16 de Julho, sem alteragdes de maior, os tipos concebidos
para a punigdo dos funcionarios, o que exigia que sobre o acto prometido ou praticado pudesse ser
formulado um juizo de licitude ou ilicitude, juizo esse que ndo se podia fazer quanto a actos legislativos,
salvo eventualmente, se eles fossem inconstitucionais ou ilegais.

A epigrafe do artigo 3722 do Cddigo Penal passou a ser “recebimento indevido de vantagem” com a
redacc¢do da Lei n2 32/2010, de 2 de Setembro (em vigor a partir de 1 de Mar¢o de 2011).
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No entanto, ndo deve ser ela o objecto central de uma politica criminal
que pretenda, actualmente, responder de forma adequada a este fenémeno.

Com efeito, os comportamentos que prioritariamente importa sancionar
sao aqueles gque se inserem na corrupc¢ao organizada e sistémica.

Este tipo de corrupcao é fruto de relacdes prolongadas, esta geralmente
relacionada com a actividade empresarial e gera, ao longo do tempo, actos de
mutuo beneficio cujas conexdes, muitas vezes, nem 0s proprios conseguem
individualizar.

Assim, num sistema processual que para a condenacdo impde que a
infraccdo se prove sem qualquer duvida razoavel, e aplica o principio in dubio
pro reo, ndo podemos estranhar que muitos casos dificilmente possam ser
objecto de prova segura e, consequentemente, de condenacéo em Portugal.

Se muitas vezes ja se torna extremamente complexo provar a conexao
entre o acto do corruptor e o do corrupto, ndo se torna menos complexo provar
que a solicitacdo ou a aceitacdo estdo relacionadas com a pratica de um acto
ilicito.

Muitos dos poderes conferidos aos funcionarios, com a extensdo que
este conceito assume em direito penal, ttm natureza discriciondria, sendo o
seu exercicio dificilmente sindicavel.

N&o admira que, em muitas situacdes, se acabe também por considerar
gue o acto néo era ilicito e que o agente, se vier a ser punido, 0 seja pelo crime
base e nao pelo crime qualificado.

O tribunal sé deve condenar quando nao tiver qualquer davida razoavel
de que o agente praticou determinado crime.

Mas néo pode exigir prova directa de elementos do tipo incriminador que
s indirectamente séo passiveis de prova.

As «maximas de experiéncia», que incluem conhecimentos técnicos, leis
cientificas (v. “lex artis”) e simples generalizagdes de senso comum, permitem
e impdem, quer pelo seu peso individual, quer pela forca que lhes advém da
valoragdo conjunta, que o tribunal alcance, de forma suficientemente segura,
conclusdes sobre factos que néo foram, e dificilmente poderiam ser, objecto de

prova directa®.

* Carlos Rodrigues de Almeida, em Criminalidade Organizada e Corrupcdo, 22 Congresso de Investigacao
Criminal, Almedina, 2010, p. 54.
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Portanto, sem abdicar de qualquer garantia em relacdo a prova, o
magistrado deve ser capaz de extrair de determinados factos as conclusdes
que, com alto grau de probabilidade, eles propiciam, assumindo a
responsabilidade pelas inferéncias realizadas e procurando demonstrar através
da motivacdo da decisdo, em termos que sejam endo e extraprocessualmente
controlaveis, o que o levou a decidir da forma como o fez*®.

No entanto, uma caracteristica dos crimes de corrupcao é o facto de a
noticia do crime ser adquirida decorrido um longo periodo temporal desde a
data em que o ilicito foi cometido, tanto que o legislador decidiu inclusive
alargar o prazo de prescricao aplicavel a tal criminalidade.

Assim, é bem provavel que o crime de recebimento indevido de
vantagem tarde a chegar aos tribunais. Por outro lado, a raridade de casos
denunciados e investigados importa que poucas situacdes chegarao, tdo cedo,
ao conhecimento das instancias superiores.

Como é sabido, os casos mais comuns de corrup¢ao reportam-se a
oferta de vantagem por parte de um condutor a um agente de autoridade, na
tentativa de se eximir ao pagamento de uma coima por contra-ordenacao
estradal, casos esses que, manifestamente, ndo sdo 0S que mais preocupam a
comunidade e o legislador. Com efeito, prevé-se que o crime de recebimento
indevido de vantagem sera inicialmente aplicado como punicdo alternativa,
mediante a figura da alteracéo da qualificacédo juridica dos factos, visando punir
situacdes que, de acordo com a pratica judiciaria, acabavam por escapar a
tipicidade da corrupcao stricto sensu.

Num pais onde se legisla abundantemente, é necessario retomar uma
tradicdo de certa estabilidade normativa, de molde a consolidar conceitos e
praticas, s6 assim dotando as normas penais da eficacia que lhes é desejada.
Alias, em matéria penal, a sucessiva alteracdo legislativa traduz-se em efeitos
processuais nocivos, consubstanciados em espacos temporais de impunidade

ou de descriminalizacdo apoés a pratica dos factos®’.

26 il

Idem, ibidem, p. 54.
%’ Ricardo Lamas — O Recebimento indevido de vantagem: Analise substantiva e perspectiva processual,
in Revista do Ministério Publico 126, Abril-Junho 2011, p. 151.
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“A lei vigente, com todas as suas imperfeigdes, permite ainda uma ampla
margem de manobra no combate a corrupcdo, deixando porém aos agentes
judiciais portugueses a responsabilidade de, recorrendo a racionalidade,
criatividade e engenho que o0s caracteriza, aproveitar ao maximo 0s
mecanismos ao seu dispor, com vista a levar a bom porto os anseios de uma
comunidade cada vez menos crente na eficdcia do Estado, sem olvidar que
também cabe a esta Ultima denunciar, comunicar, reportar, para que 0 sistema
possa actuar no pleno das suas capacidades. A realizac&do do direito ndo passa
pela mera aplicacdo de normas, mas convoca uma verdadeira «criagdo» do
direito traduzida na construcéo de uma solucao justa para cada caso concreto.
A transformacgédo da juridicidade em direito, ou seja, a manifestacdo da sua
existéncia, ndo apenas da sua esséncia normativa, da-se na pratica e como
uma pratica. Assim, o direito sO existe, s6 se realiza na resolu¢do de casos
juridicos. A transposicdo desta premissa para o direito penal implica que a
realizacdo deste deve ser integral, implicando que se dé nas vertentes
substantiva e processual. Parte-se, pois, do principio de que direito penal
substantivo e direito processual penal constituem uma unidade, em ordem a
uma mesma realizacdo. No entanto, o direito processual penal ndo pode
continuar a ser visto como meramente instrumental do direito penal
substantivo, uma vez que tem autonomia teleolégica e que € no uso dessa
autonomia que estad legitimado para apontar solu¢cdes que concretizam
normativamente as prescri¢coes do direito substantivo, ao ponto de interferir nas
solugdes do direito penal material. Por isso se complementam e fazem parte,
ambos, da ciéncia conjunta do direito penal, tendo as restantes ciéncias
(criminologia, vitimologia, politica criminal) como fundamento para impedir que
as solucdes sejam injustas ou sistematicamente inadequadas. Ou seja, falar da
realizacdo integral do direito penal tem, por um lado, em vista a realizacdo nas
vertentes substantiva e processual e, por outro lado, apela ao contributo das
ciéncias que compdem a ciéncia conjunta do direito penal, viabilizando assim a
construcéo de solucgdes justas para 0s casos concretos, dentro de um sistema
racional e teleologicamente fundamentado e orientado para a proteccao

subsidiaria de bens juridicos”?®.

28 Assim, Mario Ferreira Monte, prestando homenagem a Castanheira Neves — Da realizacdo integral do
Direito Penal, in: Ars ludicandi, p. 770-771.
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Il C - Reforma legislativa em matéria de corrupgao — apreciacao
critica

Recentemente, em Portugal, devido a aprovacdo da designada
legislacdo anticorrupcdo, foram promulgados e publicados varios diplomas
legislativos, os mais importantes dos quais envolvem a modificacdo de
legislacao penal.

No conjunto de alteracbes legislativas publicadas em 2010, dois
diplomas se afirmam, expressamente, como de alteracdes ao Cédigo Penal®®.

No entanto, estes diplomas, referentes a corrupcdo e crimes conexos,
consagram solucdes que se configuram negativamente surpreendentes.

Se a criacdo do crime urbanistico e a criacdo do crime de recebimento
indevido de vantagens ndo surpreenderam, algumas outras significativas
alteracdes constituem, de facto, uma surpresa a valorar pela negativa.

Com efeito, além de se terem criado agravacdes pelo valor para o crime
de corrupcgédo, introduziram-se modificacdes no conceito de funcionario, para
efeito da lei penal, e no de titular de cargo publico ou equiparado. De facto,
estamos perante modificacbes susceptiveis de critica, sobretudo, porque sdo
opcOes incorrectas. E além destas modificagbes, ha ainda alteracdes, ao nivel
da moldura legal dos crimes de corrup¢do, pouco compreensiveis ou mesmo
incoerentes™.

Quanto as alteracdes referentes a parte geral do C.P., uma primeira
alteracdo refere-se a norma sobre perda de vantagens do crime, consagrada
no artigo 111°. A alteragdo consiste na eliminagdo do n°® 2 deste artigo da
expressao “directamente” quanto a aquisicao das vantagens do crime.

Esta alteracdo torna-se objecto de critica na medida em gque a mesma
pouco servira do ponto de vista do pragmatismo ou da eficacia no combate aos

lucros do crime®*,

% 0s diplomas em quest3o s3o a Lei n2 32/2010 de 2/09 e a Lei n2 40/2010 de 3/09. A Lei n® 41/2010,
igualmente de 3/09, veio também, de forma implicita, alterar o C.P.

* Na opinido de José Damido da Cunha — Reforma Legislativa em Matéria de Corrupgdo: Uma analise
critica das Leis 32/2010 de 2/09 e 41/2010 de 3/09. Coimbra Editora, p. 10.

*' por um lado, porque, para a sua aplicagcdo, continua a ser necessdrio que a fonte primeira da
vantagem seja, comprovadamente, o facto ilicito-tipico praticado. Por outro lado, porque limitando-se
no mesmo artigo a declaracdo de perda de vantagens apenas a primeira transaccdo, fica, em qualquer
caso, limitada a operatividade pratica desta providéncia. Damido da Cunha — ob. cit. p. 11.
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De facto, a altissima lucratividade economica da criminalidade
econoémico-financeira deriva da sua clandestinidade e dificuldade de deteccéo,
pelo que, se torna particularmente dificil, ou mesmo impossivel, a execucao
dos mecanismos tradicionais ou classicos de combate aos lucros ilicitos?.

Uma segunda alteracéo, a parte geral do C.P., consiste no alargamento
dos prazos de prescricdo para um conjunto de crimes que tem como pano de
fundo a criminalidade associada a corrupgéo.

O alargamento de prazos, introduzido pela nova redaccédo do artigo
118°, deve ser entendido como uma derrogacao da regra geral de escaldes de
limite maximo da pena aplicavel como critério de determinacéo do prazo de
prescricdo™,

No entanto, embora seja valida a constatacdo de que, para
determinados crimes, 0s prazos anteriormente vigentes seriam reduzidos, tal
situacdo néo serve de justificagcdo para uma reforma legislativa caracterizada
por um excessivo ou radical alargamento desses mesmos prazos.

A maior critica, porém, deve ter por alvo a pouca coeréncia, na previsao
legal e na completude do elenco de crimes que, agora, passam a ter 0s seus
prazos de prescricdo alargados™*.

Uma outra alteracdo respeita a modificacdo da norma sobre conceito de
funcionério. A redaccao do artigo 386° do C.P., enquanto norma definitéria do
conceito de funcionario, para efeito da lei penal, foi agora alterada para incluir
0s jurados, arbitros e peritos.

Porém, esta alteracdo ndo se afigura, na sua globalidade, como
necessaria, parece ser parcialmente redundante face a alteracédo introduzida

pela revisdo de 2007 e tenta inovar op¢des ja concretizadas pelo legislador.

%2 Para Damido da Cunha, in Perda de bens a favor do Estado — Medidas de Combate 3 criminalidade
organizada e econdmico-financeira, CEJ, Coimbra, 2004, p. 121, teria sido preferivel e porventura mais
adequado, intervir legislativamente no ambito da Lei n2 5/2002, de 11 de Janeiro, sobre perda de bens,
relativamente ao regime constante nos artigos 72 a 129. O autor julga ser premente um esclarecimento
legislativo e uma melhor regulamentac¢do do arresto, enquanto meio cautelar e de garantia. Vide p. 11.
*0 gue se pretendeu com esta alteracdo foi que determinados crimes, que tendo em conta a sua
moldura penal prescreviam ao fim de 10 anos, passassem agora prescrever apenas ao fim de 15 anos.

i Segundo Damido da Cunha, in Reforma Legislativa, pode compreender-se o alargamento do prazo de
prescricdo relativamente a algumas condutas que, por forma implicita, estdo tipicamente associadas a
corrupgao propria, ou seja, a violacdo dos deveres do cargo. Ou seja, crimes que correspondem a um
“abuso de poder” e que, sem interrupgdo ou suspensdo, prescreviam ao fim de 5 anos, passam agora a
prescrever ao fim de 15 anos. Por outro lado, o Autor tem dificuldade em encontrar uma justificacdo
razoavel para o alargamento dos prazos no ambito da corrup¢do desportiva e para a disparidade de
tratamento entre funciondrios e titulares de cargos politicos ou de altos cargos publicos. Ob. cit. p. 11.
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O legislador portugués tera sido influenciado pela solugdo consagrada
no Cédigo Penal Espanhol. De facto, o artigo 422 deste diploma apresenta uma
evidente semelhanca descritiva com a redac¢éo da alinea c) do n° 1 do artigo
386° do Cddigo Penal Portugués. No entanto, o Cédigo Penal Espanhol contém
na parte geral uma definicdo de autoridade ou de funcionario publico, que vale
para todos os tipos de crime em que tal qualidade seja exigida.

No caso concreto, ndo estd em causa 0 conceito de funcionario para
todos os crimes no exercicio da funcdo publica, mas sim um conceito mais
alargado apenas para efeito de crime de corrupcao.

A solucdo, agora vigente no ordenamento portugués, € incorrecta, na
sua globalidade, porque implica a potencial equiparacédo de jurado, arbitro ou
perito, ndo apenas e exclusivamente para efeitos de crime de corrupcdo, mas
para efeito de outros eventuais crimes que estes agentes possam cometer no
exercicio da sua actividade de funcao publica.

Ainda outra alteragcao resultou da introducéo, no ambito da Lei n® 34/87
sobre crimes de responsabilidade de titulares de cargos politicos, de um novo
elenco de agentes denominado titulares de altos cargos publicos.

Esta equiparacdo néo se afigura justificada, pois o diploma sobre
responsabilidade criminal de titulares de cargos politicos, constitui uma
concretizacdo ao nivel infraconstitucional, de uma norma da Constituicdo que
expressamente impde legislacéo penal especifica para tais agentes®.

Esta imposicdo constitucional ndo serve de legitimagdo, antes pelo
contrario, para se proceder a uma extensao do seu regime a outros agentes.

Por outro lado, o facto de existir consenso no sentido de que titulares de
cargos politicos ou de altos cargos publicos devem estar submetidos a um
regime punitivo mais severo ou mais exigente em relacdo aos outros
funcionarios®, ndo serve de legitimacéo no sentido de agravar a sancdo da
corrupcéo activa daquele que suborna.

Isto porque o cidaddo comum nao tem o dever de saber se esta
exactamente perante um alto titular de cargo publico, deve é saber que esta

perante uma autoridade ou perante o exercicio de um poder publico.

% Cf. Artigo 1172 n2 3 da CRP.
% Cf. Artigo 122 do C.P.
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Assim, torna-se injustificavel a modificacdo, no sentido da agravacgao, da
moldura legal, relativamente a corrupc¢édo de funcionério, da corrupcao activa de
titular de cargo politico ou publico que é introduzida por esta nova lei®’.

Por outro lado, a introducéo desta nova classe de agentes (titulares de
altos cargos publicos), tem como consequéncia colateral a realizacdo de uma
implicita, ndo escrita, alteracédo do C.P.

Com efeito, caso esta nova Lei ndo tivesse entrado em vigor, 0s
agentes, agora incluidos, desde que estivessem no exercicio de funcbes
publicas, seriam passiveis de inclusdo na definicdo legal de funcionario para
efeito de lei penal, prevista no artigo 386°. Ora, tendo-se criado, por
equiparacao aos titulares de cargos politicos, uma nova categoria de agentes,
€ evidente que estes deixaram de ser considerados funcionarios a luz do artigo
386°, para serem algcados a categoria de “titulares de altos cargos publicos”.

Como tal, ao ter-se eleito os gestores publicos como agentes a incluir
neste novo conceito “titulares de altos cargos publicos”, sera necessario
proceder-se a uma reavaliacdo global do conceito de funcionario, para efeito da
lei penal, ao nivel do sector empresarial do Estado®.

Uma outra revisdo do conceito de funcionario publico, para efeito de lei
penal, resulta da ideia de maior “responsabilizacdo” dos titulares de altos
cargos publicos ou politicos, que parece estar subjacente a estas novas leis.
Assim, devera pressupor-se gque o grau de responsabilizacdo funcional mais
elevado, ao nivel administrativo ou outro (excepto o jurisdicional), tera de ter,
no seu vértice e em ultima instancia, um titular de alto cargo publico ou politico.
Logo, agentes que actuem no ambito de entidades, formal e materialmente
privadas, entidades nas quais o Estado ndo tem um qualquer representante ou
ndo tenham sido criadas pelo préprio Estado, ndo podem ser considerados
funcionarios para efeito penal.

Esta é a conclusdo que se impde, tendo em conta a l6gica que esta
subjacente a consagragdo deste novo conceito no a&mbito penal, no sentido de
gque no topo de todo e qualquer ente administrativo (publico), se ha-de

encontrar um titular de alto cargo publico, enquanto representante superior.

*” Dami3o da Cunha — Reforma Legislativa em matéria de corrupcdo, p. 40.
38 Idem, ibidem, p. 69. No entender do Autor, a reavaliacdo do conceito de funciondrio, para efeito de lei
penal, devera ser feita, pelo menos, ao nivel do sector empresarial de base privada.
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A nova categoria de funcionarios (titulares de altos cargos publicos)
implica uma quebra de coeréncia normativa a varios titulos, sendo
especialmente marcante, no ambito de vinculagbes internacionais assumidas
pelo Estado portugués no que respeita ao combate a corrupcédo, segundo as
quais agentes publicos estrangeiros devem, do ponto de vista sancionatorio, ter
um tratamento equivalente aos funcionarios nacionais.

Por outro lado, € dificil encontrar uma razéo para que titulares de altos
cargos publicos da Administracdo vejam a sua responsabilidade penal
agravada, mas tal ndo suceda com outros verdadeiros titulares de cargos
publicos e 6rgdos de soberania, como é o0 caso dos juizes, 0s quais se mantém
meros e indistintos funcionarios em matéria de responsabilizagdo criminal no
exercicio de funcdes publicas.

Finalmente, pode concluir-se que, o legislador ao destacar os titulares de
altos cargos publicos do conceito de funcionéario, para efeito da lei penal,
procedeu a uma efectiva e relevante descriminacdo da actividade publica
destes agentes.

Isto porque, ao criar esta nova classe de agentes publicos que, pela
posicdo ou pela remuneracdo que auferem, estdo sujeitos a um regime mais
agravado® pela importancia do posto que detém dentro da Administracdo
Publica, o legislador quis equipara-los aos titulares de cargos politicos.

No entanto, os titulares de altos cargos publicos ndo podem, agora, ser
responsabilizados segundo os tipos legais do C.P., sendo-o Unica e
exclusivamente pela Lei n°® 34/87. Logo, como é esta Lei que determina a
responsabilidade destes agentes por crimes cometidos no exercicio de funcbes
publicas, s6 ha responsabilidade penal nagueles casos em que, no tipo legal de
crime estiver incluido, designada e expressamente, o titular de alto cargo
publico.

Assim, excluindo o caso do crime de corrupcdo, ndo ha mais nenhum
outro tipo legal de crime no qual o titular de alto cargo publico surja designado
como agente de crime no exercicio das suas fun¢des, nomeadamente, a par do

titular de cargo politico.

39 i . s ~ .
Idem, ibidem p. 74. Segundo o Autor, este maior agravamento de responsabilizacdo deveria ser
pensado apenas para o titular do dever e ndo para quem com ele contrata.
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Por erro legislativo, o legislador estabeleceu a incriminacéao do titular de
alto cargo publico apenas para efeitos de corrupcao, esquecendo-se de alargar
0 mesmo conceito a outros crimes no exercicio de fungdes, de modo a
abranger, na integralidade, a responsabilidade dos titulares de altos cargos
publicos, no ambito da Lei n°® 34/87. Logo, como vimos, é esta lei que, agora,
rege exclusivamente a responsabilidade penal destes agentes™.

A Ultima alteracdo do Codigo Penal, em matéria de Corrupcéo, foi levada
a cabo pela Lei n°® 19/2013, de 21/02, sem, no entanto, ter grandes reflexos no
que a este proposito se refere.

Resumindo, as alteracdes legislativas, agora introduzidas, ndo foram

particularmente felizes e, sobretudo, assentam em opc¢des incorrectas.

0 Esta solugdo, no caso de gestores publicos e na estrita medida em que estes agentes actuam
primordialmente segundo regras de direito privado, implicard que fiquem isentos de qualquer
responsabilidade criminal, na medida em que ndo “podem” cometer o mais importante crime de
responsabilidade no exercicio da sua actividade, a participagdo econdmica ilicita em negdcio.
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lIl - Orientacao Internacional

O desenvolvimento da Corrupcdo deu-se devido a sua natureza
transnacional, a flexibilizacdo e porosidade dos territérios, a reorganizacdo do
Estado e seu poder. O territério do Estado moderno, cercado e delimitado, com
fronteiras definidas e reconhecidas por 6rgdos internacionais ganha novos
significados, observando-se uma permeabilidade financeira, populacional e
cultural. No entanto, a diminuig&o de fronteiras espaciais cria um sentimento de
inseguranca e aumenta as ameacas e vulnerabilidades.

Tendo por base o combate a corrup¢do, surgem no panorama
internacional  instrumentos que recomendam a criminalizacdo do
enriquecimento ilicito. De entre estes, merece especial importancia a
Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupgédo, que entrou em vigor, na
ordem internacional a 12 de Julho de 2003, e viria a ser aprovada pela
Resolucdo da Assembleia da Republica n® 47/2007 de 19 de Julho de 2007.

Reflexo da preocupacdo que o fendmeno da corrupcédo causa em todas
as latitudes é o facto de a Assembleia Geral da ONU ter reconhecido, atraves
da sua Resolucdo 55/61 de 4/12/2000, a necessidade de um novo instrumento
legal internacional contra a corrupcao®*.

Esta Convencao constituiu um marco de viragem na forma de encarar o
problema por parte da comunidade internacional. Foi a partir daqui que se
instalou o entendimento de que a Corrup¢ao constitui um problema criminal de
primeira grandeza e que apresenta um crescente caracter transnacional.

No seu artigo 20°, cuja epigrafe €, precisamente, “Enriquecimento ilicito”,
pode ler-se o seguinte: «Sem prejuizo da Constituicdo e dos principios
fundamentais do respectivo ordenamento juridico, cada Estado Parte deve
adoptar as medidas legislativas ou de outro tipo que se revelem necessérias
para criminalizar o enriquecimento ilicito, quando praticado intencionalmente,
ou seja, 0 aumento significativo do patriménio de um funcionario publico néo

explicavel tendo em conta os rendimentos declarados.».

*1'0 texto da Convengao da ONU contra a corrupgao foi negociado, entre 21 de Janeiro de 2002 e 1 de
Outubro de 2003, por um comité ad hoc que reuniu em Viena. A Convencgdo veio a ser adoptada por
Resolucdo da Assembleia Geral das Na¢Ges Unidas a 31 de Outubro de 2003 e aberta a assinatura na
cidade de Mérida (México) em Dezembro desse mesmo ano.
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Sendo a Convencéo instrumento normativo produtor de efeitos juridicos
vinculativos, 0s seus preceitos contém deveres juridicos para os Estados
Partes, concretamente, o dever de criminalizacdo de certas condutas.

Sucede que, ao contrario de Portugal, alguns Estados Partes formularam
reservas ao artigo 20°%.

No entanto, isto ndo implica que os Estados signatarios da Convencgéo
das Nagbes Unidas contra a Corrupgdo, que ndo tenham criminalizado o
enriquecimento ilicito e que ndo hajam formulado reservas ao conteudo da
mesma, estejam a incumprir as obrigacdes assumidas.

Com efeito, € o préprio artigo 20° que possibilita aos Estados a néo
incriminacdo do enriquecimento ilicito com fundamento na Constituicdo ou em
principios fundamentais dos respectivos ordenamentos juridicos*.

A Finlandia considera desnecesséaria a previsdo de um tipo legal de
crime como o enriquecimento ilicito, pois assevera que 0s mecanismos legais e
regulamentares ja existentes sdo suficientes.

Ja os Estados Unidos e o Reino Unido sublinham impressivamente que
a implementacdo do artigo 20° da Convencado, “Enriquecimento ilicito”,
implicaria a transferéncia para o arguido do 6nus da prova relativamente ao
estabelecimento da natureza legitima da fonte de rendimento em causa.

Logo, uma vez que a Constituicdo dos Estados Unidos da América prevé
a presuncao de inocéncia do arguido, € impossivel, naquele pais, criminalizar o
enriquecimento ilicito.

Assim, uma eventual ndo criminalizacdo do enriguecimento ilicito por
parte do legislador nacional, ou de qualquer outro Estado que n&o haja
formulado reservas ao artigo 20° da Convencéao, ndo implica inelutavelmente o

incumprimento de uma obrigac&o convencional internacional.

2 Foi 0 caso do Vietnam e do Canadi, essencialmente com fundamento no mesmo argumento, a saber,
o principio da presunc¢do de inocéncia, reconhecido ndo sé nas leis fundamentais destes Estados, como
no artigo 142 n2 2 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

* Assim se explicam, por exemplo, as declara¢des da Finldndia, do Reino Unido e dos Estados Unidos da
América ao abrigo do “Mechanism for the Review of Implementation of the United Nations Convention
against Corruption” (disponivel em www.unodc.org); consultado em 5/3/2013.
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Portugal pode invocar principios fundamentais do seu ordenamento
juridico-constitucional, inclusivamente principios que incorporam igualmente
normas de ius cogens de direito internacional, desde que isso ndo o afaste de
um necessario combate a conduta visada através de outros meios**.

No ambito europeu, verificAmos ja orientacbes no sentido da
incriminacao dos lucros ilicitos de acordo com a Decisao-Quadro 2005/212/JAl.

No espaco da Unido Europeia, a qual € parte da Convencédo, por
Decisdo do Conselho de 25 de Setembro de 2008 (2008/801/CE), existem mais
instrumentos que, néo se referindo a incriminagdo do “enriquecimento ilicito”
em si, ndo podem deixar de se considerar correlacionados com aquele®.

Outros instrumentos de Direito Internacional sugeriram uma inversao do
onus da prova para efeitos de confisco, mas ndo um crime de enriguecimento
ilicito, pelo que n&o serdo aqui considerados*®.

Ainda uma palavra relativamente a Convencao Interamericana contra a
Corrupcao de 1996 que, embora ndo produza efeitos para o ordenamento
juridico portugués, prevé, no seu artigo 9°, que os Estados Partes, que “ainda
nao o tenham feito, adoptardo as medidas necessarias para tipificar como
delito, na sua legislacdo, o aumento do patriménio de um funcionario publico
que exceda do modo significativo o seu rendimento legitimo durante o exercicio

das suas funcgdes e que nao justificar razoavelmente”.

* |sto mesmo se confirma a partir da leitura do Parecer do Conselho Superior da Magistratura, de 9 de
Fevereiro de 2011, que apreciou o Projecto de Lei n® 494/X1/22: “ O artigo 202 da Convenc&o ndo implica
necessariamente que haja um crime designado de enriquecimento ilicito, mas sim que a legislacdo
permita punir esse enriquecimento ilicito, o que pode ser efectivado através de outros tipos legais de
crime”.

S350 eles: a Convengao relativa a luta contra a Corrup¢do em que estejam implicados funcionarios das
Comunidades Europeias ou dos Estados membros da Unido Europeia, de 1997, que foi aprovada pela
Resolugdo da Assembleia da Republica n? 72/2001, e a Decisdo-Quadro 2008/841/JAl do Conselho, de
24 de Outubro de 2008, relativa a luta contra a criminalidade organizada.

S50 os casos da Convencdo de Viena de 1988 e da Convencgdo de Palermo de 2000.
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IV - Direito Comparado

Apesar das dificuldades colocadas a incriminacdo, alguns Estados
admitem o crime de enriquecimento ilicito ou injustificado.

No continente americano, podemos identificar, no Centro e no Sul,
alguns paises que adoptaram a criacao deste tipo de crime.

Na Ameérica do Sul: a Argentina (artigo 268° do Cddigo Penal), o Chile
(artigo 241° do Codigo Penal), o Equador (artigo 296.1 do Cdodigo Penal), a
Bolivia (artigo 149° do Cédigo Penal), o Peru (artigo 401° do Codigo Penal) e o
Paraguai (artigo 3° da Lei 2523).

Na América Central, o Panama (artigo 335° do Cédigo Penal), Nicaragua
(artigo 448° do Codigo Penal), El Salvador (artigo 333° do Cddigo Penal), a
Coldmbia (artigo 412° do Cédigo Penal) e a Costa Rica (artigo 346.4 do Cdodigo
Penal).

Como vimos, o Canada e os Estados Unidos rejeitaram a criagdo de um
crime de enriquecimento ilicito, com fundamento no mesmo argumento, o
principio fundamental da presunc¢édo de inocéncia.

Na Europa, podemos verificar em Itélia, em Espanha e na Bélgica, uma
procura crescente de criminalizar a corrup¢cdo, mas nenhum destes paises
admite o crime de enriquecimento ilicito.

Na Alemanha, o relatério preparado pela Deutsche Gesellschaft fur
Zusammen arbeit concluiu que a introducdo de um crime de enriguecimento
ilicito ndo pode ser introduzido no pais, tendo como argumento principal que tal
introduc&o resultaria em inconstitucionalidade®’.

Na Franca, porém, existe o crime de nao justificacdo de rendimentos que
foi introduzido pela Lei n° 2006-64, de 23 de Janeiro de 2006 e encontra-se
previsto no artigo 321-6 do Cédigo Penal Francés.

A incriminacdo do enriquecimento ilicito, neste pais, depende da
demonstracdo da existéncia de conexao entre o agente e outras pessoas
condenadas pela pratica de crimes graves, exigindo-se, ainda, a prova de um
beneficio directo ou indirecto para o agente, o que, a0 menos, pode ser

gualificado como um crime de resultado.

0 relatério em questdo: “The UN Convention against Corruption and Development Cooperation —
Corruption Prevention by more Efficient Law Enforcement?” Eschborn, 2007.
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Ao incriminar, através do artigo 321-6 do Code Pénal, o delito de “n&o
justificacdo de rendimentos” como infracgdo semelhante ao crime de
receptacao, descrito no artigo 321-1 do mesmo diploma, o modelo francés
assume o esquema da presuncao.

Pois, o “legislador francés decidiu sancionar a auséncia de justificagdo
do modo de vida por aquele que esta em relagdo com o autor das infrac¢ces
das quais se pode supor que ele tenha tirado proveito, de modo que, o texto
criou uma presuncéo de receptacdo e imp0os a pessoa nessa situacao provar a
origem legal do bem possuido. Evidentemente, essa prova tdo-s6 podera
resultar da apresentacdo de documentos indiscutiveis, tais como facturas,
extractos de salarios ou declaracdes fiscais™®.

O regime francés exige, assim, ndo apenas a impossibilidade de
justificar o patrimoénio angariado, mas também a comprovacdo de um vinculo
entre o autor e outros sujeitos envolvidos na pratica de crimes graves, bem
como a existéncia de um beneficio directo ou indirecto resultante do delito
antecedente®.

Em Italia a norma relativa ao crime rigueza injustificada foi declarada
inconstitucional em 1994, pela Corte Constituzionale®.

No continente asiatico, este tipo de crime encontra previsdo em paises
como a China (artigo 395° do Cdédigo Penal), Hong-Kong (Capitulo 201, Seccéo

10 da Prevention of Bribery Ordinance) e Macau.

8 Michel Véron, in Droit penal des affaires, 92 Ed. Paris: Dalloz, 2011, p. 116 e 117, Apud Faria Costa -
“Critica a tipificacdo do crime de enriquecimento ilicito...” in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia,
ano 141, n2 3973, p. 255.

* 0 direito francés conhece, desde 2006, uma espécie de crime de enriquecimento ilicito (artigo 321-6
do Cddigo Penal), mas exige que o titular do patriménio injustificado “mantenha relagGes habituais”
com agentes de crimes, puniveis com pena de prisdo superior a 5 anos, que lhes tragam um beneficio
directo ou indirecto, ou, com vitimas desses crimes — e, por isso, se compreende que esta infracgdo seja
concebida como uma forma de receptacdo, integrando-se no respectivo capitulo.

0 A solucdo ensaiada em 1992, em lItalia, através da aprova¢do do secondo comma do artigo 12-
quinquies da Lei n? 356/92, foi no sentido de cominar uma pena de dois a cinco anos de prisdo e o
confisco dos respectivos bens aos arguidos por certos crimes que, tens bens de valor desproporcionado
em relagdo aos rendimentos declarados para efeitos fiscais ou a respectiva actividade econdmica, ndo
demonstrassem a origem licita de tal patrimdnio. Porém, a norma que previa o crime de
enriquecimento ilicito foi declarada inconstitucional pela Corte Constituzionale, por decisdo de 17 de
Fevereiro de 1994 n248 (Gazetta Ufficiale, 23 Fevereiro de 1994, n29, serie speciale). A mesma sorte
viria a ter a norma contravencional prevista no artigo 7082 do Cddigo Penal italiano, onde se punia a
posse injustificada de valores por parte de quem tivesse sido condenado por delitos motivados pelo
lucro ou por contravencdes relativas a prevencdo dos delitos contra o patrimdnio.
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Tendo em conta a proximidade existente entre Macau e Portugal,
verificaremos de seguida, a polémica a volta do crime de enriquecimento ilicito

neste pais.

Podemos concluir, portanto, que a grande maioria dos Estados nao
admite a criminalizacdo do enriquecimento ilicito ou injustificado, seja porque o
reputam desnecessério no quadro de outros instrumentos de combate a
corrupcdo, seja porque tém dificuldades em sustenta-lo a luz do principio
fundamental da presuncéo de inocéncia.

No entanto, o facto de o “enriquecimento ilicito” ter uma expressao
praticamente nula no contexto juridico-penal europeu contrasta, no dominio do
direito fiscal, com um conjunto de institutos normativos que pretendem atingir
“determinados acréscimos patrimoniais nao justificados”, que sdo desvelados a
partir da existéncia de uma desproporcdo entre o rendimento declarado e
certas “manifestagdes de fortuna”, os quais, assim, se encontram
funcionalmente dirigidos “a deteccao de situagdes andmalas onde se verifique
uma dissonancia entre a capacidade contributiva revelada pelo contribuinte na
aquisicdo de determinados bens e aqueloutra que € possivel extrair a partir dos

rendimentos por ele declarados”*.

>! Tal sucede em Espanha (artigo 392 da Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas), em
Franca (artigo 1692 do Code Générale des Impots) e em Itdlia (com o redditometro instituido pelo
Decreto del Presidente della Repubblica 29 Settembre 1973, n.600).
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IV A - Caso da Regido Administrativa Especial de Macau

A transparéncia das instituicbes e da Administracdo Publica € um
requisito do seu bom funcionamento e uma exigéncia dos cidaddos nas
sociedades modernas. Nesse sentido, dotam-se 0s ordenamentos juridicos de
medidas de diversa natureza, tendentes a garantir o seu exercicio empenhado
e imparcial, sejam as func¢des de natureza politica, legislativa, administrativa ou
judicial.

Um importante instrumento para esse objectivo passa pelo controlo de
riqueza dos titulares de cargos publicos e trabalhadores da Administracao
Publica.

Em Macau, o processo para a adopcdo de medidas nesse sentido
iniciou-se com a publicagéo da Lei n° 14/87 de 7 de Dezembro. Tratava-se
todavia de uma norma de dificil aplicagcdo, por um lado, porque consagrava um
mero ilicito disciplinar, com todas as restricbes que dai resultavam em matéria
de investigacao, por outro lado, porque estava desenquadrada de um regime
geral de controlo de rendimentos, na altura ainda inexistente.

Foi, no entanto, a Lei n® 13/92 de 17 de Agosto, que, pela primeira vez,
consagrou a obrigatoriedade de apresentacdo de uma declaracdo de
interesses patrimoniais, embora aplicavel apenas a alguns titulares de cargos
politicos.

Era uma lei timida, quer quanto ao ambito da sua aplicacdo, quer no que
se refere as consequéncias da sua violagdo. De facto, para além de um regime
excessivamente restritivo no acesso ao conteddo da declaragdo, criava
limitacbes severas quanto ao uso dos elementos, constantes daquela, como
meio de prova.

O acesso a parte mais importante da declaracéo carecia de autorizacao
prévia do Tribunal Superior de Justica, conferida através de acérddo, a
requerimento da autoridade judiciaria. Os elementos constantes da declaracao
s6 podiam ser utilizados como meio de prova para a solucao de litigios judiciais
ou para a descoberta da verdade em processo criminal, o que levantava
grandes restricdes a sua utilidade no que se refere ao controlo de rendimentos

dos obrigados a declaragéo.
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Ao tempo da aprovacdo desta lei, 0os sinais exteriores de riqueza
injustificada ndo constituiam crime, ilicito de natureza disciplinar. No entanto, a
Lei n® 13/92, lancou as bases para a consagracdo da obrigatoriedade de
declaracdo de rendimentos, apesar de padecer de claras limitacbes, quer
guanto ao leque dos seus destinatarios, quer no que se refere ao seu alcance e
mesmo no plano meramente sancionatorio.

Apesar dessas limitacdes, esta lei representou o primeiro passo de um
processo que foi objecto de sucessivos aperfeicoamentos.

Surgiu depois um outro diploma, a Lei n° 3/98 de 29 de Junho, que teve
desde logo o mérito de impor o dever de apresentacdo de declaracdo de
rendimentos e interesses patrimoniais a todos os titulares de cargos politicos,
cargos publicos, funcionarios, agentes e demais trabalhadores da
Administracdo Publica®.

Este diploma reforcou também a componente de intervencdo penal a
diversos niveis. Por um lado, veio colmatar uma falha da legislagdo anterior,
passando a prever relativamente aqueles que persistiam em ndo apresentar a
declaracdo, a sua intimacdo para a entregar em 30 dias, sob cominacdo do
crime de desobediéncia. Por outro lado, alargou a sancé&o penal ao cbnjuge
que, intencional e injustificadamente, ndo facultasse os elementos necessarios
ao preenchimento da declaracéao.

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

Com esta disposicdo, o legislador entendeu que ndo se bastava com
sancdes disciplinares, reconhecendo o desvalor da conduta ao ponto de Ihe dar
relevancia criminal. E esta previsdo penal, diferentemente do que acontecia
com a anterior infraccdo disciplinar, deveria aplicar-se nado apenas a
funcionérios, agentes e demais trabalhadores da Administracdo Publica, mas

também aos titulares de cargos politicos e cargos publicos.

> Segundo Julio Pereira, ndo tinha razdo plausivel o dmbito da lei anterior (Lei n213/92), porque além de
se aplicar apenas aos titulares de cargos politicos, nem sequer os abrangia a todos, ndo havendo razao
valida para excluir por exemplo os membros do executivo, criando suspeitas quantos aos motivos de tal
exclusdo e afectando de forma clara a credibilidade do diploma quanto aos fins Ultimos que pretendia
prosseguir - O Crime de riqueza injustificada e as garantias do processo penal, p. 46.

38



Este mesmo crime, agora sob a epigrafe de “riqueza injustificada”, foi
objecto de nova redaccédo, encontrando-se previsto no artigo 28° n° 1, da Lei n°
11/2003, de 28 de Junho.

Na versao actual ha diferencas relativamente a redaccéo da lei anterior
desde logo no que se refere aos sujeitos do crime. Porém, o universo de
aplicacdo do artigo ndo diverge substancialmente. A nova redacgdo, que
englobou os anteriores titulares de cargos politicos e cargos publicos na
designacao Unica de titulares de cargos publicos, ajustou-se no essencial a
nova estrutura politico-administrativa da Regido Administrativa Especial de
Macau da Republica Popular da China, o que obrigou as necessérias
adaptacoes.

Mais significativa é a diferenca de redaccédo no que concerne a um dos
requisitos do crime. Enquanto na redac¢ao anterior se penalizava a posse de
patrimonio ou rendimentos “superiores” aos declarados, pune-se agora a posse
de patriménio ou rendimentos “anormalmente superiores” aos declarados®3.

Esta alteracdo afigura-se razoavel porquanto o simples facto de o
patrimonio ou rendimentos serem superiores nao tem necessariamente
relevancia penal. Ja assim ndo acontece quando sejam “anormalmente
superiores”, conceito que devera ser fixado por via jurisprudencial mas que
apontara para uma situacdo patrimonial que o0s proventos legitimos nao
possam, objectiva e manifestamente, explicar™.

Apesar de tudo, a consagracdo deste crime na legislacdo da Regiéo
Administrativa Especial de Macau mereceu de inicio algumas interrogacfes
gue, porventura, ainda subsistem.

As duvidas prendem-se com a possibilidade de este tipo, ao impor ao
arguido o o6nus de provar a proveniéncia licita dos seus rendimentos ou
patriménio, infringir duas normas fundamentais, a Lei Basica da Regiao
Administrativa Especial de Macau e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos, violando deste modo o principio da presuncédo de inocéncia.

2 A consagracdo deste tipo legal de crime ndo é inédita. Disposicdo semelhante encontra-se prevista no
capitulo 201 “prevention of bribery ordinance”, secgdo 10, “possession of unexplained property”, de
Hong Kong, que, para além da posse de rendimentos ou propriedade desproporcionados, penaliza
também quem mantenha um nivel de vida superior ao que os rendimentos poderiam proporcionar. Um
outro regime muito proximo, esta também previsto no artigo 3959, primeiro paragrafo, do Cédigo Penal
da Republica Popular da China

>* Assim, Julio Pereira, ob. cit. pag. 48.

39



Ha duas normas fundamentais para testar a validade da disposicédo do
artigo 28°, n° 1, da Lei n°® 11/2003, de 28 de Julho, que consagra o crime de
riqueza injustificada vigente no ordenamento juridico da Regido Administrativa
Especial de Macau. As duas normas sao:. o artigo 29°, 2° paragrafo, da Lei
Basica da Regido Administrativa Especial de Macau, e o artigo 14° n® 2, do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos®>.

Nos termos do artigo 29°, 2° paragrafo, da Lei Basica: “Quando um
residente de Macau for acusado da pratica de crime deve presumir-se inocente
até ao transito em julgado da sentenca de condenac&o pelo tribunal”®.

Por sua vez, dispbe o artigo 14° n° 2, do Pacto Internacional Sobre
Direitos Civis e Politicos: “Qualquer pessoa acusada de infraccdo penal € de
direito presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido legalmente
estabelecida”.

Aparentemente, ao impor ao arguido a justificacdo da proveniéncia do
patriménio e rendimentos, ou a demonstracdo da sua proveniéncia licita, a lei
estaria a infringir os citados artigos da Lei Basica e do PIDCP, contrariando o
principio da presuncao da inocéncia, invertido através de um o6nus probatorio
que sO a acusacao deveria competir.

O arguido vé recair sobre si 0 6nus de justificar a origem dos bens em
causa no processo. Logo, com este crime, parte-se da culpa para se tentar
chegar a inocéncia. A suposta origem ilicita dos bens é a partida dada com
assente, salvo prova em contrario. Ha, pois, uma violacéo frontal do principio
da presuncdo da inocéncia, pois este impfe que se assuma como ponto de
partida da discussdo em Tribunal a inocéncia do agente e a origem licita do
patrimonio.

O artigo 28° da Lei 11/2003, de 28 de Julho, incorre numa série de
violagdes do principio da presuncdo de inocéncia: presume a prética de crimes
de corrupcdo pelo funciondrio através do indicio que €& a existéncia de
patrimonio, suprime o direito do arguido ao siléncio, resolve o non liquet contra

0 arguido e n&ao pro reo.

> Extensivo a Macau por resolugcdo da Assembleia da Republica n2 41/92, publicada a 31 de Dezembro
de 1992 e cuja vigéncia, apds o estabelecimento da Regido Administrativa Especial de Macau, foi
salvaguardada pelo artigo 409, 12 paragrafo, da Lei Basica.

*® Este regime é aplicavel a quaisquer outras pessoas que se encontrem na RAEM, ainda que ndo
residentes, nos termos do artigo 432, da mesma lei.
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Assim, no plano interno da Regido Administrativa Especial de Macau, o
artigo 28° da Lei 11/2003 viola normas de hierarquia superior, a Lei Basica e o
PIDCP, devendo a sua aplicacdo ser recusada pelos Tribunais de Macau,
nomeadamente pelo Tribunal de Ultima Instancia®’.

Em Direito Internacional dos direitos do Homem, bem como em Direito
Constitucional, a presungcao de inocéncia do arguido representa um dado
civilizacional perfeitamente adquirido. O confisco das vantagens do crime sO
pode ser aplicado a patriménio ou bens que comprovadamente resultem da
pratica de crimes, concretizados, ndo podendo nesta matéria haver presuncdes
de origem ilicita ou invers6es do 6nus da prova. A admissdo da inversao do
onus da prova para efeitos da aplicagdo de quaisquer reaccdes criminais

representaria um grave retrocesso>®.

Numa visdo oposta do problema, o artigo 28° da Lei n°® 11/2003, de 28
de Julho, respeita as garantias do processo criminal consagradas na Lei Basica
e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos™.

De acordo com esta posicdo, sdo elementos constitutivos do crime, s6 e
apenas a posse, pelos obrigados a declaracdo ou interposta pessoa, de
patriménio ou rendimentos anormalmente superiores aos indicados nas
declaracbes anteriormente prestadas. Logo, a ndo justificacdo pelo arguido da
proveniéncia dos bens nao integra os elementos constitutivos. Sob a aparéncia
de um elemento positivo do tipo negativamente formulado, € na realidade um
elemento negativo, j& que a sua insercdo na norma tem como unico objectivo
fixar uma “causa atipica de exclusao da ilicitude”, permitindo que o arguido
justifiqgue a sua situacdo patrimonial. Nestas circunstancias, a prova solicitada
ao arguido, ou por este espontaneamente apresentada, redunda em seu
exclusivo proveito.

Pelo que nao existe, segundo esta posicdo, qualquer inversdo de 6nus
da prova, nem ao arguido é exigida qualguer conduta que beneficie a

acusacao.

>’ A Lei Bésica e o PIDCP tém forga hierdrquica superior sobre todas as leis ordinarias, de acordo com o
artigo 119, paragrafo 2, da Lei Basica.

> No entender de Jorge A. F. Godinho - “Do crime de «riqueza injustificada» (artigo 282 da Lei 11/2003,
de 28 de Julho) ”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Macau. P. 46.

> Posicdo defendida por Julio Pereira, ob. cit. p.69.
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Quanto ao problema de saber se a criminalizacdo da posse de riqueza
injustificada respeita o principio da intervencdo minima da lei penal, podemos
verificar, de acordo com esta posi¢cdo, que a incriminacdo da conduta ndo é
arbitraria, encontrando suporte valorativo nas exigéncias de transparéncia e
probidade que é legitimo impor aos servidores da coisa publica.

Assim, os titulares de cargos publicos e funcionarios publicos, pela
confianca que merecem da comunidade, pelo prestigio de que gozam, regalias
de que beneficiam e compromisso que legalmente assumem de dedicacéo
honesta e fiel ao servi¢o publico, devem sujeitar-se ao escrutinio dos cidadaos.

Pelo que, a imposicéo de regras de transparéncia, mesmo com recurso
a sancao penal, atentas as razfes que lhe estdo subjacentes, ndo consagra,
também, qualquer injustificada desigualdade, entre os titulares de cargos
publicos ou funcionarios e os restantes cidadaos.

Para além da aplicacdo de uma pena de prisdo e multa, os autores deste
crime estdo sujeitos a perda de patrimonio e rendimentos cuja origem ndo se
mostre justificada, a favor da Regido Administrativa Especial de Macau®.

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

Ao ponderar a proibicdo do exercicio de cargos publicos ou funcdes
publicas, bem como o tempo da proibicdo, ndo deixard o julgador de ter
também em conta o disposto no Cdodigo Penal de Macau, sob pena de, entre

um regime e outro, se criar uma grave e injustificada desproporgéo.

% Esta disposicdo esta na linha das orientagdes que tém sido adoptadas nas legislagdes mais recentes,
tanto a nivel interno como a nivel internacional. De acordo com o artigo 122 n2 7 da Convencgdo das
Nagdes Unidas contra o crime organizado transnacional, “os Estados Partes podem considerar a
possibilidade de exigir que um arguido demonstre a proveniéncia licita do alegado produto de um crime
ou de outra propriedade susceptivel de confisco, na medida em que tal exigéncia seja compativel com a
lei interna e com a natureza do processo judicial ou outro procedimento”. Situacdo semelhante a esta,
prevista na ordem juridica de Macau, acontece em Portugal, nos termos do artigo 72 n2 1, da Lei n?
5/2002, de 11 de Janeiro, em caso de condenacgdo por qualquer dos crimes referidos na lei, “para efeitos
de perda de bens a favor do Estado, presume-se constituir vantagem da actividade criminosa a diferenca
entre o valor do patrimdnio do arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito”.
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V - O Crime nao deve compensar

Na medida em que o crime, para sé-lo, &€ expressdo do ser-livre que
constitui o homem®, todo o crime é uma auto-gratificacdo indesejada pela
sociedade, que a proibe através do seu instrumento mais poderoso em tempo
de paz: o direito penal.

Isso € evidente nos crimes dolosos, em que o agente sobrepfe
conscientemente a realizacdo do seu interesse ao bem comum, mas também
se aplica aos crimes negligentes, porquanto, o défice de cuidado que possibilita
a materializacdo da conduta proibida incrusta-se ainda no desejo de perseguir
determinado interesse proprio, que na generalidade dos casos se traduz no
facto de 0 agente se abster de um cuidado ou esforgo juridicamente exigiveis.

Logo, é inequivoco que também nos crimes negligentes é possivel
encontrar uma finalidade referida ao programa de interesses do agente, porque
todo o agir humano é teleologicamente cunhado, e ai adquire o sentido que
permite qualifica-lo como tal.

Tudo isto significa que o crime, por definicdo, compensa, mesmo quando
ndo se trate de uma auto-gratificacdo puramente egoistica. Assim, é por o
crime ser, estruturalmente, uma compensacdo para o0 seu autor, que a lei
procura levantar obstaculos contra a sua pratica — a cominacéo de penas®.

A pena é a confirmacédo solene, a custa do infractor, de que o modelo de
orientacdo continua a ser o consignado na norma, e ndo aguele que a conduta
transgressora egoisticamente exprime e com o qual pretende desautoriza-la®.

Assim, o risco de sujei¢cdo as penas cominadas, maxime, a privacao da
liberdade, faz com que, na Optica do Estado, a potencial gratificacédo propiciada
pelo crime seja anulada. Nesse contexto, 0 crime torna-se numa acgao sem

sentido e é legitimo esperar que desapareca.

o1 Assim, Kai Ambos — “A liberdade no Ser como dimensdo da personalidade e fundamento da culpa
penal — sobre a doutrina da culpa de Jorge Figueiredo Dias”, in Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. |, p. 53 e ss.

®2 Este é o cerne das doutrinas da prevencao geral negativa, assente na pressuposi¢cao do hedonismo (a
pena como contra-motivo para a pratica do crime). Segundo Cesare Beccaria, para que uma pena tenha
efeito basta que o mal, nascido da pena, exceda o bem que nasce do delito e é neste excedente de mal
que deve ser calculada a infalibilidade da pena e a perda do bem que o delito produziria”, in Dos delitos
e das penas, traducdo de José de Faria Costa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1998, p. 116).

® Giinther Jakobs, Strafrecht — Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnhngslehre, 22 ed.
Berlin: de Gruyter, 1993 p. 9, Apud Pedro Caeiro, in Sentido e Fun¢do... RPCC 21, Coimbra Editora p. 274.
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No entanto, a experiéncia mostra que as coisas nao se passam dessa
forma e que essa expectativa continua a frustrar-se com a pratica de cada
crime®,

Para evitar que o crime compense, 0 Estado tem, ao longo dos tempos,
procurado aperfeicoar os varios instrumentos de que dispde e ponderado a
criagédo de novos instrumentos.

E necessario prevenir e reprimir as manobras tendentes a dissimular ou
a converter as vantagens de origem ilicita que visam iludir a pretensdo do
Estado a deteccdo e confisco das mesmas.

Foi com essa intengao que surgiu a criminalizacado do branqueamento de
capitais, consagrada actualmente no artigo 368°-A, n°® 1, do Cddigo Penal
portugués, que, tendo sido pensada para o controlo das vantagens
provenientes do trafico de droga, foi sendo estendida, ao longo da ultima
década, a uma vasta pandplia de infrac¢des, praticamente esgotando o leque
dos crimes com escopo lucrativo.

Por outro lado, como veremos de seguida, foi possivel, através do
regime da “perda alargada” constante da Lei n° 5/2002, de 11 de Janeiro,
estender o confisco a bens de origem desconhecida que encontram na posse
ou titularidade do agente através de presuncBes cuja base factual é a
condenacéo por certos crimes tipicamente lucrativos.

Uma outra forma de evitar que o crime compense € a previsdo de
procedimentos in rem, de natureza administrativa, dirigidos contra coisas de
origem suspeita, impondo aos pretensos titulares que provem a legitimidade da
sua pretensdo ou a titularidade dos bens, sob pena de os perderem para o
Estado.

Finalmente, ainda, tem sido pensavel adoptar, como medida, a
criminalizacdo do enriquecimento ilicito ou injustificado, isto €, cominar penas
para quem possua ou domine um patriménio incongruente com 0S Seus

rendimentos licitos, cuja origem € desconhecida.

® pedro Caeiro - Sentido e Func¢do do Instituto da Perda de Vantagens relacionadas com o Crime no
Confronto com outros meios de Prevencdo da Criminalidade Rediticia, in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal 21, Coimbra Editora, 2011, p. 275.
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VI - Medidas de combate ao lucro ilicito

Tém sido diversas as medidas de combate ao lucro ilicito propostas pela
doutrina e consagradas em varios ordenamentos juridicos e em diplomas
internacionais e comunitarios®.

As estratégias e os instrumentos do combate ao lucro ilicito dependem,
obviamente, da gravidade dos crimes e das suas repercussfes sociais,
aspectos que atingem o0 seu ponto maximo quando se trata do crime
organizado.

Um aspecto comum a todas as medidas de combate ao lucro ilicito tem
sido o alargamento progressivo do conceito de lucro®.

De entre essas medidas merecem destaque as que passam pela
incriminacao directa ou indirecta do enriquecimento injustificado e as que se
centram no plano das consequéncias juridicas®’.

As primeiras consistem na criacdo especifica de um crime de
enriguecimento injustificado e na punicdo desta forma de enriquecimento
através de uma certa concepcéo do crime de branqueamento de capitais.

As segundas traduzem-se na aplicacdo de uma pena de multa pelo valor
ou pela multiplicacdo do valor do lucro auferido com a pratica do crime e no
confisco dos lucros provenientes da actividade criminosa.

Em Portugal, existem também, neste a&mbito, ndo so iniciativas ao nivel
do direito fiscal como, ainda, no dominio de previsdes néo fiscais.

Das primeiras trataremos num momento posterior. Relativamente as
segundas deparamos, entre outras, com o crime de branqueamento de capitais
(artigo 368°-A do C.P.), a perda de vantagens (artigo 111° do C.P.) e a perda
de bens ou confisco (artigo 7° da Lei n® 5/2002).

6 Segundo Augusto Silva Dias, o debate publico, ao nivel nacional e internacional, em torno destas
medidas tem sido afectado por alguma falta de clareza, resultante da auséncia de uma distingdo entre
enriquecimento (ou lucro) ilicito e enriquecimento injustificado - “Criminalidade organizada e combate
ao lucro ilicito”, 22 Congresso de Investigagdo Criminal, Almedina, 2010, p. 31.

% 0 Autor distingue entre lucro ilicito (que se traduz nos ganhos que se prova em juizo resultantes da
pratica de um crime) e enriquecimento injustificado (que é composto pelas vantagens cuja proveniéncia
o arguido ndo explica de todo ou ndo explica satisfatoriamente). Ob. Cit. p. 32. Tendo em conta esta
distincdo, e a tendéncia doutrinaria e legislativa de alargamento do conceito de lucro, podemos concluir
gue é mais correcta a designac¢do “enriquecimento injustificado”, em vez de “enriquecimento ilicito”, ja
qgue ndo ha qualquer necessidade de pratica de crime anterior.

&7 Idem, ibidem, p. 32.
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VI A - Criminalizacéo directa do enriquecimento ilicito

A solucdo que passa pela criagdo especifica de um crime de
enriguecimento injustificado serd de rejeitar por ndo ser compativel com o0s
principios constitucionais em que se baseia o Direito Penal e Processual Penal
de um Estado de Direito Democratico.

Esta incriminacdo tem por base a presuncdo de que a incongruéncia
patrimonial tem origem ilicita, situacdo que viola a presunc¢éo de inocéncia uma
vez que inverte o 6nus da prova em desfavor do arguido. Isto significa, que em
vez de ser o Ministério Publico a tentar provar que alguém cometeu um crime,
tera de ser o arguido, aquele que se encontra na posse de determinados bens,
presumivelmente obtidos de forma ilicita, a provar que ndo cometeu esse
mesmo crime.

A incriminacéo directa do enriquecimento ilicito colide frontalmente com
principios estruturantes do ordenamento juridico portugués, como o principio
da legalidade e o principio da proporcionalidade. Por um lado, porque nao
identifica, em concreto, qual o bem juridico tutelado pela incriminacao e por
outro, porque nao indica qual a conduta, ac¢cdo ou omissao, proibida.

Quando centrada no dever de declaracdo, embora aquela incriminacao
consiga contornar a violacdo da presuncdo de inocéncia, acaba por infringir
outros principios constitucionais e depara-se com inumeras dificuldades,
nomeadamente, no que refere ao conceito e avaliagdo do patrimonio.

Embora seja recomendada pelo Direito Internacional, nomeadamente,
pelo artigo 20° da Convencdo das Nacbes Unidas contra a Corrupcéo, esta
incriminagcdo ndo constitui um dever ou uma obrigacdo para os Estados
Membros. N&o faria qualquer sentido um tipo incriminador ser imposto pelo
Direito Internacional a um determinado Estado, quando essa incriminacédo se
mostrasse incompativel com o seu ordenamento juridico interno, com a sua Lei
Fundamental.

Na medida em que obrigaria a muito engenho e arte na formulacéo de
um tipo que respeitasse a CRP, tal incriminacdo serd desnecessaria,
inconveniente, provavelmente pouco eficaz e poderia estimular a pratica de

outras formas de crime contra o patrimonio.
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VI B - Criminalizacao indirecta do enriquecimento ilicito

A Lei n® 11/2004, de 27 de Marco, veio aditar ao C.P., através do artigo
368° - A, o crime de branqueamento de capitais®.

A solucgéo de incriminagéao, indirecta, do enriquecimento injustificado tem
lugar através de uma certa interpretacdo do crime de branqueamento de
capitais®, previsto no artigo 368°-A do C.P., que dispensa a comprovacéo de
aspectos essenciais do ilicito-tipico principal ou precedente. Estamos perante
uma interpretacdo do crime que se insere numa estratégia politico-criminal
mais vasta de transformar o branqueamento em objectivo principal da
perseguicao penal, em detrimento do ilicito-tipico precedente.

Segundo uma parte da doutrina, o ilicito-tipico principal (por ex. tréfico
de droga) funciona no branqueamento de capitais como condi¢c&o objectiva de
punibilidade.

% A Lei ne 11/2004 foi, entretanto, revogada pela Lei n2 25/2008, de 5 de Junho, que estabelece
medidas de natureza preventiva e repressiva de combate ao branqueamento e vantagens de
proveniéncia ilicita e de combate ao financiamento do terrorismo. O crime de branqueamento de
capitais enquadra-se na competéncia reservada da policia judicidria, de acordo com a alinea i) do n2 2
do artigo 72 da LOIC, ndo podendo ser diferida a sua investigacdo a outros 6rgdos de policia criminal.

69 Segundo Paulo de Sousa Mendes, Sonia Reis e Antdnio Miranda, o branqueamento de capitais € um
crime recente e trata-se de uma construgdo legislativa que nasceu da necessidade politico-criminal de
melhorar os resultados na perseguicdo penal contra certas formas de criminalidade organizada. Age-se
contra os intermediarios das operacdes de reciclagem dos proventos ilicitos como meio de atingir os
negécios e os autores do crime organizado. Na verdade, a investigacdo do branqueamento permite
seguir a pista do dinheiro e descobrir assim os beneficidarios econdmicos, os autores dos crimes
subjacentes (A dissimulagdo dos pagamentos na corrupgdo sera punivel também como branqueamento
de capitais? ROA, ano 68, 2008, pp. 795 e ss).

" Na opinido de Augusto Silva Dias, ob. cit. p. 35. No mesmo sentido Oliveira Ascensdo (Estudos de
Direito Bancario, p. 337) e Jorge Godinho (Do crime de branqueamento de capitais, Almedina, 2001, p.
239). Em sentido contrdrio, Vitalino Canas, usando o argumento de que a lei passou a admitir
expressamente o branqueamento de vantagens obtidas pelo préprio branqueador (O crime de
branqueamento — Regime de prevengdo e de repressdo, Coimbra: Almedina, 2004, p. 13). Para este
Autor, o crime de branqueamento é um crime de conexao, logo a persegui¢do penal do branqueamento
potencia a investigacdo, a identificacdo e a puni¢do dos autores e participantes dos crimes subjacentes,
sejam quais forem esses crimes. Segundo Paulo de Sousa Mendes, S6nia Reis e Antdnio Miranda,
embora a lei admita expressamente o branqueamento de vantagens obtidas pelo préprio branqueador
(sendo, assim, configuravel a hipdtese de uma mesma pessoa preencher o tipo de crime de
branqueamento e, em relacdo com este, preencher também outro tipo de crime qualquer que faca
parte integrante do catalogo dos crimes subjacentes), o concurso que intercede entre o branqueamento
e o crime subjacente, s pode ser aparente ou de normas, nunca efectivo ou de infracgGes. As relagdes
de concurso aparente decorrem de uma correcta interpretacdo da lei penal, além de que sdo impostas
pelo principio ne bis in idem, consagrado no artigo 292 n2 5 da CRP. Neste caso, o concurso aparente é
imposto pela circunstancia de o branqueamento ser um crime de conexdo, o que faz com que seja
consumido pelo crime subjacente praticado pelo mesmo agente. Deste modo, o branqueamento ndo se
pode imputar aos préprios intervenientes nos crimes subjacentes. (in ibidem, p. 802 e ss).
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Mas, se no crime de branqueamento de capitais o crime principal ou
precedente funcionar como condi¢cdo objectiva de punibilidade, entdo a sua
realizaco factica tem de ser necessariamente comprovada no processo’".

O n° 4 do artigo 386° - A do C.P. apenas permite que sejam ignorados,
na prova, o local da pratica do facto principal e a identidade dos seus autores.

Significa isto que, sob pena de o facto principal ndo poder funcionar
como condi¢éo de punibilidade do facto sucedaneo de branqueamento, tém de
ser objecto de prova (no processo penal instaurado pelo crime de
branqueamento), pelo menos, a realizacédo algures da pratica um crime prévio
e a conexao entre essa conduta e as quantias de dinheiro que surgem numa
determinada conta bancéria.

Mas, se assim é, entdo o branqueamento ndo pode funcionar como
forma de punicdo do enriquecimento injustificado: a sua punibilidade depende
da prévia comprovacao objectiva da proveniéncia criminosa das somas de
dinheiro que se pretendem branquear’?.

De facto, o que é punido através do crime de branqueamento é a
conversdo, transferéncia, ocultacdo ou dissimulacdo de lucro
comprovadamente ilicito.

Assim, esta solucao de incriminacado indirecta do enriquecimento ilicito

sera também de rejeitar.

" Na opinido de Augusto Silva Dias, ob. cit., p. 36.
72 T
Idem, in ibidem.
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VI C - Aplicagéo de uma pena de multa

Uma outra solucdo preconizada, agora no ambito das medidas que se
centram no plano das consequéncias juridicas, consiste na indexag¢do da multa
ao montante do lucro ilicito ou a um multiplicador desse montante.

A multa surge assim como instrumento indirecto de confisco do lucro
obtido, cuja determinac&o prescinde da relacdo com os elementos do crime’.

Embora consagrada em ordenamentos juridicos europeus, como 0
espanhol, esta solugdo ndo é compativel com o sistema constitucional
portugués, por razbes que se prendem com os principios da legalidade e da
culpa.

Assim, no que toca ao principio da legalidade, ndo ha davida de que a
multa indexada ao lucro constitui uma pena absolutamente indeterminada.

Uma vez que ndo é possivel perceber quais os limites, maximo e
minimo, da pena, através da estatuicdo legal (a qual, por isso, carece
totalmente de moldura penal), a reaccao punitiva do juiz torna-se imprevisivel
para os destinatarios.

Por outro lado, a multa indexada ao lucro escapa ao método de
aplicacao desta pena fundado no principio da culpa.

Na verdade, uma das operacdes’ de determinacdo da medida da multa,
a fixacdo do numero de dias-multa, funda-se na culpa do agente e em
necessidades de prevencdo, o que obsta a fixacdo da medida da multa com
base em calculos meramente objectivos de caracter aritmético. A multa €,
assim, uma verdadeira pena e ndo uma mera sancao pecuniaria.

Esta solugcdo de indexacdo da multa ao montante do lucro ilicito, no que
respeita a criminalidade organizada, ndo € viavel no nosso ordenamento
juridico porque os crimes cometidos sob a forma organizada, que constam de
um catélogo, sdo crimes graves para 0s quais a multa ndo constitui em regra
pena aplicavel, nem como pena alternativa, nem como pena substitutiva da
prisdo. Por outro lado, a opcdo politico-criminal de previsdo cumulativa de

prisdo e multa tem vindo a ser banida do nosso ordenamento juridico.

73 T

Idem, in ibidem.
" A medida da multa é determinada por meio de trés operacoes: fixacdo da quantidade de dias-multa;
calculo do montante de um dia-multa; multiplicagdo do nimero de dias-multa pelo valor do dia-multa.
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VI D - Confisco dos lucros provenientes da actividade

criminosa

Uma outra medida de combater o enriquecimento ilicito passaria pelo
confisco dos lucros provenientes da actividade criminosa.

A criminalidade econdmico-financeira e a criminalidade organizada
crescem e especializam-se cada vez mais ao longo dos tempos. Os crimes
praticados geram consideraveis rendimentos financeiros e econdémicos, o que
permite investir e adquirir novas tecnologias, usando esses lucros para obter
meios que ajudem camuflar as suas actividades, facilitando a sua impunidade.

Em resposta a esta especializagdo da criminalidade observa-se o
surgimento de Convencdes e Leis que recomendam o combate atraveés de
instrumentos variados e da cooperacao entre 0s paises.

A Convencdo de Palermo apresenta, como instrumento de combate
aquelas formas de criminalidade, o confisco, uma vez que ao privar 0s
criminosos dos rendimentos, do produto e instrumentos do crime, impede que
estes financiem outras actividades criminosas impedindo, deste modo, 0 seu
desenvolvimento.

A Convencéo das Nacdes Unidas contra a Corrupcéo, de 31 de Outubro
de 2003, da instru¢cdes sobre o combate ao crime organizado, referindo de
maneira semelhante o que a Convencéo de Palermo dispde sobre o confisco’.

A Decisdo-quadro 2005/212/JAl do Conselho da Unido Europeia, de 24
de Fevereiro de 2005, é mais um diploma que vai no sentido de admitir um
confisco ampliado do lucro ilicito, decretado na sequéncia de uma

condenacao’®.

0 artigo 122 da Convengdo de Palermo e o artigo 312 da Convengdo das Nag¢des Unidas contra a
Corrupgdo dispéem: “os Estados aderentes devem, de acordo com o seu ordenamento juridico interno,
adoptar medidas necessdrias que permitam o confisco de produtos das infrac¢Ges ou bens cujo valor
corresponda a esse produto, e de bens, equipamentos e outros instrumentos utilizados ou destinados
para a pratica do crime. (...) Quando o produto do crime tiver sido convertido total ou parcialmente em
outro bem, tiver sido misturado a bens ilicitos ou derivar da obtencdo de receitas ou outros beneficios
ou transformado em outros bens, esse produto podera ser objecto das medidas acima mencionadas e
poderdo ser confiscados até ao valor calculado do produto”.

*0ne2do artigo 32 desta Decisdo-Quadro prevé a aplicagdo da medida, quando estiver apurado que o
valor dos bens do condenado é desproporcionado em relagdo aos seus rendimentos licitos e quando
«um tribunal nacional estiver plenamente persuadido de que os bens em questdo foram obtidos a partir
da actividade criminosa da pessoa condenada».
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Esta Decisdo-quadro aponta, como vimos, o lucro como principal
motivacdo da criminalidade organizada e o branqueamento de capitais como o
seu principal condutor, define os meios de prevencdo e combate a
criminalidade através da deteccdo, congelamento, apreensdo e perda dos
produtos do crime e reforca a ideia de que cabe ao infractor fazer prova da
origem legitima dos alegados produtos do crime e demais bens susceptiveis de
perda, sempre em conformidade com os principios do direito interno de cada

Estado-membro.

O confisco na Lei n® 5/2002, de 11 de Janeiro

Em Portugal, foi elaborada a Lei n° 5/2002°" com o propdsito de
estabelecer novas medidas de combate a criminalidade organizada e
econdmico-financeira, entre elas, a perda de bens a favor do estado’®.

De acordo com esta Lei, entende-se por patriménio do arguido todos os
bens que, no momento da constituicAio como arguido, estejam na sua
titularidade ou que ele tenha dominio, e os que tenham sido transferidos (a
titulo gratuito ou mediante contraprestacao irriséria) ou recebidos pelo arguido
nos ultimos cinco anos antes da sua constituicdo como arguido, enfim,

quaisquer bens de que ele tenha obtido beneficio ou vantagem’®.

77 Esta Lei veio introduzir no ordenamento juridico regras especiais de obtenc¢do de prova, quebra de
sigilo profissional e perda de bens em matéria de criminalidade econémico-financeira. Segundo Damido
da Cunha, a Lei n2 5/2002 apresenta dois pontos de vista, um substantivo e outro processual. O primeiro
refere-se ao facto de ser uma medida que visa reprimir vantagens presumidas de uma actividade
criminosa, fulcrada na porgdo incongruente entre o rendimento licito declarado pelo arguido e o seu
real patrimonio. O segundo tem que ver com uma inversdo do dnus da prova, segundo a qual cabera ao
arguido demonstrar a origem licita do seu patriménio, verificando-se, assim, uma presuncao de ilicitude
que devera ser ilidida através de comprovacdo pelo arguido (Perda de bens a favor do Estado — Medidas
de Combate a Criminalidade Organizada e Econdmico-financeira, Coimbra, 2002 p.8).

78 De acordo com Jorge Godinho — “Brandos Costumes? O confisco penal com base na inversdo do énus
da prova”, Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, 2003, p. 1356, e Damido da Cunha - Perda
de Bens a favor do Estado. Artigos 72 a 122 da Lei n2 5/2002, de 11 de Janeiro, Medidas de Combate a
Criminalidade Organizada e Econdmico-Financeira, in Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos
Doutrinarios, vol. Ill, 2009, p. 138, a expressao “perda de bens” ndo é a mais adequada para se referir o
instrumento utilizado para impedir que os criminosos beneficiem dos lucros obtidos com o crime. Na
opinido destes Autores a terminologia mais adequada seria “confisco alargado”, uma vez que a
incidéncia da perda pode recair sobre valores e ndo necessariamente sobre bens. Por outro lado,
também porque a perda pode incidir sobre bens que ndo se provou que resultassem da pratica do crime
pelo qual o arguido foi condenado.

”® De acordo com o artigo 72 da Lei n2 5/2002.
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As finalidades do confisco consistem em combater o lucro ilicito e
garantir a indisponibilidade dos bens ilicitamente adquiridos ou utlizados pelos
criminosos para a pratica dos crimes.

No entanto, o confisco é uma medida que visa uma criminalidade
especifica, ndo sendo aplicada a quaisquer crimes. A aplicacdo desta medida
exige a existéncia de uma prévia condenacdo com sentencga transitada em
julgado, por algum dos crimes do catalogo do artigo 1° da Lei n® 5/2002.

Entre o conjunto de crimes que o legislador considerou relevante incluir
no referido catalogo, destacam-se os crimes de branqueamento, associacao
criminosa e contrabando, previstos, respectivamente, nas alineas e), f) e g).

A condenacéo pela pratica de um crime sob a forma organizada langa a
suspeita ou torna razoavel a suposicdo de que 0s sinais exteriores de riqueza
manifestados pelo arguido provém da actividade criminosa em cujo quadro o
crime foi cometido. A associacdo entre aqueles sinais e a intencionalidade
lucrativa, propria da criminalidade organizada, alimenta esta suposicao.

O confisco de bens cumpre a finalidade politico-criminal de reforcar na
consciéncia colectiva o lema de que o crime ndo compensa e evitar que o
patrimonio obtido de forma criminosa organizada seja utilizado para cometer
novos crimes ou para ser investido na economia legal, tendo, deste modo,
natureza penal®.

A Lei n°® 5/2002 ndo prevé a extensao do confisco ao patriménio da

prépria organizac&o criminosa, constituindo uma falha politico-criminal grave®.

80 Figueiredo Dias afirma que o confisco ndo é uma verdadeira pena, tendo por base a figura do efeito
da pena cujo trago distintivo principal é a filiagdo em exigéncias de preven¢do e ndo em exigéncias de
culpa - Direito Penal Portugués Parte Geral Il, pardgrafos 85 e 227 e ss. Para Silva Dias o confisco, na
medida em que pressupde uma condenacgdo, é um efeito patrimonial, ndo automatico, da pena, ob. cit.
p. 39. Jorge Fernandes Godinho caracteriza o confisco como uma reac¢do analoga a uma medida de
seguranca - Brandos Costumes? O confisco, p. 1349. Damido da Cunha entende por confisco uma sangao
administrativa, de caracter nao penal, prejudicada por uma anterior condenagdo penal - Perda de bens a
favor do Estado, pp. 134 e 150. Pedro Caeiro afirma que o confisco ndo é seguramente uma pena
porque ndo é limitada por consideragdes de culpa, nem um efeito da pena porque a sua causa ndo é um
facto punivel mas sim um patrimonio incongruente acoplado a indicios da pratica de certos crimes. Este
Autor companha Damido da Cunha divergindo apenas na caracterizagdo, ndo como san¢do, mas como
uma medida de natureza materialmente administrativa aplicada por ocasido de um processo penal -
Sentido e fung¢do do Instituto da Perda de Vantagens, RPCC 21, Coimbra Editora, p. 311.

¥ Na opinido de Augusto Silva Dias, ob. cit., p 44.
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Por outro lado, o confisco tera dificil aplicacdo quando, por vezes, seja
impossivel provar a origem licita dos bens e quais os bens que estavam na
titularidade do arguido h& pelo menos cinco anos, no momento da constituicdo
como arguido®

.Compete a acusacdo provar a despropor¢cdo entre o patrimonio
ostentado e o rendimento licitamente obtido pelo arguido, cabendo a este, por
seu lado, ilidir a suspeita de que essa incongruéncia patrimonial se funda na
actividade criminosa organizada. E essa incongruéncia que constitui a base da
presuncao e do énus da prova invertido®.

Assim, o confisco ampliado assenta numa presuncéao de ilicitude e numa
inversdo do 6nus da prova.

Por um lado, a presuncédo, porém, nao recai sobre todo o patrimoénio do
arguido, mas apenas naquela por¢cdo em que os rendimentos licitos declarados
pelo arguido sejam desproporcionais ao valor real do seu patriménio.

Por outro, o legislador aponta que o arguido “pode” provar a licitude da
origem dos seus bens, mas na pratica traduz-se numa obrigatoriedade,
resultando numa inversao do 6nus da prova.

A prépria exposi¢do de motivos (proposta de Lei n® 94/VIIl que resultou
na Lei n° 5/2002) defende existir tal inversédo, na medida em que, na ocorréncia
desses crimes, é tarefa muito dificil, onerosa e quase sempre frustrada, para o
Estado encontrar ou determinar os produtos e proveitos do crime obtidos pelas
organizacdes criminosas, pois, na maioria das vezes, esses bens foram
entretanto camuflados em licitos ou transformados e incorporados a outros.

Assim, a questdo da presuncdo de culpa ndo é pura especulacdo e tem
mesmo assento, ainda que limitado, no sistema processual penal portugués.

No entanto, segundo a Lei n°® 5/2002, o confisco tem como pressuposto
a condenacdo do arguido por um crime do catdlogo, cometido sob forma
organizada. Deste modo, o confisco ampliado escapa as criticas a que vimos

estar sujeita a incriminacao directa do enriquecimento injustificado.

8 Segundo Germano Marques da Silva, in Meios expeditos no combate ao crime organizado (A
democracia em perigo?), p. 22.

8 Segundo Augusto Silva Dias a liquidagdo dirigida pelo Ministério Publico possui trés operagdes:
levantamento de todo o patriménio actual e adquirido nos ultimos cinco anos; apuramento do
rendimento licito; diferenga entre um e outro. Ob. cit. p. 39. Por seu turno, Damido da Cunha afirma que
a presuncdo de ilicitude patrimonial recai sobre «todo o patriménio», ob. cit. pp. 137, 143 e 148.
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Na incriminacdo do enriquecimento injustificado a nao infirmacao pelo
arguido da suspeita de proveniéncia ilicita do patriménio constitui a
confirmacéo da culpa e, portanto, o fundamento da punicao.

Enguanto no confisco, essa nao infirmacao é apenas pressuposto de um
efeito da pena, nenhuma relacdo mantendo com a culpa.

Deste modo, a presuncao da ilicitude dos lucros e a incapacidade para a
ilidir, que compdem o confisco, ndo atingem o nucleo essencial da presuncéo
de inocéncia e dos seus corolarios®*.

O principio da presuncédo de inocéncia € discutido quando abordado o
confisco, porque ha autores® que defendem que a inversdo do 6nus da prova
gera uma presuncdo de culpa antecipada, que por sua vez viola o direito e o
processo penal.

No entanto, como vimos, para proceder ao confisco, € necessaria uma
prévia condenacdo penal, a qual, por si s6, j4 € considerada motivo suficiente
para ndo violar a presuncdo de inocéncia, uma vez que somente apoés tal
condenacéo é que se afirma a culpa do individuo®.

A doutrina que defende nao haver violagéo do principio da presuncao de
inocéncia admite, porém, que este principio tenha de ser necessariamente
comprimido.

Porém, considera que tal compressao néo viola a CRP, ndo s porque
colhe fundamento na necessidade de combater o lucro ilicito em formas graves
de criminalidade, altamente lesivas de bens juridicos e corrosivas da coesédo
social, mas também porgue ndo incide sobre aspectos que influenciam ou
fundamentam a condenacéo e a aplicacao da pena.

A presuncdo que cria para o arguido um 6nus da prova ndo é uma
presuncdo de culpa, ndo é uma presuncao de que o arguido € culpado da
pratica do crime, que € objecto do processo, ou da pratica de outros crimes

dificeis de provar.

84 Augusto Silva Dias, Ob. Cit, p. 40.

® Na opinido de Jorge Godinho, em “Brandos costumes? O confisco penal”, p. 1359.

86 . . ;. . ~ .
Embora a medida seja decretada numa altura em que a sentenga condenatdria ainda ndo transitou

em julgado, Silva Dias defende que a aplicagdo do confisco na sentenca condenatdria tem em vista

estender o direito ao recurso a este efeito da pena, o que ndo sucederia se essa aplicagdo tivesse lugar

apos o transito em julgado, in ibidem, p. 40.
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A presuncdo que existe € a de que a diferenca estimada entre o
patriménio que o arguido ostenta e o0s seus rendimentos licitos provém da
actividade da organizagcdo criminosa em cujo ambito o crime pelo qual o
arguido é condenado foi praticado.

Esta presuncdo traz implicito, apenas e sO, que aquela diferenca
patrimonial tem origem em negocios e transacc¢des ocorridos no quadro da

actividade criminosa organizada®’.

Existe, ainda, quem considere o confisco um incidente processual
autonomo, de natureza civil ou «administrativo-fiscal», a empreender apds o
transito em julgado de sentenca condenatéria®.

Mas, perante tal consideracéo, a figura do confisco perderia a ligacdo ao
crime e ao contexto organizado em que este foi praticado e, portanto, a
natureza penal.

Por outro lado, suscitaria, ainda, uma série de problemas de dificil
resolucdo como o0 de saber quais as garantias do condenado em tal
procedimento®®.

Porém, mesmo aqueles que caracterizam o confisco alargado como uma
medida de natureza materialmente administrativa, aplicada por ocasido de um
processo penal, consideram que este instituto ndo viola a presuncdo de
inocéncia. Nao porgue integre um momento atinente a determinacdo da pena
de um condenado, mas porque nao se trata da imputacao de crimes.

Ou seja, segundo esta doutrina, trata-se da determinag&o e confisco de
um patriménio com origem ilicita provada (através de uma presuncéo), que o

legislador quis restringir as vantagens provenientes de actividade criminosa.

¥ Doutrina defendida por Augusto Silva Dias, ob. cit. p. 41, que defende ser a todos os titulos preferivel
gue o confisco seja objecto de um incidente processual enxertado, correndo paralelamente ao processo
penal e que seja decretado na sentenga condenatdria.

% No entender de Lourengo Martins (Luta contra o trafico de droga — Necessidades de investigacdo e
sistema garantistico, in RMP, ano 28, 2007, n? 111, p. 50) e Damido da Cunha (Perda de bens a favor do
Estado, p. 150).

8 Segundo Augusto Silva Dias, “o sistema constitucional de garantias afectas ao processo penal,
designadamente a presuncdo de inocéncia, ndo suporta uma espécie de «burla de etiquetas» que
consiste em relegar para formas de processo nido penal, medidas de caracter punitivo que cumprem
finalidades de prevencdo geral positiva préprias do sistema penal”, in ibidem, p. 41.
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Segundo esta doutrina, ndo se visa aqui impor ao condenado uma
reaccao penal, mas sim priva-lo, através de uma medida administrativa, daquilo
que adquiriu ilicitamente®.

Por outro lado, a configuracdo da perda alargada no direito vigente
parece nao violar o principio da proporcionalidade.

A presuncao legal é legitimada por trés bases sélidas (a condenacao por
um crime do catalogo, o dominio sobre um patrimoénio incongruente e a
actividade criminosa idéntica ou contigua ao crime sub judice) em que assenta,
cuja prova permite razoavelmente inferir a origem criminosa dos bens, sendo
que o condenado preserva o direito de ilidir essa presungao.

Nos casos em que se verifiguem o0s pressupostos gerais do
procedimento penal relativamente a certa actividade criminosa, sob pena de se
cair nos inconvenientes apontados, de seguida, aos procedimentos in rem, 0
Ministério Publico tem a obrigacao legal de instaura-lo, ndo podendo optar por
nao investigar e acusar essa actividade, para assim, numa clara inversao de
prioridades, beneficiar de um estaldo de prova menos exigente e da presuncao
de proveniéncia no processo de perda alargada.

Assim, a instituicdo de procedimentos in rem, ou sobre a coisa, para
obter o confisco de bens de cuja origem ilicita (ndo necessariamente criminosa)
se suspeita ndo é ilegitima no seu principio®.

Uma vez ultrapassados excessos verificados no passado, podem
conceber-se procedimentos legitimos, que ndo visam imputar a
responsabilidade pela pratica de crimes a uma pessoa, mas fazer reverter
formalmente a favor do Estado certos bens sobre 0s quais ninguém apresenta
uma pretenséo valida.

Na verdade, o respeito pelos principios e garantias vigentes no direito
penal ndo impede que o Estado possa provar em procedimento adequado, com
vista ao decretamento do confisco, que o detentor de certos bens ou valores os
obteve ilicitamente, pouco importando se a forma ilicita de tal obtencéo

constitui um ilicito criminal.

% Doutrina perfilhada por Duarte Nunes, J. Conde Correia e Pedro Caeiro, v.g. RPCC n? 21, p. 320.

* N3o tera sido legitima, em certos modelos, como o que vigorou nos Estados Unidos antes da entrada
em vigor da CAFRA (25 de Abril de 2000) onde os indicios que serviam para a instaura¢do da ac¢do penal
constituiam causa bastante para o confisco. A ilegitimidade resultaria da imposicdo de um dever geral
de justificacdo da proveniéncia do patrimodnio, frontalmente contrario ao principio liberal do Estado.
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Isto €, o respeito pela presuncdo de inocéncia ndo implica que sO se
possa eliminar certa posi¢do patrimonial ilegitima obtida, através de um crime
lancando méo do direito e do processo penal.

Sucede que tal solucdo seria inconveniente, porque, na pratica, tais
procedimentos sao construidos e mobilizados como um sucedaneo dos
mecanismos penais, adivinhando-se a producéo de graves disfuncées®.

Por um lado, os procedimentos in rem podem criar graves conflitos entre
0 interesse na recuperacao de activos e o interesse na administracéo da justica
penal, especialmente quando se encontrem confiados aos mesmos 0rgaos e
agéncias do Estado®.

Por outro lado, os procedimentos in rem para o confisco de bens de
origem ilicita n&do conseguem libertar-se da sombra juridico-penal que
constantemente os prossegue, e deixam a indelével impressdo de expedientes
manobrados pelo Estado para subverter os principios e mecanismos do direito
penal.

Na verdade, cada vez que procuramos afastad-los do direito penal
deparamos com uma accéao publica que viola as garantias constitucionais, uma
medida que contradiz a sua intencionalidade, um processo onde abundam os

limites a investigacdo, uma indesejavel concorréncia com a accao penal.

%2 Desde logo, se desligarmos estes procedimentos da pratica de crimes e da prevengdo criminal, ndo é
facil descortinar um fundamento sélido onde escorar a acgdo estatal. O que significa que, na pratica, os
procedimentos in rem se fundariam exclusivamente na pratica de crimes. Depois, a coeréncia do
instituto com o seu principio de inexisténcia de uma intencionalidade punitiva obrigaria a limitar
escrupulosamente o dmbito do confisco a vantagem liquida obtida, desiderato que é alheio a logica de
um procedimento in rem e que exige, para calcular essa vantagem liquida, o estabelecimento de uma
ligacdo de pertinéncia entre a coisa e um patriménio (implicando a referéncia a um sujeito de direito
que se quis evitar). Por outro lado, embora a hibridez dos mecanismos de confisco ndo fundados na
prova concreta de um crime parega inevitavel, a duplicidade dai resultante ndo pode funcionar
perversamente contra as garantias individuais, sob pena de estaremos perante uma verdadeira “burla
de etiquetas”, incompativel com um principio de justica subjacente a todos os procedimentos que
afectam direitos e pretensdes individuais e com a propria ideia de Estado de Direito. Assim, Pedro
Caeiro, in “Sentido e Fungdo do Instituto...” Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 21 (2011), p. 293.
Como Pedro Caeiro, também Jorge Carlos Fonseca usa a expressdo “burla de etiquetas”, in “O crime de
lavagem de capitais: uma perspectiva dogmadtica e de politica criminal, em especial a partir da
experiéncia legislativa cabo-verdiana, 22 Congresso de Investigagdo Criminal, Almedina 2010, p. 290.

% Com efeito, ndo sendo claros, a partida, quais os efeitos que a decisdo da questdo penal pode ter
sobre a pretensdo civil, ndo esta excluido que as agencias formais de controlo considerem preferivel
atacar o lucro suspeito através do procedimento civil, mais atraente no plano da prova, em vez de
procurarem a condenac¢ao dos agentes dos crimes que o geraram, sobretudo quando aquelas estruturas
se vao tornando financeiramente dependentes dos activos recuperados, como sucede por exemplo nos
Estados Unidos, onde se fala de “addiction to the drug war” e “policing for profit”.
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No caso portugués, quando os procedimentos in rem sdo autbnomos do
direito penal, o Ministério Publico fica dividido entre a obediéncia aos principios
da legalidade (processual) e da objectividade (que regem a sua actuacdo como
titular da accdo penal), e o interesse na oportunidade de uma reversédo de
activos ilegitimamente detidos por particulares.

Deste modo, existe um forte risco de os procedimentos in rem acabarem
por incorporar varias das caracteristicas do direito e do processo penal,
excepto aquelas que visam proteger as garantias individuais.

Assim, os procedimentos in rem, quando sejam autonomos do direito
penal, serdo provavelmente indteis e até perniciosos. Quando ndo sejam
autonomos do direito penal, constituem atalhos para o Estado impor, como
titular do ius puniendi, medidas com finalidades preventivas num “quase
processo penal”’, subtraindo a acgao publica as garantias constitucionalmente
previstas™.

No entanto, somos da opinido que a perda alargada, constante no
regime da Lei n° 5/2002, ao contrario da criminalizacédo directa e autonoma do
enriguecimento injustificado e da sua criminalizacéo indirecta, através de uma
interpretacdo do crime de branqueamento de capitais, apresenta-se como

medida potencialmente eficaz no combate ao enriqguecimento injustificado.

* Na opinido de Pedro Caeiro - “Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens”, RPCC 21, p. 296.
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VII - Incriminacdo do enriquecimento ilicito - problemética da

incriminacéao

A discussdo sobre a incriminagcdo do enriquecimento ilicito divide
opinides entre os juristas, formando-se grupos a favor da incriminacao, outros
contra, invocando-se razfes de politica criminal e confrontando-se argumentos
dogmaticos.

A dificuldade do consenso aparenta residir na forma de tutelar o bem
juridico por meio de uma incriminacdo que respeite os principios de direito
penal de um Estado de Direito Democréatico.

A critica mais comum a incriminacdo do chamado «enriquecimento
ilicito» prende-se com, a ideia de que se pretende, a puni¢do indirecta de
factos ilicitos geradores do enriguecimento, através da consagracdo de uma
presuncdo de ilicitude, so ilidivel mediante a prova da licitude dos factos
geradores do enriquecimento. Assim, a incriminagao seria determinada pela
dificuldade de investigacdo e prova dos factos ilicitos geradores do
enriguecimento e seria estruturada como incriminacdo sucedanea de um
qualquer ilicito subjacente®.

Desta ideia nasce a critica sobre a sua inconstitucionalidade por violagéo
dos principios da legalidade, do direito penal do facto e da culpa, por um lado,
da presuncao de inocéncia e inversédo do 6nus da prova, por outro.

A incriminacdo do enriquecimento ilicito ndo pode resultar simplesmente
de mera presuncao de ilicitude, a partir da verificagdo de um enriqguecimento
desproporcionado aos rendimentos conhecidos provenientes da actividade
conhecida do enriquecido. Se assim fosse, teriamos efectivamente um énus de
prova para o suspeito, que teria de provar a licitude do seu enriguecimento.

A prova do risco de proveniéncia criminosa do patriménio ou modo de
vida do suspeito traduz-se, no fundo, na prova da impossibilidade de um e
outro resultarem da pratica de crimes, prova essa que encontra arrimo em
presuncgdes, as quais, por sua vez, serdo confirmadas se nao forem ilididas

pelo arguido.

* Germano Marques da Silva - Homenagem de Viseu a Jorge Figueiredo Dias, Coimbra Editora, p. 50.
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Assim, o fundamento da condenacédo reside, pois, na combinacdo da
presungdo de proveniéncia criminosa dos ganhos e da incapacidade ou
dificuldade de o arguido a ilidir, convencendo o tribunal de que tais ganhos
provém afinal de actividades licitas®®.

A incriminacdo deve ser tipica, respeitar a factos imputaveis ao
enriquecido, deve ser sujeita ao juizo de culpa e necessaria para salvaguarda
de bens juridicos.

A necessidade da incriminagéo € sobretudo um juizo politico, de politica
criminal e tem sido preconizada sobretudo perante a dificuldade de combater a
corrupgéo e outras actividades criminosas de grande relevancia social.

Assim, ndo parece ilegitima a incriminacdo de comportamentos que
podem contribuir significativamente para violar o bem juridico tutelado ou
dificultar a sua perseguicao criminal.

Sao por demais conhecidas as dificuldades do combate a corrup¢ao, aos
tréficos e as fraudes, ndo obstante os sinais exteriores de riqueza constituirem,
frequentemente, indicios muito fortes de que as fontes dessa riqueza séo
ilicitas ou néo justificadas.

Com efeito, s6 pode falar-se de enriquecimento ilicito, de proveniéncia
ilicita, quando se conhece a respectiva fonte do enriquecimento (corrupcao,
trafico de influéncia, etc.).

Como 0 que estd aqui em causa € 0 enriquecimento cuja origem se

ignora, é mais acertado falar-se em enriquecimento injustificado®’.

% Trata-se de um fundamento que viola, além da presungdo da inocéncia, o principio nemo tenetur se
ipsum accusare. Porque basta que o arguido se cale, fazendo uso normal do direito ao siléncio para que
seja punido. Este é um principio estruturante do processo penal que tem como corolarios: o direito ao
siléncio e o direito a ndo facultar provas autoincriminatdrias. Apesar de este principio ndo ter
consagracdo expressa na CRP, é tido unanimemente pela doutrina como um principio de natureza
constitucional. Este direito, contudo, ndo é absoluto, conhecendo limitagGes no que toca a identificacdo
pessoal do arguido e aos seus antecedentes criminais (artigo 612 n2 3 alinea b) do Cddigo de Processo
Penal). No primeiro interrogatdrio judicial, o arguido é obrigado a responder com verdade quanto a
estas duas matérias (artigo 1412 n2 3 do Cddigo de Processo Penal), e na fase do julgamento é obrigado
a responder com verdade apenas acerca da sua identificagdo (artigo 3422 do Cédigo de Processo Penal).
O Tribunal Constitucional considerou que a excep¢do que constava do n2 2 do artigo 3422, que obrigava
o arguido a revelar, no inicio da audiéncia de julgamento, os seus antecedentes criminais, era
inconstitucional porque violava a presungdo de inocéncia, dando razdao a Maria Fernanda Palma. O
nucleo classico do principio nemo tenetur se ipsum accusare corresponde ao direito ao siléncio, no
entanto, inclui qualquer contributo involuntario do suspeito para alimentar uma pretensdo punitiva
contra si proprio.

% Assim, Pedro Caeiro - Enriquecimento ilicito: tapar o sol com mas peneiras, in Jornal O Publico, 10-01-
2010, p. 35.
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O crime de enriquecimento injustificado consiste na mera observacao da
existéncia de patriménio de cuja origem licita se duvida ou, dito de outra forma,
de cuja origem ilicita se suspeita.

Dai que alguns prefiram a designacdo de enriquecimento injustificado,
ou até, enriquecimento nao justificado ou ndo declarado®.

Estamos perante uma situacdo ou estado em que o arguido é
encontrado, qual seja, a posse de bens de origem nao explicada.

A reaccao penal fundamenta-se apenas na suspeita da pratica de outros
crimes, de que o patrimonio superior ao declarado sera um indicio.

Assim sendo, um crime de enriquecimento injustificado estruturado desta
forma, conflitua com uma trave mestra dos sistemas penais actuais, adquirida
como resultado de uma longa evolucgéo histérica, a nocéo de «direito penal do
facto.

Trata-se de um conceito fundamental do direito penal que representa a
superacao ou rejeicdo de um paradigma de direito penal do agente ou do
autor,

Se a incriminacdo se funda na suspeita de que a desproporcao
patrimonial resulta da préatica de crimes, a sua previsdo nao pode deixar de ser
vista como a consagracao de um principio de oportunidade.

Uma vez que o principio da legalidade ou obrigatoriedade da acc¢éo
penal impde a investigacdo do crime ou crimes cuja pratica se suspeita, uma
incriminacdo do enriquecimento injustificado, que confira ao Ministério Publico
a faculdade de investigar e perseguir o suspeito por aquilo que fez ou por
aquilo que tem, traduz um cenario de oportunidade dificilmente sustentavel

perante o artigo 219° n° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

% Como aspecto relevante no combate a criminalidade organizada, assiste-se no Direito Comunitario e
nos Direitos dos Estados Europeus a tendéncia para o lucro exceder os proventos extraidos da pratica do
crime e abranger toda a vantagem econdmica que se estima obtida através da actividade criminosa do
autor. Neste contexto, os ganhos estimados reportam-se a globalidade da actividade criminosa e nao
directamente a um crime ou a crimes determinados. Exemplo disso é o conceito de produto avancado
pela Decisdo-quadro 2005/212 JAl: «qualquer vantagem econdmica resultante de infrac¢des penais».

* Nas palavras de Figueiredo Dias, “principio hoje indiscutivelmente aceite em matéria de dogmatica
juridico-penal e de construcdo do conceito de crime é o de que todo o direito penal é direito penal do
facto, ndo direito penal do agente”. Direito Penal. Parte Geral. Tomo |, Questdes Fundamentais. A
doutrina geral do crime, 22 ed., Coimbra Editora, 2007, pp. 236 ss.
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Por outro lado, a propria CRP veda a criacdo de crimes de mera
suspeita®.

A incriminacéo de situacdes de suspeita ou de presuncéo de ilicitude de
certa conduta carece de um laivo minimo de danosidade que a justifique a luz
do principio da proporcionalidade, consagrado no artigo 18° n° 2 da
Constituicao™®.

Os tipos penais devem ser previstos expressamente pela lei mediante
férmulas precisas e univocas, e ndo podem consistir em qualidades ou
condicbes pessoais do agente, mas sim em factos ou comportamentos
externos empiricamente susceptiveis de observacéo e prova'®.

No entanto, ndo se pode esquecer que a lei penal deve ser o Ultimo
instrumento de defesa dos bens juridicos, s6 deve intervir para a defesa
daqueles que tenham especial relevancia e, mesmo assim, quando outras
medidas ndo se mostrem suficientes para a sua proteccao.

A pena é a “Ultima ratio da politica social’, sendo a sua missao a

proteccéo subsidiaria de bens juridicos®®.

100 . . . . ~ . ;
Os crimes de mera suspeita baseiam-se, apenas, numa situagdo ou estado em que o arguido é

encontrado, qual seja, a posse de bens de origem ndo explicada. A reacgdo penal fundamenta-se apenas
na suspeita da pratica de outros crimes, de que o patrimdnio superior ao declarado sera um indicio. Ndo
estamos perante uma acgdo nem uma omissdao, mas perante uma mera constatagdo da existéncia de
patriménio superior ao declarado. Trata-se de um tipo penal que nao visa reagir contra a pratica de uma
concreta violagdo de um bem juridico, taxativamente pré-determinada pela lei nos seus elementos
objectivos e subjectivos, e empiricamente verificdvel através de procedimentos probatérios. E, neste
sentido, uma reacgdo penal sem facto ou uma reacgdo penal de suspeita. Estamos, deste modo, perante
um tipo penal que identifica um tipo de agente suspeito de modo meramente indiciario. Nos crimes
desta indole, que se limitam a definir um status, conhecidos e caracterizados pela doutrina como crimes
de mera suspeita, de posi¢cdo ou sem conduta, o facto descrito pela lei como crime é um mero estatuto,
uma mera observagdo ou constatagdo relativa a um agente que, por si s6, ndo representa um ataque a
qualquer bem juridico. Assim, os crimes de suspeita caracterizam-se por serem destituidos de conduta,
dado que o agente ndo pratica nem uma acgdo nem uma omissdo, sendo punido apenas por ser
encontrado em certa «posi¢ao».

%% Na opinido de Augusto Silva Dias, esse minimo de danosidade s6 pode assentar na falta de
justificacdo para a incongruéncia patrimonial, pois sé a partir desta omissdo do arguido ha base para
fundar a suspeita sobre a proveniéncia ilicita da sua situag¢do patrimonial. O problema é que um tal
fundamento inverte o 6nus da prova, fazendo-o recair sobre o agente, pois o ilicito-tipico passa a
consistir na nao justificagdo ou na justificagdo ndo convincente da incongruéncia patrimonial. Embora
por esta via ja seja perceptivel uma certa danosidade do comportamento (a perigosidade decorrente da
fundada suspeita), a punibilidade estriba-se no sacrificio do principio da presun¢do da inocéncia. In
Criminalidade Organizada e Combate ao lucro ilicito, 22 Congresso de Investigagdo Criminal, p. 34.

102 Assim, Luigi Ferrajoli, Derecho e razdn. Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 1995, p.708.

1% Claus Roxin, in Derecho Penal, Parte General, I, Civitas, 1997, p. 65.
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VIl A - Dever de declaracéo

Os sinais exteriores, que revelam wuma situacdo de riqueza
desproporcionada aos rendimentos normais da actividade conhecida do seu
titular, sdo causa de descrédito das instituices, donde resulta a anarquia, 0
desalento dos que cumprem, o estimulo a evasao, a fraude, ao crime em geral.

Perante esta conviccdo, é criminalmente admissivel que o legislador,
visando a proteccéo de bens juridicos necessitados de tutela, imponha deveres
de transparéncia aos cidadaos, cuja violacdo seja punivel criminalmente,
respeitadas que forem as exigéncias comuns da punibilidade de condutas.

Ainda que partindo do pressuposto de que muitos casos de
enriquecimento tém como sua causa a pratica de factos ilicitos, a ideia
fundamental subjacente a incriminacdo do enriquecimento ilicito é a falta de
transparéncia sobre as causas do enriquecimento, traduzida na omisséo de um
dever de as comunicar com verdade'®,

Donde resulta que a causa do enriquecimento pode ser licita, mas
verificar-se a violacdo do dever de comunicacdo dos factos geradores do
acréscimo patrimonial, como frequentemente sucede na fraude fiscal.

Em ordem a prevenir a pratica de determinados crimes, é admissivel a
imposicao do dever de declaracéo e, em certas circunstancias incriminar a falta
de declaracao, ou seja, a falta da justificagcdo do enriquecimento, a violagdo do
dever de transparéncia, essencial numa sociedade livre, democratica.

A problematica da incriminacdo deve incidir, assim, na legitimidade da
imposicdo deste dever, com caracter geral ou especifico'®.

Existindo o dever de declaracdo, a constatacdo da circunstancia da
situacao de riqueza desproporcionada aos rendimentos declarados de origem
licita, isto é, justificados, permite concluir por comportamento injustificado ou

ilicito, ou s6 na declaracéo, ou também no enriquecimento.

104 . . ~ . ~ 17 ~ ~ .
Trata-se de um enriquecimento nao justificado ou ndo declarado, ilicito ou ndo, ndo sendo essencial

a denominagao, tanto mais que a incriminagdo ndo necessita de ser estruturada como sucedanea de um
qualquer ilicito subjacente, mas como uma forma derivada de outras incriminagdes tendentes ao
mesmo fim, pela via da imposicdo de um dever geral de transparéncia, de comunica¢do de todos os
factos geradores do enriquecimento, em ordem a prevenir a pratica de determinados factos ilicitos.
Germano Marques da Silva — Sobre a incrimina¢do do enriquecimento ilicito (ndo justificado ou ndo
declarado). Homenagem de Viseu a Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, p. 52.

% Na opinido de Germano Marques da Silva, in ibidem, p. 52.
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Portanto, ndo se trata de punir os factos Iilicitos geradores de
enriqguecimento, factos que serdo ou poderdo ser sempre puniveis
autonomamente, ja que o crime de enriquecimento injustificado ou ilicito ndo é
sucedaneo dos crimes subjacentes ao enriquecimento.

E a falta de comunicacdo do rendimento, a violacdo do dever de o
comunicar, que € incriminada, embora conjugada com uma situacdo
patrimonial desproporcionada aos rendimentos de origem licita conhecidos ou
declarados.

O crime de enriquecimento, assim configurado, ndo consiste no simples
facto de enriquecer, mas no incumprimento do dever de declarar a fonte do
enriqguecimento licito. Ninguém sera castigado simplesmente por ter
enriguecido, o enriquecimento nao & ilicito.

O castigo tem como causa o facto de alguém ter enriquecido por nao ter
cumprido o dever de comunicar esse enriquecimento.

Logo, a incriminagdo n&o visa punir factos ilicitos geradores do
enriquecimento desproporcionado aos rendimentos obtidos pelo desempenho
de determinado cargo ou funcao.

Ndo se trata de impedir o enriguecimento, mas tdo-s6 que o
enriquecimento obedeca a procedimentos normais e que seja transparente
para o controlo publico da riqueza.

Este dever prévio de transparéncia que obriga o cidaddo a declarar os
seus bens e a fonte dos seus rendimentos, existe ja para os titulares de cargos
politicos e equiparados, mas num Estado moderno, num Estado Social de
Direito, ndo repugna que também o cidaddo comum tenha o dever de os
declarar'®.

Assim, porque este dever € o sinalagma do Estado relativamente a
prestacbes sociais, nada parece impedir de responsabilizar penalmente
também os particulares, se ndo cumprirem esse dever.

No que respeita aos titulares de cargos publicos, a riqueza injustificada
por parte de qualquer dos obrigados a declaragdo, transporta consigo e exibe

perante o cidadao a suspeita sobre a imparcialidade da Administracao.

106 o ~ . oA . ;.
O dever genérico traduz-se nas declaracdes de IRS e IRC. Todos os rendimentos de proveniéncia licita,

sujeitos ou ndo a imposto, devem ser declarados e a omissdo dolosa dos rendimentos, sujeitos a
imposto, constitui fraude fiscal, nos termos do disposto no Regime Geral das Infrac¢Ges Tributarias.
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A forma de contrariar esta realidade é impor o dever de transparéncia
que permita nos termos da lei verificar, atraveés da declaracédo, a proveniéncia
licita do patrimonio.

Quando a verificagdo, ao invés de esclarecer, reforca a suspeita de
estarmos perante o enriquecimento ilicito, por se constatar que o patriménio €
anormalmente superior ao declarado, o prestigio da Administracdo sofre um
S€rio reves.

E aqui que reside a legitimidade da intervencdo penal, tendente a
contrariar a violacdo do dever de transparéncia e, assim, poupar o prestigio da

Administracéo.

N&do se pense, porém, que a incriminacdo do enriguecimento ilicito
funciona como um sucedaneo do crime de corrup¢do, como uma espécie de
medida no sentido de punir as suspeitas de corrupg¢éo, quando as certezas, por
via da prova, nao forem obtidas.

A violacdo do dever de transparéncia tem um desvalor proprio e
auténomo justificador, so6 por si, da intervencao penal.

Isso ndo significa que, em muitos casos, 0 patriménio suspeito ndo tenha
origem criminosa, particularmente corrupgao™®’.

A criminalizacdo da posse de riqueza injustificada €, assim, um
mecanismo preventivo da prépria corrupcdo, no entanto, tem uma dimensao
mais transversal a toda a actividade politico-administrativa, permitindo as
instituicGes que nisso tenham interesse legitimo, o escrutinio daqueles que
merecem a confianca da comunidade para a prossecucao do interesse publico.

No entanto, uma solugcédo que passe pela criacdo de um tipo de crime de
enriguecimento injustificado que ndo seja compativel com os principios de
Direito Penal e Processual Penal de um Estado de Direito Democratico sera
totalmente de rejeitar.

Que a incriminacdo tem de ser tipica ndo merece discussédo, pois

estamos perante uma imposi¢ao da Constituicdo e da lei ordinéria.

107 . . ~ ~ . < n T ~ .
Todavia, em situagoes porventura nao menos frequentes, tera proveniéencia ilicita ndo criminosa,

como por exemplo em resultado do exercicio de fungdes ou actividades em violagdo do regime de
incompatibilidades, sem autorizacdo ou através de terceiros.
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Mas, para respeitar o principio da legalidade, a incriminacdo deve prever
factos, sejam accdes ou omissdes’®, e ndo apenas estados ou situacdes.
Ninguém pode ser incriminado pelo simples facto de ser rico.

Por isso, a incriminacdo deve assentar em factos imputados ao agente,
em factos que sejam necessariamente culposos, de preferéncia intencionais,
conforme o disposto no artigo 20° da Convencgao das Nag¢bes Unidas contra a
Corrupcao.

A estrutura do tipo incriminador deve, assim, ter por base um dever de
declarar os factos geradores de riqueza, e torna-se legitima a imposi¢cao desse
dever ndo so a alguns titulares de certas fun¢gdes mais propicias a facilitarem
enriquecimentos ilicitos, mas também, a todos os que usufruam rendimentos.

Assim, o tipo legal objectivo do enriquecimento ilicito tera como seus
elementos essenciais: a omissao da declaracdo obrigatoria de rendimentos e a
situacdo circunstancial de enriquecimento desconforme com o0s rendimentos
declarados.

No que respeita a culpa do titular do patriménio enriquecido e nao
declarado, cumpre ao Ministério Publico a prova de que ha um enriguecimento,
desconforme a declaracdo devida, de que a falta de declaracao foi intencional e
de que o agente conhecia a ilicitude da falta de declaracao e, portanto, do seu
enriguecimento, tudo nos termos gerais do direito processual penal.

Justifica-se que da norma incriminadora conste uma condicdo objectiva
de punibilidade, constituida em favor do suspeito, dada a gravidade e

circunstancias especiais da infracgéo’®.

D

Nesta construcdo do tipo, a nao justificacdo do enriquecimento nao
elemento constitutivo do crime.

A falta de justificacdo da titularidade dos bens em nada acrescenta a
ilicitude. Trata-se de um elemento certificador que actua no exclusivo do
suspeito. Ao nao fazer essa prova, nada acrescenta aos indicios de ilicitude
que j& emergem da avaliacdo da sua situacao patrimonial em confronto com a

sua declaracao de rendimentos.

1% A luz do artigo 292, n21 da CRP e do artigo 12 do Cddigo Penal.

Constatado o enriquecimento, desproporcionado aos rendimentos licitos conhecidos e a sua
desconformidade com a declara¢do de rendimentos, é prudente que a lei disponha que o Ministério
Publico ou a autoridade administrativa notifiquem o declaratario e suspeito do crime para, querendo, vir
a corrigir a declaragdo, indicando a fonte licita dos seus rendimentos anteriormente ndo declarados.
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Logo, ndo se trata de um crime de simples omissédo de declaracdo do
patriménio porque, entdo, seria também incriminada por enriqguecimento ilicito
uma falta de enriquecimento ndo declarada, ou ndo seria ilicito justificar o
acreéscimo patrimonial declarando a sua origem ilicita.

Para que nédo se trate de uma inversao inconstitucional, a clausula de
justificacdo e a ndo justificacdo s6 podem entender-se como uma regra
processual a favor do suspeito, que permite ilidir a condenagéo perante um
raciocinio logico incriminador.

No plano adjectivo, sdo de respeitar os principios fundamentais da
presuncdo de inocéncia e de proibicdo de declarar contra si proprio. Como a
prova dos factos e da culpa incumbe ao Ministério Publico, ndo h& qualquer
presuncéao de culpa.

E o Ministério Publico que tera de provar que ha um enriquecimento
desproporcionado aos rendimentos declarados, que a declaracdo era falsa,
bem como, que esse enriquecimento era conhecido e a falsidade da
declaracéo foi intencional. Construida desta forma a incriminacéo, ndo haveria
que falar em violacéo da proibicdo de declarar contra si proprio.

A incriminagdo resulta da desconformidade da declaragdo, com o
patriménio enriquecido, e ndo da falta de declaracdo pelo arguido de factos
ilicitos de sua responsabilidade e que sdo causa do enriguecimento
desproporcionado aos rendimentos declarados.

Deste modo, centrada a incriminagdo no dever de declaracdo e
punindo-se a falta de declaracdo quando se comprove que O sujeito tem
rendimentos superiores aos declarados € o facto, a ndo declaracdo, que sera
punido.

Assim, sendo j& regra nos sistemas que incriminam o enriquecimento
ilicito nestes moldes, a punicdo deste crime deve ser inferior a punicdo dos
crimes de gue deriva, ha medida em que o efeito preventivo principal resultara,

nao tanto da pena aplicavel, mas da perda (confisco) dos bens nédo declarados.
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VIl B - Impossibilidade da incriminacdao centrada no dever de

declaracao

Foi usado como argumento que o crime de enriquecimento injustificado
nao implica qualquer inversdo do 6nus da prova porque o eixo da ilicitude nao
reside na falta de explicacdo para a situacdo patrimonial ostentada, mas na
deteccdo de patriménio ou rendimentos anormalmente superiores aos
indicados nas declaragdes apresentadas.

A realizacéo do ilicito-tipico basta-se, portanto, com a prova da posse,
pelo obrigado a declaracéo, de patriménio ou rendimentos desproporcionados
aos das declaragfes anteriores.

Logo, se o arguido ndo justificar a proveniéncia desse patrimoénio
suspeito, nada mais € necessario para a verificacdo do crime.

Se o arguido apresentar justificacdo convincente, estara a contribuir para
a excluséo da ilicitude do facto.

Considerar que o nucleo do ilicito-tipico é constituido pela incongruéncia
entre o patriménio actualmente possuido e patrimonio anteriormente declarado,
ou seja, pela posse de riqueza inesperada e néo revelada publicamente, é de
todo inaceitdvel porque significa erguer o crime sobre bases
inconstitucionais™*°.

A Constituicdo garante a todos o direito a propriedade privada e, por
iISSO, possuir riqueza, declarada ou ndo, ndo pode constituir qua tale um facto
ilicito seja de que natureza for.

A todos é garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissao
em vida ou por morte, nos termos da CRP'. Ou seja, ndo pode ser proibido
simplesmente ostentar patriménio ou rendimentos superiores ou muito
superiores aos constantes de declaragdes anteriormente entregues.

A principal dificuldade sobre a incriminagdo do chamado enriquecimento
ilicito respeita ao conceito de aumento de patriménio desproporcionado,
anormal ou significativo, conforme o qualificativo feito nos varios projecto de lei

sobre o tema e na Convencao das Nac¢des Unidas contra a Corrupcao.

110 . . . .. . . a7
Assim, Augusto Silva Dias em “Criminalidade Organizada e combate ao lucro ilicito”, 22 Congresso de

Investigacdo Criminal, p.34.
" pe acordo com o artigo 622 n21 da CRP.
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Um tipo que use qualquer daqueles adjectivos viola o principio da
legalidade, na sua vertente de lei certa. Mesmo que se optasse pelo
enriguecimento nao declarado, independentemente do quantum desse
enriguecimento, uma incriminacdo que nao considerasse o acréscimo anormal
do patrimoénio e abrangesse qualquer excesso para além do declarado nédo
seria com toda a certeza proporcional.

No que respeita a avaliagdo do patriménio, surge uma dificuldade a ter
em conta. Segundo os projectos de lei que defendem esta forma de criminalizar
o enriquecimento ilicito, caberia ao Ministério Publico a prova do
enriquecimento excessivo e de que o enriguecimento ndo resultou de meio de
aquisicao licito.

Assim, enquanto ndo existir um dever geral de todos os cidadaos
declararem o seu patrimonio, tal prova por parte do Ministério Publico implicaria
uma devassa ilegitima e irrazoavel ao patriménio dos visados pela declaracéo.
N&o so6 ao patriménio do declarante mas também do seu agregado familiar.

Por outro lado, passando a existir o dever generalizado € provavel que
essa nova realidade venha a estimular outro tipo de criminalidade,
nomeadamente a extorsao e outros crimes contra o patrimonio.

A criminalizagdo do enriquecimento ilicito, centrada no dever de
declaracdo de rendimentos, embora possa contornar algumas criticas que |he
sdo apontadas, relativamente a violacdo da presuncdo de inocéncia e a
inversdo do 6nus da prova, acaba também por ser incompativel com a CRP.

De facto, ndo existe nenhum bem juridico concretamente definido que
seja posto em causa pelo crime de enriquecimento ilicito. Através desta
incriminacao, centrada no dever de declaracdo, o bem juridico tutelado seria
aguele que foi posto em causa por um crime praticado anteriormente, nao
esclarecido processualmente. Deste modo, a incriminagdo do enriguecimento
ilicito seria uma consequéncia, um reflexo de outro crime (v.g. fraude fiscal).

Depois, poderia ser pensavel fazer um inventario dos bens que cada
cidad&@o possui, mas trata-se claramente de uma solucdo exagerada e contraria
aos principios do Estado Liberal.

Assim, podemos concluir que mesmo centrada no dever de declaracéo,
aquela forma de criminalizacdo ndo sera possivel, na medida em que néo séo

respeitados o principio da legalidade e o principio da proporcionalidade.
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VIl - Impossibilidade de criminalizacdo auténoma do

enriquecimento injustificado

Tendo em conta as posi¢des defendidas pela Doutrina, a criminalizacéo

do enriquecimento injustificado parece ndo ser possivel no nosso pais.

Posicao de Augusto Silva Dias

De acordo com este Autor, o fundamento da incriminacdo do
enriquecimento injustificado colide frontalmente com a presuncéo de inocéncia
e 0s seus corolarios, porque reside na combinacdo da presuncdao de
proveniéncia criminosa dos ganhos e da incapacidade ou dificuldade de o
arguido a ilidir.

Deste modo, o fundamento da incriminacdo do enriquecimento ilicito
inverte o 6nus da prova, fazendo-o recair sobre o agente, pois o ilicito-tipico
passa a consistir na nao justificacdo ou na justificacdo ndo convincente da
incongruéncia patrimonial.

Na sua opinido, considerar que o ilicito-tipico é constituido pela
incongruéncia entre patrimonio actualmente possuido e patriménio
anteriormente declarado, significa erguer o crime sobre bases inconstitucionais,
porque a CRP, ndo s6 garante a todos o direito a propriedade privada, como

veda a criacdo de crimes de mera suspeita.

Um outro problema que, de acordo com este Autor, se levanta na
incriminacao do enriquecimento ilicito, prende-se com o facto de a incriminacao
se fundar na suspeita de que a desproporcao patrimonial resulta da pratica de
crimes.

Segundo o Autor, a previsdo desta incriminacdo consagra um principio

de oportunidade, dificilmente sustentavel perante o artigo 219° n° 1 da CRP.
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Posicao de Germano Marques da Silva

De acordo com esta posi¢cdo, se o0 combate a corrup¢ao, aos traficos e a
fraude, € legitimo e se 0s instrumentos classicos se mostram insuficientes,
parece razoavel que se procurem novos instrumentos, pelo que seria
considerada legitima a incriminacdo desse enriquecimento anormal, desde que
na formulacao do tipo fossem respeitados os principios fundamentais do nosso
sistema juridico, o que n&o é facil e exige muita arte na formulacéo do tipo™*2.

Segundo este autor, a questdo fundamental ndo reside, assim, na
legitimidade, em teoria, da consagracdo deste tipo de ilicito, mas por uma
parte, da sua formulagdo em concreto, por outra, da necessidade e
conveniéncia, e finalmente, da sua eficacia.

Para o autor, as principais dificuldades de formulacdo de um tipo
incriminador do enriguecimento ilicito consistem no seguinte:

- 0 conceito de aumento de patriménio desproporcionado, anormal ou
significativo (conforme o qualificativo feito nos varios projectos e na Convencéao
das Nacdes Unidas contra a Corrup¢ao), por configurar um tipo tdo aberto,
seria inconstitucional por violagdo do principio da legalidade, na sua vertente
de lei certa;

- a avaliacdo do patriménio, que pressupde uma devassa ao patrimoénio
dos visados, antes da declaracdo (ndo s6 ao patriménio do declarante, mas
também ao patriménio do seu agregado familiar);

- pelo facto de o enriquecimento ilicito ser um crime auténomo, seria
dificil conjugar, este crime com os crimes subjacentes, quando se prove que o
enriguecimento teve por causa factos criminosos.

Segundo esta posicdo, seria mais razoavel, mais justo e mais eficaz, que
primeiro, em lei tributéria, se impusesse a obrigacdo, a todos os cidadaos, de
terem um inventario dos seus bens, com 0 que se preveniria, ndo sé aquele
tipo de crimes, mas muitos outros, nomeadamente a fraude fiscal, que consta
ser um mal muito generalizado e certamente ndo menos grave do que alguns

dos crimes indicados no artigo 1° da Lei n° 5/2002 (por exemplo, contrabando).

112 . . . . . Y . ~
“Seria muito estranho que o crime de enriquecimento ilicito fosse preconizado numa Convencdo das

Nac¢Ges Unidas, se a sua consagracdo nos sistemas juridicos particulares fosse incompativel com os
principios fundamentais do Direito Penal”. Nas palavras de Germano Marques da Silva - “Homenagem
de Viseu a Jorge Figueiredo Dias”, p. 50.
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Assim, conclui que ndo sera necessaria e conveniente uma nova

incriminacdo com as dificuldades dogmaticas e de eficacia que suscita.

Posicao de Pedro Caeiro

Segundo este autor, existe forte probabilidade de a incriminagdo do
enriquecimento ilicito prejudicar a repressao da corrupgao.

No seu entender, diversamente do que sugere 0 nome proposto,
nenhum dos projectos incrimina o enriquecimento ilicito, mas sim o
enriqguecimento cuja origem se ignora. Com efeito, s6 pode falar-se de
enriquecimento ilicito quando se conhece a respectiva fonte (corrupcgéo, trafico
de influéncia), e, nestes caos, a nova incriminagcdo mostra-se evidentemente
desnecessaria.

Em primeiro lugar, configurado como um crime de suspeita, o crime de
enriguecimento ilicito constitui uma irremissivel violacdo da presuncédo de
inocéncia, porguanto a punicdo ndo decorre daquilo que o agente fez, mas sim
daquilo que, salvo prova em contrario, se presume ter ele feito, ou seja, 0s
crimes ndo esclarecidos geradores do patriménio incongruente.

Esta construcao do tipo legal, levada a cabo pelos diferentes projectos,
tem suscitado reservas, em virtude de uma pretensa “inversdo do 6nus da
prova’, porque existiia uma presungado implicita de que o patrimoénio
incongruente foi adquirido ilicitamente, cabendo ao arguido provar a origem
licita dos bens.

Acontece que, na pratica, serd o arguido a tentar provar a origem licita
do patrimonio, pois é ele que tem um interesse directo nessa prova e 0s meios
necessarios para o fazer. Contudo, ndo se trata de uma inversdo do 6nus da
prova, pois o processo penal portugués ndo € um processo de partes, por
conseguinte, nem o Ministério Publico, nem a defesa tém o 6nus de provar
coisa alguma.

Na sua opinido, mesmo nao existindo uma inversao do onus da prova,
nem por isso as propostas de criminalizagdo do enriquecimento injustificado
deixam de ser passiveis de fortes objecces, tanto do ponto de vista da sua

legitimidade, como do da sua eficécia.
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Quanto a legitimidade, porque nenhum dos projectos aponta de forma
clara e concreta o bem juridico ofendido por este crime. Segundo o Autor, “a
punicdo do enriquecimento ilicito assemelhar-se-ia a uma espécie de
homenagem pdstuma ao bem juridico desconhecido”. De acordo com esta
posicdo, “a detengdo de um patriménio incongruente com os rendimentos
licitos do detentor, cuja origem se desconhece, constitui um indicio da prética
de crimes anteriores, que por isso devem ser investigados. Mas, tal detencao,
em Si mesma, e por mais que provoque a exasperacao das instancias formais
de controlo, ndo ofende bem juridico algum”.

Quanto a eficacia, porque a incriminacdo do enriguecimento ilicito envia
um péssimo sinal as autoridades judiciarias e policiais. Segundo o Autor, se 0s
tribunais levarem a sério as formulacbes propostas, dificiimente havera
condenacgfes, pois todas exigem a prova de que o patriménio excedente néo
resulta de meios licitos.

Por outro lado, na opinido deste Autor, em sentido oposto a Germano
Marques da Silva, “um dever geral de revelagdo da proveniéncia dos bens
detidos por cada cidadéo, ou um dever especial do funcionario publico, embora
se mostrem consistentes com a actual obsesséo pela transparéncia, ndo séo
compativeis com um Estado que se reclama do principio liberal”.

Assim, conclui que uma norma que preveja um crime de enriguecimento
ilicito com uma estrutura deste género sera ilegitima, fortemente selectiva,

provavelmente ineficaz, e em nada contribuira para a credibiliza¢éo da justica.

Posicéo de Faria Costa

Este Autor lembra, e bem, que nem o direito internacional, nem o direito
europeu, impdem um dever de criminalizar o enriquecimento ilicito.

Quanto ao juizo de inconstitucionalidade das normas penais
incriminadoras do enriquecimento ilicito, o Autor reconhece a validade material
de argumentos como a violacdo dos principios constitucionais da necessidade
da intervencdo penal, da determinacdo da conduta tipica e da presuncdo de

inocéncia.
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No seu entender, a primeira obrigacao do legislador em matéria criminal
consiste em elaborar o tipo legal de crime de forma a denominar ou, pelo
menos, a deixar reconhecivel o bem juridico através dele tutelado.

Quando alguém é encontrado numa situacado de enriquecimento ilicito,
nenhum bem juridico é ofendido naquele momento, néo existe ali nenhum bem
juridico concretamente individualizavel que tenha sido violado.

Ou seja, se a finalidade é punir, através da nova incriminagéo, crimes
anteriormente praticados e ndo esclarecidos processualmente, geradores do
enriquecimento ilicito, entdo ndo ha um bem juridico claramente definido, o que
acarreta necessariamente a inconstitucionalidade da norma. Pune-se apenas
para proteger um qualquer bem juridico indefinido, pelo que uma tal
indeterminacdo coloca em crise ndo sO 0 juizo de proporcionalidade, como a
prépria possibilidade concreta de definicédo do tipo legal.

Na opinido deste Autor, “invocar bem juridicos duvidosos como a
transparéncia das fontes de rendimento ou a transparéncia da situagéo
patrimonial é uma enganosa fuga rectorica que serve para escamotear a
criminalizacdo de meras infraccbes de deveres mediante o recurso a falsos
bens juridicos supra-individuais™*2.

Por outro lado, para este Autor, “a incriminagdo do enriquecimento ilicito
encarna a inconfessada e puramente estratégica intencdo de evitar a
impunidade dos varios crimes que geralmente estdo na origem do acréscimo
patrimonial”. O que constitui, no seu entender, “uma lastimavel lacuna de
punicdo muitas vezes resultante das censuraveis e cronicas incapacidades dos
orgaos estaduais relativamente a investigacéo e a prossecucgao criminal’.

Quanto ao principio da legalidade, o Autor reconhece que este
imperativo constitucional requer que a redaccdo legal dos tipos dos
pressupostos de punibilidade seja a mais clara e precisa possivel, isto é, na
formulacdo de qualquer tipo incriminador, o legislador deve evitar a
indeterminacdo desnecessaria e escolher a variante de formulag&o tipica mais
precisa. Assim, uma formulacdo de um tipo de crime de enriquecimento ilicito
deve permitir ao cidaddo ou ao intérprete conseguir levar a cabo a identificacado
do facto proibido.

' Faria Costa, in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 141, n2 3973, p. 253.
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O principio da legalidade criminal assume-se como um forte estimulo em
favor do “direito penal do facto”, segundo o Autor, o unico compativel com os
principios inerentes a um Estado de direito democratico que ainda deseje ser
minimamente liberal. Assim, conclui que a criminalizagcdo do enriquecimento
ilicito resulta dificimente harmonizavel com a dimensao politico-criminal
referida a exigéncia de estrita vinculacdo da punibilidade a um especifico
comportamento humano, seja activo ou omissivo.

Relativamente a possibilidade de a incriminacdo autbnoma do
enriquecimento ilicito violar o principio da presuncédo de inocéncia, considera
que a contrariedade a CRP é de uma “meridiana evidéncia”.

Depois, exigéncias de subsidiariedade ou fragmentariedade levariam
também a conclusao que imporia a ilegitimidade da nova incriminacao.

Assim, segue a posicdo Pedro Caeiro, referindo que a adopcdo de
medidas extra-penais de caracter sancionatorio ou de intromissdo directa no

114 seria muito mais eficaz no combate ao

patriménio ilicitamente acrescentado
enriguecimento ilicito e menos nociva aos direitos fundamentais do que o
recurso a uma intervencao juridico-criminal de eficacia empirica mais do que

duvidosa.

114 . . . . . .
Segundo Pedro Caeiro, essa medidas passariam por procedimentos de confisco in rem (de natureza

administrativa) ou, pela perda de vantagens alargada (também de natureza administrativa, mas aplicada
por ocasido e no seio de um processo penal).
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IX - Da Presuncéao de Inocéncia

O artigo 32° da CRP, sob a epigrafe “garantias do processo criminal’,
estabelece, no seu n® 2, que “todo o arguido se presume inocente até ao
transito em julgado da sentenca de condenacao, devendo ser julgado no mais
curto prazo compativel com as garantias de defesa”.

A previsdo do n° 2 do artigo 32° da CRP identifica-se, em geral, com as
formulagBes do principio da presuncdo de inocéncia constantes dos textos
internacionais: no artigo 9° da Declaracdo dos direitos do Homem e do
Cidadao, no artigo 11° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, no
artigo 6° n° 2 da Convencao Europeia para a Proteccdo dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais e, finalmente, no artigo 14° n° 2 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos. O trago comum entre 0s textos
internacionais é a consideracao de que o principio da presuncdo de inocéncia
cessa a sua aplicacdo no momento em que a culpabilidade de uma pessoa
acusada fica legalmente provada. O fundamento deste principio reveste
natureza politica, decorrendo de uma concepcdo, dos direitos humanos,
nascida com a revolugéo francesa.

No entanto, a CRP, diferentemente daqueles textos, precisa com maior
rigor aquele momento, consagrando 0 que parece ser uma versao mais ampla
daquele principio, uma vez que estende a sua aplicagdo “até ao transito em
julgado da sentenga”.

O principio da presuncdo de inocéncia encerra uma ponderacédo, cuja
necessidade resulta da aceitacdo e do reconhecimento de que a verdade
processual afasta-se, em muitos casos, da verdade histérica, por esta ser, em
muitas ocasifes, inatingivel ou, pelo menos, indemonstravel. Nas situacdes em
gue ndo se logra atingir um juizo de certeza, o julgador vé-se perante um
impasse que, ndo podendo ser denegada justica, € solucionado, em sede de
processo civil através das regras de distribuicdo do 6nus da prova.

Em processo penal, sendo insegura a matéria provada para basear a
decisao, o erro judiciario, a existir, pode revestir duas formas: ou a condenagéo

de um inocente ou a absolvicdo de um culpado.
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E para resolver este dilema que o principio da presuncéo de inocéncia
surge na sua formulacao inicial que € o principio in dubio pro reo.

Entre o risco de condenar um inocente e o risco de absolver um culpado,
a opcao que o principio da presuncédo de inocéncia impde é, claramente, a de
assumir o segundo risco e nunca o primeiro, fazendo prevalecer o respeito pela
dignidade humana sobre os interesses da perseguicdo penal.

O principio da presuncéo de inocéncia constitui, assim, uma decorréncia
dos direitos a liberdade e a dignidade, a luz dos quais a possibilidade de
submeter a consequéncias penais alguém que nao praticou qualquer facto
criminoso, traduz uma situacao intoleravel e um limite absoluto a prossecucao
dos fins estaduais de administrag&o da justica.

E ainda a preocupacdo de garantir que a dignidade humana n&o seja
irremediavelmente sacrificada aos fins da perseguicdo penal que leva a
extensdo do alcance inicial do principio da presunc¢do de inocéncia, para além
de simples critério de decisdo em caso de duvida acerca da verificacdo dos
factos, fazendo-o reflectir-se também sobre o tratamento dado ao arguido ao
longo de todo o processo™*>.

O alcance atribuido ao principio, pelas varias formula¢des doutrinais que
sobre ele tém sido elaboradas, varia de acordo com a maneira como cada
autor perspectiva, no ambito do processo penal, o equilibrio entre o respeito
pelos direitos humanos e o interesse na persegui¢ao penal.

Tendo em vista 0 perigo que o excessivo alargamento do contetdo do
principio da presuncdo de inocéncia pode revestir para a eficacia da
perseguicao penal, parte da doutrina italiana elaborou formulac¢des limitadoras

da sua extensao.

> No que respeita 3 questdo do tratamento do arguido, o que se pondera n3o é ja um conflito de

riscos, uma vez que, mesmo relativamente a um culpado, sé faz sentido, a luz do respeito pela dignidade
humana, o seu tratamento como tal no momento da execug¢do da pena. Por um lado, se no final do
processo se concluir que o arguido é inocente, teria sido uma situagdo manifestamente grave se, no
decurso desse processo, ele tivesse sido sujeito a um tratamento desencadeador de uma imagem quase
indelével de culpabilidade. Por outro lado, mesmo que o arguido venha a ser considerado culpado, o
momento de aplicagdo da pena é posterior a prolagdo da sentenga (ou, mais rigorosamente, do seu
transito em julgado), ndo devendo iniciar-se a sua aplicagdo numa fase em que ainda se esta a tentar
apurar a verdade. Assim, Helena Magalhdes Bolina in “Razdo de ser, significado e consequéncias do
principio da presuncdo de inocéncia”, Estudos nos Cursos de Mestrado, BFD 70, 1994, p. 436.

77



No seu entender, o principio da presuncdo de inocéncia ndo pode ser
levado ao ponto de sacrificar a propria eficAcia do processo penal, acabando
por atentar contra o direito a seguranca de todos os cidad&os.

Este conteddo amplo do principio da presuncdo de inocéncia tem
provocado criticas, cujo objectivo € o de garantir que os fins publicos da
perseguicao penal ndo resultem irremediavelmente sacrificados.

Todavia, aquele conteddo tem, como Unico propdésito, o de garantir a
prevaléncia da verdade material, ndo se compreendendo em que medida a
condenacdo de pessoas inocentes, na sequéncia de uma afirmacéo de
culpabilidade assente numa verdade ficcionada, possa servir 0s interesses de
qualquer Estado democratico.

Assim, o principio da presuncao de inocéncia ndo traduz a imposicao de
um 6énus de prova, a cargo da acusacao, uma vez que o interesse do Estado
reside na verdade e ndo em condenar a qualquer preco’®. Esta conclusdo
decorre da vigéncia, no processo penal, dos principios da investigacdo e da
livre apreciacao da prova.

Logo, a inexisténcia, no nosso sistema, de um 6nus da prova material a
cargo da acusacao prende-se com a posi¢cdo processual do Ministério Publico,
vinculado ao dever de objectividade e de busca da verdade material*'’.

Podemos, assim, afirmar que a presuncéo de inocéncia é uma das mais
importantes garantias constitucionais, pois, através dela, o acusado deixa de
ser um mero objecto do processo, passando a ser sujeito de direitos dentro da
relacdo processual.

E a garantia de que ser4 mantido o estado de inocéncia até ao transito
em julgado da sentenca condenatéria.

Um homem nédo pode ser considerado culpado antes da sentenca do
juiz, ou seja, a sociedade so6 lhe pode retirar a protec¢ao publica depois de que
seja confirmado que ele violou as condi¢des pelas quais tal protecgéo Ihe foi

concedida®*®.

1e Segundo Figueiredo Dias, in “O dnus de alegar e de provar em processo penal”, Revista de Legislacdo
e de Jurisprudéncia, Ano 105, n2 3474, p. 139.
17 conforme se prevé no artigo 532 do Cédigo de Processo Penal.

¥ Na opinido de Cesare Beccaria, in Dos delitos e das penas, tradugéo de José Faria Costa.
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A via para um correcto equacionamento da evolucdo do processo penal
nos quadros do estado de direito material, deve partir do reconhecimento e
aceitacdo da tensdo dialética inarredavel entre a tutela dos interesses do

arguido e a tutela dos interesses da sociedade™®.

IX A - Relacdo com o principio in dubio pro reo

E a partir da presuncgéo de inocéncia que € construido o processo penal
liberal, no qual se estabelecem garantias ao imputado face a actuacao punitiva
do Estado.

Exige-se a prova completa da culpabilidade e, caso esta nado fique
devidamente comprovada, impde-se a absolvicdo do imputado.

No que toca a relacdo entre o principio da presuncao de inocéncia e o
principio in dubio pro reo, existem teses uniformizadoras e teses
diferenciadoras.

Nas primeiras, os autores identificam o principio da presuncédo de
inocéncia com o principio in dubio pro reo, entendendo que ambos o0s
principios tém reflexos exclusivamente ao nivel da apreciacdo da matéria de
facto, constituindo um critério de decisdo em caso de, nessa tarefa, surgir uma
davida sobre a verificagéo dos factos'?.

Nas segundas, a doutrina distingue o alcance do principio da presuncéo
de inocéncia e do principio in dubio pro reo, ndo obstante alguns dos autores
partidarios desta posicdo, filiarem este naquele, considerando o primeiro

principio mais englobante'?*.

1 Jorge Figueiredo Dias — Para uma reforma global do processo penal. Almedina, 1996, p. 206.

Esta formulagdo restritiva do principio é sufragada por Figueiredo Dias, como forma de isentar o
principio da critica, segundo a qual, se este se reflectisse em todo o decurso do processo, seria ilegitima
a utilizagdo de qualquer meio de coacgdo contra o arguido (in Direito Processual, vol. I, p. 214). Cavaleiro
de Ferreira identifica o principio da presunc¢do de inocéncia com o principio in dubio pro reo, atribuindo-
Ihe relevancia exclusiva ao nivel da apreciagdo da prova (in Curso de Proc. Penal vol. | p. 216).

121 Rui Pinheiro e Artur Mauricio entendem ser o principio da presuncdo de inocéncia um principio
programatico mais compreensivo que o principio in dubio pro reo, englobando-o. Segundo estes
autores, o in dubio pro reo tem reflexos exclusivamente ao nivel da prova, fazendo recair sobre o
Ministério Publico um dnus material de prova, enquanto a presungdo de inocéncia tem consequéncias
fora do dominio da prova, que se traduzem, essencialmente, numa proibicdo dirigida ao legislador
ordinario de estatuir, em processo penal, qualquer norma que faca inverter o dnus da prova em
desfavor do arguido (in Sobre a presuncdo de inocéncia do arguido, A constituicdo e o processo penal,
1980, pp. 121 a 141). Também para Gomes Canotilho e Vital Moreira o principio da presuncdo de
inocéncia excede em conteldo o principio in dubio pro reo (CRP anotada, anotagao artigo 322 ponto V).

120
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Ha, ainda, quem separe completamente os dois principios, nao
considerando os respectivos contetidos parcialmente sobreponiveis?.

No entender da Comissdo Constitucional, o principio da presuncao de
inocéncia impde como consequéncias os principios da legalidade do processo
penal, in dubio pro reo e celeridade processual, acarretando, ainda, uma
proibicdo de presuncao de culpabilidade em processo penal.

A tese que atribui ao principio da presuncdo de inocéncia o conteudo
mais restrito ndo parece ter sido acolhida no nosso ordenamento juridico, uma
vez que deixaria por explicar a formulacéo constante do artigo 32° n° 2 da CRP,
ndo sb na parte em que indica como momento final da relevancia do principio o
transito em julgado da sentenca, como também pela ligacdo daquele principio a
celeridade processual compativel com as garantias de defesa.

Por outro lado, no que se refere a primeira parte do artigo 32° a
exigéncia do transito em julgado da sentenca nunca poderia ser explicada pela
formulacdo que restringe o alcance do principio da presuncao de inocéncia a
apreciacdo da matéria de facto, na medida em que, em muitos casos, 0S

recursos sao restritos a matéria de direito.

Assim, como decorréncias do contetudo deste principio (reflexo dessa
vigéncia mais abrangente do principio da presuncdo de inocéncia) sao
apontadas as seguintes concretizacdes: proibicdo de inversdo do 6nus da
prova em detrimento do arguido; preferéncia pela sentenca de absolvicdo
contra o arquivamento do processo; exclusdo da fixacdo da culpa nos
despachos de arquivamento; ndo incidéncia de custas sobre o arguido né&o
condenado; proibicdo da antecipacéo de verdadeiras penas a titulo de medidas
cautelares; proibicdo de efeitos automaticos da instauracdo do procedimento
criminal; natureza excepcional e de Ultima instancia das medidas de coaccéo,
sobretudo as limitativas ou proibitivas da liberdade; principio in dubio pro reo,
implicando a absolvicdo em caso de duvida do julgador sobre a culpabilidade

do acusado; direito do arguido a um processo célere'?.

122 . o ~ o N . PN . sye
Castanheira Neves afirma que a presungao de inocéncia traduz uma exigéncia de natureza politica,

enquanto o principio in dubio pro reo tem uma justificacdo exclusivamente juridico-processual, podendo
subsistir valido mesmo numa ordem juridica totalitaria (in Sumarios de processo criminal, 1967-1968,
pp. 56 e 57).

122 Gomes Canotilho e Vital Moreira - CRP Anotada, Volume |, Coimbra, 2007, p. 518.
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A referéncia a celeridade parece indicar que, no nosso ordenamento, 0
principio da presuncdo de inocéncia vigora com um sentido mais amplo,
projectando-se também ao nivel do tratamento ou da condi¢do do arguido.

No entanto, a celeridade processual ndo pode limitar os direitos e
garantias de defesa do arguido, ndo pode restringir os direitos do arguido em

funcdo de uma justica célere e eficaz'?*.

A presuncéao de inocéncia tem como fundamento a proibicdo do excesso
que significa a impossibilidade de antecipacdo dos efeitos da condenacédo
antes do transito em julgado da decisdo condenatéria.

E a forma de garantir que ndo sejam condenados inocentes ou, noutra
perspectiva, que somente sejam condenados culpados.

No entanto, este objectivo s6 formalmente é atingido se ao principio de
presuncdo de inocéncia for atribuido, como Unico conteudo, o de critério de
decisdo em caso de duvida sobre a verificagcdo dos factos, como é o in dubio
pro reo.

Dito de outra forma, este objectivo, fundado nos direitos a liberdade e a
dignidade, s6 é verdadeiramente atingido, se o processo penal se configurar de
forma a garantir que, na medida do admissivel a luz daqueles direitos, seja

uma verdade de natureza material a basear a decisao.

Na verdade, o principio in dubio pro reo apenas intervém quando surge
uma davida.

Pelo contrario, o principio da presuncdo de inocéncia ndo se pode
esgotar neste aspecto, dado que o facto de essa duvida nao surgir (e, em
consequéncia, ndo haver lugar a aplicacao do principio in dubio pro reo) pode,
por si s@, configurar uma situagéo violadora da presuncao de inocéncia.

E possivel, deste modo, que o sistema seja construido de tal forma que
nunca se possibilita o surgimento dessa duvida, nunca se abrindo a porta a

aplicacao do principio in dubio pro reo.

2% Manuel Monteiro Guedes Valente em Lei e Crime — O agente infiltrado versus o agente provocador.

Os principios do processo penal. Coimbra: Almedina, 2001, p. 129 e 130.
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Um tal sistema poderia, no entanto, facilmente levar a condenacao de

um inocente, subvertendo na préatica, aquilo que formalmente se proclama'®.

O principio in dubio pro reo s6 se aplica no caso de surgir divida quanto
a apreciacdo da matéria de facto.

Pelo contrario, o principio da presuncao de inocéncia, tendo em atencéo
0 objectivo que visa atingir, intervém em momento anterior, condicionando o
surgimento dessa duvida, impondo-o0 em todas as situacfes em que, a luz da
verdade material, a culpabilidade do arguido ndo possa considerar-se afirmada
com certeza.

A duvida €, assim, por imposicdo do principio da presuncdo de
inocéncia, uma davida legal*®®.

Assim, o principio da presuncéo de inocéncia excede em significado e
consequéncias o principio in dubio pro reo, constituindo este apenas um critério

de decisdo em caso de divida quanto & verificacdo dos factos*?’.

% Na opinido de Cavaleiro de Ferreira (Ob. cit. vol. 2, p. 261), o sistema da prova legal definido como
sendo aquele em que a apreciagao da prova tem lugar na base de regras legais predeterminantes do
valor a atribuir-lhe, ndo é incompativel com o principio in dubio pro reo. Ndo se admitindo que o
julgador possa ter duvida quanto a apreciagdo da prova, nao ha lugar a aplicagao do principio in dubio
pro reo pelo que, neste caso, nunca se poderia falar de qualquer violagdo daquele principio que
permaneceria intocado. Logo, em rigor, é possivel fazer vigorar o principio in dubio pro reo mas o
sistema processual penal ser construido de tal forma que a verdade que se atinge seja uma verdade
formal, sem nunca se lograr a eliminacdo, ou pelo menos a atenuagdo substancial, do risco de
condenagdo de um inocente. Na medida em que o sistema da prova legal ou tarifada parece propiciar,
em muitos casos, a prevaléncia de uma verdade exclusivamente formal, torna-se incompativel com o
principio da presung¢do de inocéncia, considerando que o fundamento deste principio é a eliminagdo,
tanto quanto possivel, do risco de condenagdo de um inocente. Este objectivo sé é plenamente atingido
se 0 juizo de certeza acerca da culpabilidade do arguido assentar, ndo numa verdade ficcionada, mas
numa verdade material (ou, pelo menos, tdo material quanto possivel, dentro das limitagdes
processuais e humanas que condicionam o respectivo conhecimento).

126 Uma duvida que deve surgir em determinadas circunstancias e constitui matéria de direito, ndo sé a
questdo de saber se a duvida surgida na apreciacdo da prova foi resolvida favoravelmente ao arguido
(caso que se estd perante a verificacdo do respeito pelo principio in dubio pro reo), mas também se, em
face da prova produzida, a duvida surgiu quando devia, ou, noutra perspectiva, se o juizo de certeza foi
bem fundado (caso em que se avalia, agora, o respeito pelo principio da presungdo de inocéncia). Assim,
Vegas Torres Apud Helena Magalhdes Bolina, cit, p. 445.

27 Assim, Helena Bolina, ob. cit. p. 458. “Se o principio da presun¢do de inocéncia impde uma decisdo
absolutdria, identificando-se, nessa medida, com o principio in dubio pro reo, excede-o,
manifestamente, quando determina que a duvida deva surgir em determinadas circunstancias e que,
como reverso da medalha, a certeza corresponda a uma verdade material e ndo meramente ficcionada”.
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O principio da presuncao de inocéncia distingue-se, assim, do principio
in dubio pro reo, ndo so pela sua relevancia no tratamento do arguido ao longo
de todo o processo e pelo seu reflexo extra processual, como critério dirigido
ao legislador ordinario, mas também, em sede de prova, impondo que a duvida
surja em determinadas circunstancias, assim possibilitando, em momento
l6gico posterior, a aplicagéo do principio in dubio pro reo®?®,

Mesmo a nivel probatdrio o principio da presun¢éo de inocéncia tem um
significado que o in dubio pro reo ndo abrange e que decorre, directamente, do
seu fundamento.

Apesar da dificuldade na determinagéo rigorosa do exacto sentido do
principio, deve ter-se por certo que a sua concretizacdo levard em conta o
ambiente axioldgico especifico deste terreno dogmatico e a particular estrutura
de onde o mesmo desponta®®®.

Fora do processo penal, o principio da presuncéo de inocéncia também
se reflecte no direito penal substantivo, constituindo uma proibigéo, dirigida ao
legislador ordinario, de estatuicdo de presuncdes de culpa, por desencadearem
uma inversao do sentido da decisdo, em caso de duvida acerca da verificagao
dos factos.

Em sintese, o principio da presuncao de inocéncia €, antes de mais, um
principio natural, l6gico, de prova. Com efeito, enquanto ndo for demonstrada,
provada, a culpabilidade do arguido, ndo € admissivel a sua condenacéo.

Por isso, muitos autores identificam o principio da presuncdo de
inocéncia com o principio in dubio pro reo.

Segundo esta concepcdo o primeiro principio abrange o segundo, no
sentido de que um non liquet na questao da prova deva ser sempre valorado a
favor do arguido.

A duvida sobre a culpabilidade é a razdo de ser do processo. O
processo nasce porque uma ddvida esta na sua base e uma certeza deveria

ser o seu fim.

%0 principio ndo pode deixar de se reflectir no tratamento dado ao arguido, ao longo do processo,
para que este ndo represente, desde o inicio, um juizo de culpabilidade que, ndo so6 dificultard uma
decisdo imparcial, no momento da indagagao sobre a verificagdo dos factos, como também, mesmo no
caso de decisdo absolutéria, fara recair sobre o arguido absolvido uma marca indelével de culpabilidade.
Idem, in ibidem, p. 459.

2% como refere Maria Fernanda Palma em “A constitucionalidade do artigo 3429 do Cdédigo de Processo
Penal — O direito do arguido ao siléncio”, in Revista do Ministério Publico, n2 60, Lisboa, 1995, p. 102.
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Dados, porém, os limites da possibilidade de conhecimento humano,
sucede frequentemente que a duvida inicial permanece duvida até final, ndo
obstante todo o esfor¢o para o superar.

Em tal situacdo, o principio da presuncdo de inocéncia impora a
absolvicdo do acusado, ja que a condenacao significaria a consagracao de um
onus de prova a seu cargo baseado na prévia presunc¢do da sua culpabilidade,
ou seja, num principio de presuncao de culpa.

A condenacdo penal €, também, castigo a resgatar a culpa do
delinquente, pelo que, é de todo inaceitavel a condenacédo sem a certeza moral
da culpabilidade a redimir; € inaceitavel que numa sociedade em que o valor
primeiro € a pessoa humana possa a condenacdo penal ter outra finalidade
exclusiva, como a da mera prevencdo geral, alheando-se da culpa do

condenado®®°.

130 . . . . . .
Germano Marques da Silva — Meios processuais expeditos no combate ao crime organizado (A

democracia em perigo?), in Direito e Justica, p. 21.
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X - Portugal — Propostas de incriminagcdao do enriquecimento

injustificado

No nosso pais, foram apresentados até ao momento alguns projectos de
criacao de um tipo de crime de enriquecimento ilicito ou injustificado.

Inicialmente, a incriminacéo do enriquecimento ilicito surgiu no artigo 2°
do Projecto de Lei n°374/X do PSD de 29 de Margo de 2007, que previa uma
nova redacc¢do para o artigo 386° do Codigo Penal, passando, esta disposicéo,
a conter um crime de enriquecimento injustificado cometido por funcionario.

Como tal projecto ndo obteve éxito, em 2009, foi novamente levantada a
necessidade da incriminagcdo do enriquecimento ilicito em Portugal, dando
origem a uma serie de projectos de lei sobre o tema.

O Projecto de Lei n°726/X de 8 de Abril, do grupo parlamentar do PCP,
veio, de seguida, propor a introducdo do crime de enriquecimento ilicito,
aditando ao Codigo Penal o artigo 374°-A. Este projecto foi mais longe porque
estendeu a autoria do crime a todos os cidadaos em relacdo aos quais se
verifique, no ambito de um procedimento tributario, que estejam na posse de
patrimonio e rendimentos «anormalmente» superiores aos indicados nas
declara¢des de imposto anteriores.

No mesmo més, o PSD propde novo projecto, o Projecto de Lei n°747/X,
gue trata o crime de enriquecimento ilicito no exercicio de fungcdes nos mesmos
moldes do projecto anterior, acrescentando apenas o n°5 ao artigo 386013,

Posteriormente, o grupo parlamentar do BE apresentou dois projectos.
Primeiramente, o Projecto de Lei n° 768/X/42 e, logo de seguida, o Projecto de
Lei n°® 769/X/43,

O primeiro destes projectos, veio inovar na medida em que, aborda o
enriguecimento como injustificado e ndo como ilicito. O segundo veio propor o
acréscimo do artigo 377°-A ao CAdigo Penal, mas previa apenas a imputacdo

de tal conduta aos funcionarios publicos.

131 4 ~ . ~ . e ;.

A prova da desproporgdao manifesta que ndo resulte de outro meio de aquisi¢do licito, a que se
refere o n21, incumbe por inteiro ao Ministério Puablico”, nos termos gerais do artigo 2832 do Cddigo de
Processo Penal.
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Em Novembro, do mesmo ano, o PCP volta a apresentar um Projecto de
Lei sobre o tema, o Projecto de Lei n°® 25/XI/12, essencialmente, nos mesmos
termos do projecto anterior, reafirmando n&o haver qualquer inversdo de prova.

Do mesmo modo, o BE apresenta, no dia 12 do mesmo més, nova
proposta com o Projecto de Lei n® 43/XI.

Finalmente, o PSD prop0ds o Projecto de Lei n°® 89/Xl, de 3 de Dezembro
de 2009 e, mais recentemente, o Projecto de Lei n® 72/XIl, que foi aprovado
pela Assembleia da Republica. No entanto, o Decreto n® 37/XIl da Assembleia
acabou por ser declarado inconstitucional pelo Tribunal Constitucional*®?.

Até ao presente nenhuma das propostas conseguiu vingar, mas

constatamos que a tematica vem sendo tratada constantemente.

O Projecto de Lei do Partido Comunista Portugués veio estender a
incriminacdo a todos os cidad&os obrigados a declarar os seus rendimentos
para efeitos tributarios.

A limitacdo da incriminacdo aos titulares de cargos politicos e aos
funcionéarios tem subjacente o fim primario de prevenir a corrupcéo, no entanto,
este projecto veio alargar a prevencao a fraude fiscal'®.

Todos os Projectos de Lei configuram o «enriquecimento», elemento do
crime como sendo constituido «pelo patrimoénio e rendimentos anormalmente
superiores aos declarados» (PCP), patrimoénio de «valor manifestamente
discrepante ao seu rendimento declarado» (BE) e patriménio ou modo de vida
«manifestamente desproporcionados ao rendimento ou outro meio de aquisicao
licito» (PSD).

Os Projectos dos trés partidos tém por objecto a mesma incriminacéo,
ou seja, visam proteger os mesmos bens juridicos, mas apresentam
formulacbes dispares e solugbes diversas, nomeadamente, quanto ao ambito
da incriminacéo, as penas aplicaveis, a determinacéo temporal do ilicito.

No projecto do BE, o enriquecimento deve ser de valor manifestamente
discrepante do rendimento declarado para efeitos fiscais e que nao resultem de

nenhum meio de aquisicao licito.

32 Através do Acérd3o ne 179/2012, de 4 de Abril, do Tribunal Constitucional.

De notar que a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupcdo recomenda que o ambito da
incriminacdo abranja também a corrupcéo e o peculato no sector privado.

133
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Parece, assim, que a prova que o Ministério Publico tera de carrear deve
incidir sobre a circunstancia do enriquecimento manifestamente discrepante,
por uma parte, e que esse enriquecimento ndo resultou de nenhum meio de
aquisicao licito (punido pelo n® 1) ou resultou da pratica de crimes cometidos
no exercicio de funcdes publicas (punido pelo n° 2).

E impossivel, para o Ministério Publico, provar que o enriquecimento no
resultou de nenhum meio de aquisicao licito.

Se o Ministério Publico fizer prova do meio iicito do enriquecimento,
entdo € absolutamente desnecessaria a incriminacdo do n° 2, alids fonte de
problemas varios em termos de concurso com os crimes subjacentes.

Também o Projecto de Lei n® 747/X, do PSD incorria em vicio
semelhante ao estabelecer no n°® 5 que «a prova da desproporcdo manifesta
gue ndo resulte de outro meio de aquisicdo licito, incumbe por inteiro ao
Ministério Publico.

A prova parece impossivel e se, por acaso, se fizer prova de que 0 meio
foi ilicito também a incriminac&o ndo é necessaria.

O Unico projecto que escapa a critica neste plano é o Projecto do Partido
Comunista porque se basta com a discrepéancia entre o rendimento declarado e
0 enriquecimento verificado e provado.

Apesar de tudo, parece poder concluir-se no imediato que, se aprovado
qualquer destes projectos, a sua aplicacdo aos casos concretos seria causa de
muitas dificuldades e em nada contribuiria para o prestigio da justica e
proteccéo dos bens juridicos cuja incriminacdo todos pressupdem™*.

A incriminacdo do enriquecimento injustificado parece, assim, ferida de
ilegitimidade, e portanto, tem sido rejeitada pela generalidade, quase

totalidade, dos paises da Unido Europeia.

134 Posicdo defendida pelo Professor Germano Marques da Silva — Sobre a incrimina¢cdo do

enriquecimento ilicito (ndo justificado ou ndo declarado), Homenagem de Viseu a Figueiredo Dias, p. 59.
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As propostas apresentadas em Portugal para a criminalizacdo do
enriquecimento ilicito reconduzem-se a trés modelos basicos:

1 — Um crime de suspeita, cujo conteudo de ilicito € composto pelos
indicios, todavia ndo provados, de que o0 agente praticou certos crimes que lhe
propiciaram o patrimonio incongruente.

2 — Um crime de estado, cujo conteudo de ilicito é a propria
incongruéncia entre o patriménio possuido ou dominado e os rendimentos
licitos do agente.

3 — Um crime de falsidade, cujo conteddo de ilicito consiste no
falseamento ou omisséo das declaragfes de riqueza ou patriménio e respectiva
fonte, declaracdo que o0 agente se encontrava obrigado a fazer: o
enriqguecimento nao é ilicito por presuntivamente provir de crimes, mas sim por

nAo ter sido declarado como devia®*®.

No primeiro modelo, podem incluir-se os Projectos de Lei n° 374/X
(2007) e o n° 89/XI (2009) do PSD, bem como, o Projecto de Lei n® 72/XIl
(2012) do PSD.

A generalidade das propostas, apresentadas até a data, incluem-se no
segundo modelo. E o caso dos dois primeiros tipos legais previstos nos
Projectos de Lei n°® 360/X (2007), n° 25/XI-12 (2009) e n° 11/XII (2011), todos do
PCP™. Neste modelo também se incluem os Projectos de Lei n® 769/X/42 e n°
43/XI (2009) do BE™".

135 Assim, Germano Marques da Silva, ob. cit. pp 53, 57 e 62. A sugestdo deste autor aproxima-se

sensivelmente da lei vigente em Macau, tal como descrita por Julio Pereira in “O crime de riqueza
injustificada e as garantias do processo penal”, Revista Policia e Justica, Ill série, n8 (Julho/Dezembro
2006), p.55 e ss.

B A concretizagdo mais radical deste crime de estado encontra-se no terceiro tipo legal previsto pelos
Projectos de Lei n® 25/XI-12 (2009) e n2 11/XIl (2011) do PCP, que pune “os cidaddos cujas declaracdes
efectuadas nos termos da lei revelem a obten¢do, no decurso do exercicio dos cargos a que as
declaragdes se referem, de patrimonio e rendimentos anormalmente superiores aos que decorreriam
das remuneracGes correspondentes aos cargos publicos e as actividades profissionais exercidas”,
mesmo que se trate de patrimdnio obtido licitamente.

17 Posteriormente, o Projecto de Lei n? 4/XI1/12 (2011) do Bloco de Esquerda, elaborado no seguimento
das sugestdes feitas pelo Dr. Julio Pereira e pelo Dr. Magalhdes em audigBes parlamentares, eliminou da
factualidade tipica o segmento “e que nao resultem de nenhum meio de aquisicdo licito”. Nesta
segunda versdo, o crime parecia aproximar-se de um crime de falsidade / omissdo de declaragdo.
Porém, logo se acrescentou que “a justificagdo da origem licita do patrimoénio ou rendimentos detidos,
exclui a licitude do facto do respectivo titular”, por ai se mostrando que o que estd em causa ndo é a
omissdo de declaracdo do patriménio incongruente, mas sim a origem ignota do patrimdnio
incongruente nao declarado.
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Na terceira modalidade, incluem-se condutas cuja dignidade penal é
duvidosa, na parte em que ndo sejam subsumiveis a outras normas, e cuja
punicdo, com as usualmente elevadas penas exigidas para o enriquecimento
ilicito, violaria o principio da proporcionalidade, na sua vertente de proibicdo do
excesso.

A excepcdo das que constam do terceiro modelo, as restantes
propostas, apesar das variagcdes que nelas se detectam, deparam com o
mesmo dilema: ou se pune o agente em virtude de presuntivos crimes
cometidos no passado, indiciados pela detencdo de um patriménio
incongruente injustificado (eventualmente acrescida de outros factos onde se
consubstancie o perigo de proveniéncia criminosa); ou se procura desligar o
crime de enriquecimento ilicito dessa presuntiva origem e se pune o agente
pela simples posse de um patriménio sem certificado de origem licita*3.

A primeira modalidade constitui uma irremissivel violacdo da presuncédo
da inocéncia garantida no artigo 32°, n°2 da CRP da Republica, porquanto a
punicdo ndo decorre daquilo que o agente fez, mas sim daquilo que, salvo
prova em contrario, se presume ter feito: os crimes nao esclarecidos geradores
do patriménio incongruente®®.

Esta presuncdo de responsabilidade € muito clara quando se inclui na
factualidade tipica o “perigo” de o patrimoénio incongruente provir da pratica de
crimes: ao invés do que se pretende nao se trata ai de desenhar um crime de
perigo (porquanto o perigo se traduz sempre, como categoria juridica, num
risco qualificado de um evento desvalioso futuro), mas sim de construir o ilicito-
tipico com os indicios de outros crimes passados, 0 que constituiria manobra

inédita na legislacdo penal.

B8 Assim Augusto Silva Dias, Criminalidade Organizada e combate ao lucro ilicito, 22 Congresso de
Investigagao criminal, AlImedina, 2010, pp. 33 e ss.

3% pedro Caeiro prefere ver a violagdo da presuncdo de inocéncia na imposi¢do de penas que radica na
presuncdo da pratica de crimes, e ndo numa pretensa inversdo do énus da prova em processo penal e a
sua atribuicdo ao Ministério Publico (in Sentido e Fungdo... RPCC 21, p. 301). Ja Euclides Damaso Simdes
qgue também recusava a implementac¢do do crime de enriquecimento ilicito no direito penal portugués
por razGes de ordem constitucional, mormente de respeito pelo principio da presungdo de inocéncia do
arguido, veio posteriormente a rever a sua posi¢ao, por forca da “patente alteragdo das circunstancias”
pragmaticas, que afinal permitiria tal solu¢do “sem lesdo do principio fundamental da presuncdo de
inocéncia”, embora restrita “aos parametros dos crimes especiais préprios ou crimes de mao propria,
isto é, ao campo da accdo dos funcionarios publicos e dos titulares de cargos politicos e de altos cargos
publicos” (in Contra a Corrupgdo: as Leis de 2010. As alteraces de 2010 ao Cddigo Penal e ao Cadigo de
Processo Penal, Coimbra Editora, 2011, p. 58 e ss).
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Um outro problema deste modo de incriminar o enriquecimento ilicito
passa pela auséncia de um bem juridico determinado.

Se a finalidade é punir, por este meio, 0s crimes anteriormente
praticados e ndo esclarecidos, o bem juridico é absolutamente aleatorio,
tornando-se funcédo de uma remissédo cega: pune-se para proteger um qualquer
bem juridico, cuja leséo ter4 presuntivamente enriquecido o condenado e que
permanecera ignoto mesmo apds a condenagao.

Assim, a punicdo do enriquecimento ilicito assemelhar-se-ia, nesta
modalidade, a uma espécie de homenagem pdéstuma ao bem juridico
desconhecido™.

Apesar de encontrarmos diversas formulacbes nas propostas
recenseadas como concretizacbes de um crime de estado, todos elas
assentam numa estrutura comum: pretende-se punir o agente por deter um
patriménio incongruente com o0s seus rendimentos licitos e de origem
desconhecida.

Embora a finalidade politico-criminal dltima seja atingir os agentes da
criminalidade rediticia, a caracteristica especifica deste modo de incriminacao
reside na procura de, tanto quanto possivel, desligar a conduta punivel da
pratica de crimes anteriores, de maneira a evitar as criticas e as objeccdes
constitucionais suscitadas pela violacdo da presunc¢éo de inocéncia.

Para tal, constroi-se o0 regime de maneira a garantir que o
desconhecimento da proveniéncia do patriménio incongruente ndo afasta a
punicdo e que, simultaneamente, a prova da sua origem licita exclui a
punicdo™*.

Todos estes cuidados com a ndo punicdo da desproporcdo patrimonial
que tem uma fonte legitima sdo, no contexto desta incriminagéo, redundantes.

Com efeito, se se provar que os bens tém origem licita, ndo se preenche
o tipo incriminador, que tem que exigir que o patriménio desproporcional seja

(a0 menos) de origem desconhecida.

% pedro Caeiro, ob. cit. (RPCC 21) p. 302.

Este desiderato é levado a cabo através de varios mecanismos: v.g. caracterizando tipicamente o
patriménio desproporcionado como ndo resultando de qualquer meio de aquisigao licito (e impondo ao
Ministério Publico a respectiva prova); incluindo no tipo incriminador um elemento negativo (a origem
licita dos bens) cuja prova se impGe ao arguido; ou permitindo a exclusdo da ilicitude do facto através da
prova da origem licita dos bens.

141
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Na realidade, o conteudo do ilicito reconduz-se aqui a infraccdo de um
pretenso dever geral de justificacdo perante o Estado da proveniéncia dos bens
que um cidadao detém em cada momento.

Em consequéncia, o cumprimento desse dever ndo pode constituir, em
caso algum, uma causa de exclusao da ilicitude (destinada a justificar a lesédo
do bem juridico), visto que ndo existira entdo, sequer, facto tipico, nem ofensa
que careca de justificacao.

Disso mesmo, alids, se deu conta o Conselho Superior do Ministério
Publico no parecer que emitiu a 29 de Setembro de 20112,

Do ponto de vista técnico, trata-se certamente da formulacdo mais
adequada, ndo sO porque separa, ha maxima medida do possivel, a
incriminacdo do enriquecimento ilicito dos eventuais crimes geradores do
patrimonio incongruente, depurando a respectiva factualidade tipica, como
também porque ignora completamente, com boa raz&o, as estranhas regras de
prova constantes de algumas das propostas recenseadas.

Sucede, porém, que esta modalidade, em qualquer das propostas
analisadas, tdo-pouco oferece uma base soélida a incriminacdo do
enriquecimento ilicito.

Desde logo, porque um dever geral de revelagcdo da proveniéncia dos
bens detidos por cada cidaddo, ndo é compativel com um Estado que se
reclama do principio liberal.

Depois, e decisivamente, porque a detencdo de um patriménio
incongruente com o0s rendimentos licitos do detentor, cuja origem se
desconhece, constitui decerto um indicio da pratica de crimes anteriores, que
por isso devem ser investigados.

Sem esquecer, no entanto, que tal detencdo, em si mesma, e por mais
que provoque a exasperacao das instancias formais de controlo, ndo ofende

bem juridico algum.

2 Neste parecer, sobre os Projectos de Lei n? 4/XIl/12, n25/XIl/12 e n? 722/XIl/12 (que visavam a

tipificagdo do crime de enriquecimento ilicito), propGe-se a puni¢do de “quem exerc¢a ou tenha exercido,
nos cinco anos anteriores, cargo politico ou de funcionario e possua patrimoénio ou rendimentos sem
origem licita determinada desproporcionais (incongruentes) com os rendimentos declarados para
efeitos fiscais”.
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Mesmo que se pretendesse restringir o circulo de destinatarios da norma
a certos agentes que tém especiais deveres perante a comunidade (v.g.
funcionarios publicos e titulares de cargos politicos), como sucede em algumas
propostas, ndo é a detencdo de um patrimonio desproporcional que pde em
perigo ou lesa a “transparéncia da administragao”*3.

Ninguém tem o dever de ndo possuir riqueza superior a declarada,
porque o direito fundamental & propriedade do artigo 62° n° 1, da CRP, nédo é
limitado pelos deveres de declaracdo que possam impender sobre o0s
cidadaos**.

Existem, por seu turno, deveres de declarar riqueza possuida, cuja
infraccdo pode eventualmente ser punida enquanto omissao ou falsidade de
declaracdo, e através de cuja instituicdo se visa garantir, como bem
instrumental, a transparéncia patrimonial dos titulares de certos cargos
publicos, para assim se controlarem incrementos patrimoniais inexplicaveis que
podem indiciar a préatica de crimes com prejuizo para o interesse publico.

A descoberta desses patrimonios incongruentes, de origem
desconhecida, tem trés possiveis consequéncias.

Por um lado, deve conduzir a aplicacdo dos mecanismos fiscais
pertinentes; por outro, deve desencadear uma investigagdo tendente a
determinar se na origem da rigueza se encontram crimes ou outras
irregularidades que devam ser sancionadas; e, por ultimo, tal descoberta torna
evidente que, nesse caso, as leis que protegem a administracdo impondo a
transparéncia patrimonial aos seus agentes ndo s6 foram violadas, como
cumpriram plenamente a sua finalidade: permitiram que o patriménio do agente
fosse visto a transparéncia e, assim, propiciaram uma base soélida sobre a qual
as autoridades podem identificar a existéncia de um patriménio incongruente e
adoptar, em consequéncia, as iniciativas investigatorias que se afigurem

necessarias.

3 pelo contrario, como ja verificdmos, Jdlio Pereira - ob. cit. p. 54 e ss. A propésito da lei da Regido

Administrativa Especial de Macau, mas em termos que sdo perfeitamente transponiveis para as
propostas em andlise: o eixo da ilicitude ndo reside na falta de justificagdo ou de explicagdes mas na
detengdo de bens ou rendimentos anormalmente superiores aos indicados nas declaragdes prestadas”.
Para este Autor, “o ilicito-tipico basta-se com a posse, pelo obrigado a declaragdo ou por interposta
pessoa, de patrimoénio ou rendimentos anormalmente superiores aos indicados nas declaracdes
anteriormente prestadas”.

“4 Na opinido de Pedro Caeiro (“Sentido e fungdo”... RPCC 21 p. 305) e Augusto Silva Dias (ob. cit. p. 34).
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Por outras palavras, a detencdo de um patriménio anormal, de origem
desconhecida, ndo € uma ofensa a transparéncia da Administracdo, mas sim,
em Ultimo termo, uma realizacdo dessa transparéncia®®.

Deste modo, uma incriminacdo do enriquecimento ilicito que assente na
violacdo de um pretenso dever geral de revelacdo da proveniéncia do
patriménio, consubstanciada na mera detencdo de um patrimonio
desproporcional aos rendimentos do agente, cuja origem seja desconhecida,
nao protege bem juridico algum e viola o artigo 18° n° 2 da CRP.

Assim, quanto a legitimidade, nenhum dos projectos supra citados,
aponta de forma clara a concreta, na respectiva exposicdo de motivos, o bem
juridico ofendido por este crime. A razdo € simples: ele ndo existe.

Quando alguém possui um patrimonio incongruente com os rendimentos
declarados: ou ndo declarou, como devia, todos os seus rendimentos licitos e
cometeu uma infraccao fiscal; ou o excedente patrimonial provém da prética de
um crime e, sendo um crime passado, nao € por definicdo um perigo para o
bem juridico que com ele tenha sido ofendido.

Esta conclusdo ndo € afectada pela formulacdo acolhida no udltimo
projecto do PSD, onde se exige um “perigo de aquele patrimoénio ou modo de
vida provir de vantagens obtidas pela préatica de crimes cometidos no exercicio
de fungdes publicas”. Embora se compreenda a louvavel intencédo de ligar o
patrimoénio incongruente a pratica de crimes, o termo “perigo” é usado de forma
absolutamente imprépria. O perigo traduz-se no risco qualificado de um evento
desvalioso futuro, e por isso, se presume, em certas condicdes, que uma dada
actividade é perigosa. Ora, a norma aprovada no projecto faz exactamente o
contrario, pois refere o “perigo” a um evento passado (0 cometimento dos
crimes geradores de rendimentos), querendo protrair a tutela do bem juridico
para depois da sua lesdo. Na verdade, o que esta norma pretende é exigir
indicios de que o patriménio foi adquirido, no passado, através de crimes
cometidos no exercicio de funcgdes.

Sucede que os indicios de um crime servem para investigar e provar

esse crime, ndo para compor, como factos, o tipo legal de um outro crime.

> por isso se convocam por vezes, para “escoltar” a transparéncia da administragcdo, valores bem
diversos dela, como o prestigio da Administracdo: (...) “E aqui que reside a legitimidade da intervencdo
penal, tendente a contrariar a violacdo do dever de transparéncia e assim poupar o prestigio da
Administracdo.” Afirmacdo de Julio Pereira, in “o Crime de Riqueza injustificada e as garantias...” p. 59.
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O fim dltimo da criminalizacdo do enriquecimento ilicito traduz-se, deste
modo, na ideia de que havendo indicios de que o agente cometeu um crime de
corrupcéo, a intervencdo penal deixa de depender da prova da corrupgéao,
bastando provar que o patriménio € manifestamente superior aos rendimentos
declarados.

Uma norma com esta estrutura serd inconstitucional por violacdo do

principio da necessidade da lei penal, inscrito no artigo 18° da CRP.

De resto, o ultimo projecto de Lei n® 72/XIl, que visava a criminalizacéo
do enriquecimento ilicito, apds ter sido aprovado na Assembleia na Republica,
foi enviado pelo Presidente da Republica para o Tribunal constitucional, nos
termos do artigo 278° n°® 1 da CRP, que veio a pronunciar-se pela sua

inconstitucionalidade.

Vejamos agora as razdes que levaram a esta decisao.
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Xl - Andalise do Ac6rdao n° 179/2012 do Tribunal Constitucional

O acorddao que vamos analisar versa sobre a legitimidade da
incriminacdo do enriquecimento ilicito veiculada no artigo 1°, n°® 1 e n® 2, e
artigo 2° do Decreto n°® 37/XIl da Assembleia da Republica, encarregados de
aditar ao Caodigo Penal o tipo legal de crime do artigo 335°-A, alterar o artigo
386° do mesmo diploma, bem como introduzir o artigo 27°-A na Lei n° 34/87,
sobre o regime dos crimes de responsabilidade dos titulares de cargos
politicos.

Entende-se, neste aresto, que os tipos legais de crime descritos nos
artigos 1°, n°1 e n° 2, e 2° do Decreto n° 37/XIl violam a CRP, nomeadamente,
0S seus artigos 18°n°2,29°n° 1 e 32° n° 2.

Esta conclusdo tem por base, fundamentalmente, os trés argumentos
referidos de seguida e que se reportam, respectivamente, a violacdo do

principio da proporcionalidade, da legalidade e da presuncédo de inocéncia.

Em primeiro lugar, se a verdadeira e dissimulada vontade do legislador
reside em sancionar com pena crimes anteriormente cometidos, mas nao
esclarecidos por meio do devido processo judicial e geradores de um ilegitimo
acréscimo ao patrimonio do agente, falta na incriminacdo do enriqguecimento
ilicito um bem juridico claramente definido, sendo que esta indeterminacdo
conduz ao juizo de inconstitucionalidade das normas.

Para além disso, mesmo com a assuncao da existéncia de qualquer bem
juridico digno de tutela juridico-criminal, a incriminac&o do enriquecimento ilicito
ndo sobreviveria ao exame de subsidiariedade imposto pelo principio da
necessidade da intervencdo penal, uma vez que o conteddo do ilicito € o
mesmo, ainda que o autor seja um cidaddo comum, um funcionario ou titular de
cargo politico ou alto cargo publico.

Em ambas as dimensdes, o principio da proporcionalidade em sentido

amplo, consagrado no artigo 18° n° 2, resta violado.
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Um segundo argumento, prende-se com o facto de a construcdo dos
tipos legais do crime de enriquecimento ilicito contidos no Decreto n° 37/XIl ndo
permitir a identificacdo da accdo ou omissdo que é proibida, em manifesta
inobservancia do principio constitucional da legalidade criminal, mais
especificamente da exigéncia de determinacdo do comportamento tipico,

previsto no artigo 29° n° 1 da CRP.

Por fim, o terceiro argumento, refere que as normas em analise violam o
principio da presuncédo da inocéncia, disposto no artigo 32° n° 2 da CRP, mais
especificamente trés dos seus corolarios ou densificacdes: a proibicdo de
inversdo do 6nus da prova, o principio in dubio pro reo e o direito ao siléncio ou
a nao auto-inculpacdo, uma vez que o regime legal atacado imp&e ao suspeito
de enriquecimento ilicito a insuportavel carga de demonstrar positivamente a
licitude da evolugdo patrimonial incompativel com os seus rendimentos. Para o
Tribunal Constitucional, estas exigéncias axiol6gico-normativas ndo se limitam
a conformar as diversas fases do processo penal, operando também

decisivamente ao nivel da configuracédo legislativa dos tipos incriminadores.

Enquanto sectores autbnomos do universo juridico, o direito penal e o
direito constitucional mantém entre si certas e intimas relagdes de cruzamento.

A Lei Fundamental impde ao legislador certos limites ou proibicdes a
incriminacao.

No ambito material, isto fica evidente, quando o poder constituinte sujeita
a restricao de direitos, liberdades e garantias, ndo sé ao fim de tutela de outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, mas também ao principio
da proporcionalidade, em sentido amplo (artigo 18° n° 2 da CRP).

O texto constitucional reconhece, como eixo legitimador do processo de
criminalizacdo, o modelo de crime como ofensa ao bem juridico, a Unica
compreensao substancial do delito compativel com as caracteristicas do
Estado de Direito democratico enquanto organizagdo laica e pluralista que

assenta sobre o poder soberano do povo e a dignidade da pessoa humana®.

146 . .1 .. . . . . ap s e . VT ~
Assim, Emilio Dolcini e Giorgio Marinucci, in “Constituicdo e escolha dos bens juridicos”, traducdo de

José de Faria Costa, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal n2 4 (1994), p. 151 e ss.
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Neste sentido, a primeira obrigacdo do legislador em matéria criminal
consiste em elaborar o tipo legal de crime de forma a denominar ou, a0 menos,
a deixar reconhecivel o bem juridico através dele tutelado™*’.

Acontece que na formulacdo adoptada pelo Decreto ndo sao claros os
bens juridicos a proteger pela norma e pela respectiva incriminacao. Tal
indeterminacdo coloca em crise ndo sé o juizo de proporcionalidade como a
propria possibilidade concreta de defini¢cdo do tipo legal.

Da descricdo tipica resulta que o que se pretende punir € a
incompatibilidade existente entre o patrimonio adquirido, detido ou possuido e
os rendimentos e bens legitimos do agente. Esse patrimonio, ndo tendo origem
licita determinada, indicia que o acréscimo patrimonial adveio da pratica
anterior de crimes.

Ora, se a finalidade é punir, através da nova incriminacdo, crimes
anteriormente praticados e ndo esclarecidos processualmente, geradores do
enriquecimento ilicito, entdo ndo ha um bem juridico claramente definido, o que
acarreta necessariamente a inconstitucionalidade da norma. Pune-se apenas

para proteger um qualquer bem juridico indefinido*2.

Por outro lado, as normas do Decreto n° 37/XIl sdo susceptiveis de
violar o principio constitucional da proporcionalidade, na dimenséo
necessidade.

Com efeito, a imposicédo de penas e medidas de seguranca implica uma
restricdo de direitos fundamentais, como o direito a liberdade e o direito a
propriedade, que € indispensavel justificar ante o disposto no artigo 18° n°2 da
CRP.

Tal restricdo s6 € admissivel, se visar proteger outros direitos
fundamentais e na medida do estritamente indispenséavel para esse efeito.

De facto, a constitucionalidade de uma norma que preveja um crime de
perigo deve ser julgada, em primeiro lugar, a luz do principio da necessidade

das penas e das medidas de seguranca.

"7 Assim José de Faria Costa, em “Critica 2 tipificagdo do crime de enriquecimento ilicito...”, in Revista

de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 141, n? 3973, p. 253.

148 Segundo Figueiredo Dias “toda a norma incriminatdria na base da qual ndo seja susceptivel de se
divisar um bem juridico-penal claramente definido é nula, porque materialmente inconstitucional”.
Direito Penal. Parte Geral. Tomo |, Questdes Fundamentais. 22 Ed. Coimbra Editora, 2007, p. 126.
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Assim, relativamente as incriminacdes de perigo, em especial as de
perigo abstracto, sempre se poderd entender que ndo é indispensavel a
imposi¢cdo dos pesados sacrificios resultantes da aplicacdo de penas e de
medidas de seguranca, visto que ndo estd em causa, tipicamente, a efectiva
lesdo de qualquer bem juridico™.

No que toca ao disposto no artigo 18° n°® 2 da CRP, enquanto parametro
para aferir da legitimidade constitucional das incriminagbes, o Tribunal
Constitucional pronunciou-se nos Acérdaos n° 426/91 e n° 108/99, afirmando
que o Direito Penal “tem como objectivo promover a subsisténcia de bens
juridicos da maior dignidade” e “cumpre uma fungao de ultima ratio”.

Como destaca o Acérdao, agora em analise, se o legislador desatende
semelhante imperativo, a norma incriminadora carece de toda a validade.

Ou seja, o artigo 18° n°® 2 da CRP diz, em sintese, que a lei s6 pode
restringir direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
CRP, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

O tribunal considerou que se a finalidade da nova incriminacéo era punir
crimes anteriormente praticados e nao esclarecidos processualmente,
geradores do enriquecimento ilicito, entdo ndo havia um bem juridico
claramente definido no novo tipo legal de crime, o que acarretava
necessariamente a inconstitucionalidade da norma. Logo, punia-se para
proteger um qualquer bem juridico indefinido, ndo se podendo fazer um juizo
de adequacao e proporcionalidade entre o bem juridico sacrificado com a
punicao e aquele em nome do qual se punia.

E neste vazio de real referéncia a qualquer bem juridico™® digno e
necessitado da tutela penal que reside um dos vicios da tipificacdo do
enriquecimento ilicito veiculada nos artigos 1° e 2° do Decreto n° 37/XII.

Mesmo se assim nao fosse, também as exigéncias de subsidiariedade
ou fragmentariedade conduziriam a conclusdo que imporia a ilegitimidade das

novas incriminagcoes

“* Em linha com o afirmado pelo Tribunal Constitucional no acérddo n2 426/91: “a definigdo dos crimes

nao pode nunca surgir desligada dos bens juridicos que se pretende proteger”.

% |nvocam-se no Acordao, nas declaragdes de voto dos juizes Carlos Fernandes Cadilha, Vitor Gomes e
Rui Manuel Moura Ramos, bens juridicos duvidosos como “a transparéncia das fontes de rendimento”
ou “a transparéncia da situacdo patrimonial dos agentes do poder publico e dos cidaddos”.
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N&o menos relevante, segundo o Acordao, é a possivel violagdo do
principio da legalidade.

A sua vertente ou subprincipio “nullum crimen, nulla poena sine lege”
assume-se como um forte estimulo em favor do “direito penal do facto”: o unico
compativel com os principios inerentes a um Estado de Direito democratico que
ainda deseje ser minimamente liberal™".

Nos artigos 1° e 2° do Decreto n°® 37/XIll, o legislador funda a punibilidade
nao sobre um concreto e especifico facto, digno e necessitado de ser proibido
juridico-penalmente, mas unicamente sobre a mera existéncia de um qualquer
status incommodus.

Um dos irrenunciaveis corolarios do principio da legalidade criminal é o
mandato de determinagdo destinado ao legislador: “nullum crimen sine lege
certa”.

Este imperativo constitucional requer que a redaccdo legal dos
pressupostos de punibilidade seja a mais clara e precisa possivel.

Como destaca o Acorddo, nos tipos legais de crime constantes do
Decreto n° 37/XIl, o legislador ndo s6 ndo desenha o bem juridico que se
deseja proteger como, para além disso, ndo permite que o cidaddo ou o
intérprete possa levar a cabo a identificacdo do facto, ac¢do ou omisséo,
proibido.

Ou seja, a nova incriminacdo ndo permitia a identificacdo da acc¢éo ou
omissao proibida, com o que se violava a exigéncia de determinacgéo tipica do
artigo 29° n° 1 da CRP.

Segundo esta norma, ninguém pode ser sentenciado criminalmente
sendo em virtude de lei anterior que declare punivel a accdo ou omissao.

No caso concreto, a nova lei ndo fornecia, afinal, a fonte da ilicitude do
enriguecimento, ou seja, a ac¢do ou omissdo penalmente ilicitas, estando,

assim, ferida de inconstitucionalidade.

B! De acordo com Figueiredo Dias, in ibidem, o direito penal de um Estado de Direito tem,

forgosamente, de ser um direito referido ao facto. Os tipos penais devem ser previstos expressamente
pela lei mediante férmulas precisas e univocas, e ndo podem consistir em qualidades ou condi¢Ges
pessoais do agente mas sim em factos ou comportamentos externos empiricamente susceptiveis de
observacdo e prova. Assim, o “direito penal do facto” é um conceito que representa a superagdo ou
rejeicdo de um paradigma de “direito penal do agente ou do autor”.
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Trata-se, pois, de um crime de “estado”, cujo conteudo de ilicitude se
esgota na incongruéncia entre o patrimonio e os rendimentos licitos do
agente™?,

Segundo esta légica da aleatoriedade, o autor deve ser punido néo por
praticar uma determinada e particular conduta de enriquecer-se ilicitamente,
mas por ocasional e desafortunadamente se encontrar em uma situagao em
que o Ministério Publico ndo consegue reunir 0s elementos necessarios e
suficientes para demonstrar a ilicitude do acréscimo patrimonial obtido*3.

Este “direito conformador de um status”, que assume as vestes de um
“‘direito penal do estamento”, € tdo problematico quanto as conhecidas
manifestacdes do temido “direito penal do autor”.

Em ambas as formas de autoritario desvio em relagéo ao “direito penal
do facto”, a intervencéo do jus puniendi estatal contenta-se com a existéncia de
meros sintomas. A diferenca reside, simplesmente, no objecto do tratamento
sintomatolégico™*.

Esta estratégia politica, conformadora de um determinado status,
assume-se, neste particular contexto, como “direito penal do estamento”, em
gue a dimenséo estamental ndo mais aparece ligada a uma qualquer razéo de
ordem moral, mas a uma nitida e ndo oficialmente declarada, razdo de ordem
economica, segundo a qual o “modo de vida” daquela “‘camada social” que
carrega a qualidade de “estar rico” constitui o alvo de combate do legislador*>°.

O principio da legalidade resultaria também violado, no que respeita ao
subprincipio “nullum crimen sine lege preavia”.

De facto, do Decreto, supra citado, ndo resulta com suficiente precisédo o
momento da pratica do facto, legitimando a interpretacdo segundo a qual a
norma é aplicavel a factos ocorridos em momento anterior ao da sua entrada

em vigor.

152 Assim, Pedro Caeiro, in “Sentido e Funcdo...”, p. 298.

13 Verificando-se, assim, na opinido de Faria Costa, uma indesmentivel violacdo ao principio da
responsabilidade por facto préprio. In Ibidem, p. 258.

1> Enguanto no puro “direito penal do autor” a sintomatologia tem em vista a constantemente ma
personalidade do agente, no “direito penal conformador de status”, a sintomatologia debruga-se sobre
a casualmente ma posicdo do agente, na qual este foi arbitrariamente colocado, eventualmente através
de uma acgdo ou de uma omissdo alheia. Ja no enriquecimento ilicito, o sintoma manifesta-se no facto
de outrem que consiste na falta de demonstracdo, pelo Ministério Publico, da origem do aumento
exponencial do patriménio do agente.

1> José de Faria Costa defende “tratar-se de uma forma de pensar tipicamente medieval e que, por isso
mesmo, significa, de certo modo, um regresso a pré-modernidade”, ob. cit. p. 259.
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Como a norma se refere a “aquisicdo, posse ou detencao” e tendo em
conta que a posse é um facto aparente e continuado, nos casos em que a
posse actual teve inicio em momento anterior, a entrada em vigor da norma, a
aplicacdo da norma seria retroactiva, situacao inadmissivel a luz do artigo 29°
da CRP.

Por fim, o acordao refere o facto de o tipo de enriquecimento ilicito, tal
como se encontra configurado no Decreto, comportar a violacdo do principio da
presuncao de inocéncia e dos seus corolarios.

O artigo 32° n® 2 da CRP, ao dizer que todo o arguido se presume
inocente, exige que uma decisdo condenatdria em matéria penal assente na
demonstracao positiva da culpa do arguido, para 0 que € necessario que o
legislador ndo estabeleca presuncdes de culpa nas normas penais e nao faca
decorrer a responsabilidade penal de factos apenas presumidos.

No caso concreto, o Tribunal considerou que o novo tipo legal de crime
permitia que uma vez verificada a incongruéncia entre o patriménio e o
rendimento, tal seria qualificado como enriquecimento ilicito sem se demonstrar
a auséncia de toda e qualquer causa licita para o enriguecimento, até porque o
elenco de causas licitas é aberto e potencialmente inesgotavel.

Dessa forma estar-se-ia a presumir a origem ilicita daquela
incongruéncia e a imputar ao suspeito um crime de enriquecimento ilicito, o que
redundaria em manifesta violagdo do principio da presuncao de inocéncia.

O estatuto juridico-processual do arguido exige que uma decisao
condenatdria, em matéria penal, seja assente na demonstracao positiva da
culpa do arguido e seja obtida sem sacrificio da presunc¢éo de inocéncia, do in
dubio pro reo e do nemo tenetur se ipsum accusare. Assim, ao legislador é
imposto que as normas penais ndo consagrem presuncdes de culpa e néo
facam decorrer a responsabilidade penal de factos apenas presumidos.

Ou seja, este deve legislar no sentido de que nédo saia diminuido, directa
ou indirectamente, o principio da presuncéo de inocéncia do arguido.

Caso o0 Ministério Publico ndo demonstre a origem licita do
enriquecimento, cria-se a duavida sobre a licitude ou ilicitude desse

enriquecimento.
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Assim, uma vez observada a qualificada desarmonia entre os ganhos
ilicitos e 0 aumento do acervo patrimonial, bastaria ao Ministério Publico
invocar qualquer auséncia, ou insuficiéncia, de elementos demonstrativos da
origem do patrimonio para que o tipo legal de crime ficasse completamente
preenchido, invertendo para o arguido o 6nus de provar a licitude da origem do
patrimoénio.

Deste modo, o legislador ndo s6 reconhece, como também estimula a
sua propria incapacidade de fiscalizacdo e de investigacdo. Ou seja, o Estado
beneficia da propria torpeza®®®.

De qualquer modo, o rico conteudo axiolégico-normativo do principio da
presuncao de inocéncia do arguido ndo se exaure no ambito estritamente
processual. Assume-se no seu triplice sentido: enquanto modo de tratamento a
dispensar ao arguido no decurso do processo (medidas de coac¢éo), enquanto
enquadramento dos meios de prova (nemo tenetur se ipsum accusare) e por
fim, enquanto regra probatoria (ligada a maxima in dubio pro reo), projectando
a sua energia também sobre o juizo legislativo de incriminacdo, postulando-se,
deste modo, materialmente, como in dubio pro libertate®’. Logo, como bem
refere 0 Acorddo, o legislador também deve estar atento a esta exigéncia
constitucional no momento da conformacéo dos tipos legais incriminadores.

Ora vejamos, pelo Decreto n® 37/XIl, a Assembleia da Republica
aprovou o regime que institui o crime de enriquecimento ilicito, crime que foi
aditado ao Cdadigo Penal e a Lei n° 34/87, de 16 de Julho, que aprovou o
regime dos crimes de responsabilidade dos titulares de cargos politicos.

Este novo tipo criminal, na formulacdo adoptada pelo Decreto, aplica-se
a todas as pessoas, singulares e colectivas (artigo 335°-A), embora com
moldura penal agravada quando praticado por funcionario (artigo 386°).

E a seguinte a redaccéo dada pelo Decreto ao n° 1 do artigo 335°-A do
Cdédigo Penal: “Quem por si ou por interposta pessoa, singular ou colectiva,
adquirir, possuir ou detiver patriménio, 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 nao lhe couber por forca de outra

disposigao legal’.

Y Faria Costa, Ibidem (RU, Ano 141, n2 3973), p. 254.

7 Idem, Ibidem, p. 255.
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De modo semelhante, dispde o artigo 386° do Codigo Penal na redacc¢éo
dada pelo Decreto: “O funcionario que, durante o periodo do exercicio de
funcBes ou nos trés anos seguintes a cessacao dessas fungdes, por si ou por
interposta pessoa, singular ou colectiva, adquirir, possuir ou detiver patriménio,
sem origem licita determinada, incompativel com os seus rendimentos e bens
legitimos é punido com pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave
nao Ihe couber por forga de outra disposigao legal’.

Nos termos das normas citadas, resultado do debate parlamentar que
consta dos trabalhos preparatérios, sdo trés os elementos objectivos do tipo
legal de crime, comuns a definicdo do crime em apreciagéo: «adquirir, possuir
ou deter patriménio»; «sem origem licita determinada»; «incompativel com os
rendimentos e bens legitimos do agente».

A prova de todos os elementos do crime de enriquecimento ilicito
compete ao Ministério Publico, segundo o artigo 10° do Decreto n® 37/XI1*%.

Assim, importa apurar se a conjugacao desta norma com a definicdo do
tipo legal de crime, comporta uma inversdo do 6nus da prova violadora da
presunc¢ao de inocéncia.

Resulta da conjugacgé&o dos citados preceitos que, para o preenchimento
do tipo legal de crime, basta que o Ministério Publico alegue que o
enriguecimento ndo possui origem licita determinada. Tal significaria que, na
circunstancia de o Ministério Publico ndo determinar a licitude da origem do
patriménio, por incapacidade de prova, insuficiéncia de factos, ou outra razéo,
o tipo legal deve ter-se por preenchido.

Logo, a unica forma de o arguido garantir que a prova ndo se considera
produzida é revelar, provando, a origem do patriménio.

Contudo, uma tal exigéncia, admitindo que o arguido se encontra em
condicdes de a cumprir, viola, por si s6, o principio da presunc¢éo de inocéncia,
na sua dimenséo de proibicdo de inversdo do 6nus da prova e o direito ao

siléncio do arguido.

158 . , . .
Segundo Faria Costa, trata-se de “uma norma absolutamente supérflua que vem simbolicamente

fingir confessar uma repentina dose de remorso legislativo. De nada adianta o legislador dispor neste
sentido, uma vez que para a configuragdo do tipo legal de crime do enriquecimento ilicito, pouco tem o
Ministério Publico a provar”. Por outro lado, continua o Autor, “ndo deixa de ser bastante emblematico
o facto de o modelo de incriminagdo escolhido pelo legislador conseguir a facanha politico-criminal de
ser menos exigente do que o regime normativo adoptado no Direito Francés, aquele que mais se
aproxima do regime ensaiado pelo Decreto n2 37/XII”. In ibidem, p. 254.
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Com efeito, o tipo legal de crime e os respectivos elementos ndo podem
ser configurados de modo a promover a inércia do Ministério Publico, exigindo,
em consequéncia, a ac¢ao do arguido.

A conformacao constitucional das garantias penais e processuais penais
exige justamente o contrario: a ac¢do do Ministério Publico e a faculdade, ndo
auto incriminadora, de inaccdo do arguido®®.

Uma norma que, como Vvimos, presume a origem ilicita da
incompatibilidade, entre patriménio e rendimentos, e imputa ao agente um
crime de enriquecimento ilicito, viola claramente o principio da presuncéo de
inocéncia, consagrado no artigo 32° n° 2 da CRP.

Nestes termos, o Tribunal Constitucional pronunciou-se, e bem, pela
inconstitucionalidade das normas constantes do artigo 1° n°® 1 e n°® 2, e do
artigo 2° do Decreto n® 37/XIl da Assembleia da Republica, por violacdo dos

artigos 18°n° 2, 29°n° 1 e 32° n° 2, da Lei Fundamental, a CRP.

%0 elemento do tipo legal de crime definido é «sem origem licita determinada». Embora ndo

corresponda a letra da lei, poder-se-ia questionar se ndo deveria a norma ser interpretada no sentido de
caber ao Ministério Publico a prova da licitude da origem. Nesse caso, a letra da lei teria de dispor
apenas «sem origem licita». A referida interpretagdo conduziria ao resultado de forgar o Ministério
Publico a uma prova da ndo proveniéncia de origem licita, mas ndo existe uma enumeracgao taxativa de
origens licitas de bens. Assim, uma concepg¢do que assentasse na existéncia de uma lista de fontes licitas
seria, de resto, contraria ao principio da legalidade, em geral, e ao principio da tipicidade da lei penal,
em particular. De acordo com este principio, os destinatarios da norma devem poder identificar as
condutas que o legislador qualifica como ilicitas e ndo o contrario, aquelas que por ndo serem licitas
passariam, automaticamente, a ser ilicitas.
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XIl - Iniciativas de combate ao lucro ilicito ao nivel do Direito

Fiscal em Portugal

O Estado portugués, ao ser um Estado de Direito Social, assume um
compromisso com a comunidade de assegurar determinadas prestacoes
sociais, necessitando para tal de arrecadar receitas, em que a cobranca de
impostos assume um papel privilegiado. Assim, apresenta também como
incumbéncias prioritarias, no ambito econdémico e social, promover a justica
social e operar as necessarias correccdes das desigualdades na distribuicdo da
riqueza e do rendimento, nomeadamente, através da politica fiscal*®°.

O sistema fiscal tem, pois, como objectivo a satisfacdo das
necessidades do Estado, em sentido amplo, e visa a reparticdo justa dos
rendimentos e da riqueza®®*.

E precisamente esta vertente do sistema fiscal, referente a «repartico
justa dos rendimentos e da riqueza» e de satisfacdo de necessidades sociais,
gue confere dignidade penal.

Segundo a CRP, além desta vertente, o sistema fiscal exige que o
imposto sobre o rendimento pessoal vise a diminuicdo das desigualdades,
tendo em conta as necessidades e os rendimentos do agregado familiar, e que
a tributacéo do patriménio contribua para a igualdade entre os cidad&os'®%.

A legitimidade do Estado para cobrar tributos reside na satisfacdo das
necessidades financeiras do Estado, ligadas a persecucdo das suas tarefas
fundamentais previstas no artigo 9° da CRP.

Na verdade, nem o mais rico dos individuos pode afirmar que pode
prescindir da actuacdo do Estado.

O simples facto de se viver em sociedade, implicando a manutencao
desta Ultima gastos financeiros, tem como consequéncia que nao se possa
fugir a contribuir para a sua continuidade e existéncia.

Implicitamente, a CRP prevé o dever de todos contribuirem para o
sustento dos gastos publicos que estejam de acordo com as tarefas

fundamentais constitucionais do Estado.

190 segundo o artigo 812 alinea b) da CRP.

Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada p. 457.

192 A luz do artigo 1042 da Lei Fundamental.

161
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No ambito das previsdes fiscais, temos, em Portugal, a avaliacdo
indiciaria do rendimento tributavel em funcdo do confronto com certas
manifestacbes de fortuna, a qual veio a ser introduzida, sob proposta do
Relatorio da Comissédo para o Desenvolvimento da Reforma Fiscal de 1996,
pela Lei n° 30-G/2000, de 29 de Setembro.

Esta Lei aditou a Lei Geral Tributaria o artigo 89°-A e a alinea d) do
artigo 87° passando a prever-se o recurso aos metodos indirectos, quando 0s
rendimentos declarados em sede de IRS se afastarem significativamente para
menos, sem razao justificada, dos padrées de rendimento que razoavelmente
possam permitir as manifestacdes de fortuna evidenciadas pelo sujeito passivo
nos termos do artigo 89°-A.

Do preceito legal, entdo introduzido, mantém-se a técnica tributaria
adoptada no quadro das, actualmente, cinco “manifestacées de fortuna”, a
forma de determinacdo do “rendimento padrao” a partir da menifestacao de
fortuna tipificada e a garantia contenciosa que |Ihe esta associada. Contudo, é
hoje diversa da originaria a redaccéo da maior parte dos preceitos™®.

Mais tarde, a Lei n°® 55-B/2004, de 30 de Dezembro, aditou ao artigo 87°
da Lei Geral Tributaria a alinea f), onde actualmente se prevé haver lugar a
avaliacéo indirecta quando se verificar um acréscimo de patrimonio ou despesa
efectuada, incluindo liberalidades, de valor superior a 100.000 euros,
verificados simultaneamente com a falta de declaracdo de rendimentos ou com
a existéncia, no mesmo periodo de tributacdo, de uma divergéncia néao
justificada com os rendimentos declarados, de modo a abranger outras
manifestacfes de fortuna para além das tipificadas no n° 4 do artigo 89°-A da
Lei Geral Tributaria.

Em 2011, no ano que se celebrou uma década de vigéncia do Regime
Geral das Infraccdes Tributérias, a Lei n°® 64-B/2011, de 30 de Dezembro (Lei
de Orcamento de Estado para 2012) veio introduzir-lhe o maior acervo de
alteracOes alguma vez naquele regime produzidas.

A generalidade das alteragcbes produzidas pela Lei de Orcamento para
2012 no RGIT, tiveram como principal objectivo a luta contra a fraude e a

evasao fiscal.

1% |sabel Marques da Silva, in Tributacdo da riqueza e sinais exteriores de riqueza (manifestacGes de

fortuna), p. 166.
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No entanto, se em termos quantitativos esta foi a sua mais extensa e
profunda modificacdo de sempre, a maior parte das alteracbes produzidas
limitou-se a aumentar os limites abstractos das coimas em cerca de 50%.

De resto, poucas e pouco significativas foram as demais alteracdes em
sede contra-ordenacional*®*.

O crime de fraude fiscal encontra-se previsto no artigo 103° do Regime
Geral das Infrac¢Bes Tributarias.

Ap6és uma breve analise desta incriminacdo, abordaremos a
possibilidade de conceptualizar a perspectiva de combate ao enriquecimento
injustificado, através da sua aproximacado a figura do confisco, ainda que de

forma sumaria.

'*% Jo30 Ricardo Catarino e Nuno Victorino - Sentido e Perspetivas do Combate a Fraude nos Novos Tipos

Contraordenacionais Criminais previstos no RGIT (Lei n2 64-B/2011, de 30 de Dezembro) p. 113.
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XIl A - Criminalidade tributaria — A fraude fiscal

O Estado social, nomeadamente nas suas vertentes de prestacdo de
cuidados de saude, educacdo e apoio social, depende de orcamentos
alimentados pela cobranca de impostos que, cada vez mais, sao desviados ao
erario publico pela crescente criminalidade tributaria®®.

Os crimes fiscais tém, nos ultimos tempos, vindo a conhecer um
interesse acrescido tanto nos meios de comunicagéo social como nos proprios
discursos politicos.

A fraude fiscal surge, muitas vezes, como forma sintética de fazer
referéncia aos ilicitos penais fiscais.

No entanto, este crime, pode ter lugar, de acordo com a lei, por
ocultacéo ou alteracdo de factos ou valores que devam constar dos livros de
contabilidade ou escrituracdo, ou das declaracdes apresentadas ou prestadas
a fim de que a administracéo fiscal especificamente fiscalize, determine, avalie
ou controle a matéria colectavel; por ocultacdo de factos ou valores nédo
declarados e que devam ser revelados a administracao tributaria; e, ainda, por
celebracdo de negdcio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a natureza,
quer por interposicdo, omiss&o ou substituicdo de pessoas®®®.

Na fraude fiscal existe uma relacéo juridico-tributaria subjacente a toda a
incriminacdo. Essa relagdo tem como sujeito activo a Administracdo Fiscal e
como sujeito passivo 0 contribuinte, que estd adstrito, juntamente com a
obrigacéo principal constituida pela prestacao tributaria, a deveres de lealdade
e de informacédo para com o primeiro.

Aquilo que confere ao comportamento tipico suficiente desvalor para o
transformar em ilicito penal, distinguindo-o de um ilicito contra-ordenacional, é
a potencial afectacdo de uma realidade genuinamente tributaria, central em
todo o sistema fiscal: a contribuicao fiscal.

O comportamento punido penalmente ndo traduz, por si sO, uma mera
violagdo de um dever tributario, mas encerra, em si, uma ofensividade da

contribuicdo fiscal, dai merecer tutela penal.

% Anténio Trogano — “A investigacio da criminalidade tributaria organizada: relato de uma

experiéncia”, 22 Congresso de Investigacdo Criminal, Almedina, p 215.
106 Artigo 1032 do Regime Geral das Infracg¢Bes Tributarias.

108



Do ponto de vista sociolégico e de politica criminal, os danos resultantes
do crime de fraude fiscal calculam-se elevados.

Cada individuo que pratica fraude fiscal ndo s6 deixa de cumprir 0 seu
dever de cidaddo, como ganha uma vantagem ilegitima em relacdo aos outros
e limita a intervencéo do Estado Social de Direito, além de provocar um efeito
avalanche ao gerar a sensacéo de existéncia de um clima de impunidade, de
ineficiéncia das autoridades e de injustica, o que contribui para ameacar 0s
alicerces da sociedade.

No nosso pais, as principais dificuldades que se associam a
investigagdo criminal dos crimes fiscais verificam-se quanto ao processo,
quanto aos autores, quanto aos recursos humanos e quanto ao quadro legal*®’.

Quanto ao processo, 0s principais problemas prendem-se com a
dimensao fisica dos inquéritos, por vezes com milhares de documentos, com a
falta de cumprimento dos prazos por partes dos bancos, no que respeita a
quebra de sigilo bancéario, e com o facto de a intervencéo da Policia Judiciaria
ser demasiado especializada e limitada nos seus meios e recursos humanos.

Quanto aos autores, as dificuldades passam pela diversidade de
nacionalidades dos sujeitos passivos, e pela organizagcédo dos autores que lhes
permite recorrer a intervencdo de especialistas na area da contabilidade e do
direito fiscal.

Quanto aos recursos humanos, por um lado, a escassez de recursos
materiais mostra ser um enorme entrave ao desenvolvimento das
investigacdes. Por outro, a falta de formacado especifica, designadamente em
matérias de fiscalidade, contabilidade e economia.

Quanto ao quadro legal, podemos constatar como principais
dificuldades, a facilidade de criacdo de pessoas colectivas que permite a
intervencgdo de sujeitos passivos ficticios, e a diversidade de sistemas juridico-
fiscais.

Por vezes, a criminalidade tributaria assume, nas suas diferentes
tipologias, nomeadamente na fraude fiscal, caracteristicas de actividade

criminal organizada e transnacional.

17 Anténio Trogano, ob. cit. p. 256 e ss.
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O crime organizado apresenta caracteristicas que dificultam a sua
deteccdo e investigacdo pelas autoridades dos diferentes paises onde a
mesma acontece®,

O crescimento da criminalidade tributaria, de forma organizada, tem
imposto a Comunidade Europeia e aos seus Estados uma diminui¢cdo das suas
receitas, designadamente, através do fendmeno crescente denominado de
carrossel do IVA.

O crime organizado, em geral, ndo conhece fronteiras nem limites. As
organizacdes criminosas e o0s delinquentes tém perfeita consciéncia que
guanto mais fronteiras atravessarem, menores sao as probabilidades de serem
detectados pelas autoridades e processados pelos Sistemas de Justica
Criminal.

Na ultima década, no entanto, tém sido produzidos instrumentos legais,
nomeadamente de direito internacional e comunitério, que permitem o recurso
a cooperacdo judiciaria, relativamente as actividades susceptiveis de
enquadrar crimes tributarios e, especificamente, aos crimes fiscais. Assim, nas
Gltimas décadas, sdo verificados esforcos no sentido da harmonizacao
legislativa e do refor¢co da cooperacao judiciaria, aos niveis judicial e policial.

A nivel interno, no que respeita aos meios de prova e de obtencao de
prova, podem ser enunciados os seguintes: intercepc¢des telefonicas, de correio
electronico e de dados transmitidos por via telematica; quebra do sigilo
bancério; registo de imagem e de som entre presentes; novos instrumentos e
canais de cooperacdo internacional; mecanismos de direito premial, de
reconhecimento da colaboracdo processual e as correspondentes medidas de
proteccao de testemunhas; accdes encobertas e entregas controladas.

A investigacdo criminal, enquanto esforco colectivo que visa um fim
comum, deve internacionalizar-se, sendo hoje evidente que nenhum pais,
nenhum sistema de justica, nhenhuma organizacdo de policia criminal pode

enfrentar, sozinha, este fenémeno, nos limites do seu territério.

1% As organizagGes criminosas, cuja actividade consiste na pratica de crimes tributdrios, actuam num
cenario internacional. Por essa via, tém beneficiado, por um lado, da legislacdo produzida a nivel
internacional e comunitario, que apenas na ultima década as assume como susceptiveis de tratamento
semelhante a restante criminalidade comum, e por outro, da descoordenacdo entre as autoridades dos
varios paises com competéncia para a prevencao e repressdo. Assim, Antdnio Trogano, Ob. Cit. p. 230.
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XIII - Alternativas a criminalizacdo do enriquecimento ilicito

A criminalizacdo directa e autonoma do enriquecimento ilicito ou
injustificado ndo seria ilegitima, desde que néo violasse a CRP.

No entanto, n8o sera necessaria e conveniente uma nova incriminagao
que suscita dificuldades dogmaticas e de eficacia, e que exige, tendo em conta
as limitacGes constitucionais, muita arte na formulacao do tipo.

A criminalizagdo do enriquecimento, mesmo centrada no dever de
declaracéo, embora ndo colida frontalmente com a presuncédo de inocéncia e a
inversdo do onus da prova, acaba por entrar em conflito com outros principios
constitucionais, como a legalidade e a necessidade.

Com o aperfeicoamento das normas que hoje impdem ja o dever de
declaracéo de rendimento e patriménio dos titulares de cargos politicos e com
a reformulacdo do crime de fraude fiscal seria possivel alcangar, mais
eficazmente, os fins prosseguidos pelos projectos de lei que tém sido
apresentados na Assembleia da Republica.

A Lei n° 4/83, de 2 de Abril, recentemente alterada pela Lei n° 38/2010,
foi modificada apenas em algumas designagdes e actualizada no que respeita
ao enguadramento de algumas das classes dos titulares. Foi introduzido o
conceito de titular de alto cargo publico e foram melhor precisadas as suas
categorias. Todavia, continua a existir uma concepg¢do muito ampla de cargo
publico, que, de resto, ndo é aquela que esta subjacente as solucdes do
Caddigo Penal.

Para combater o enriquecimento ilicito de uma forma mais eficaz,
bastaria, no que respeita aquela lei, alargar o prazo para a actualizacdo das
declaracBes de patriménio, agravar a pena aplicavel por falsas declaracdes e
estabelecer como eventual san¢éo a perda do patriménio ndo declarado e cuja
proveniéncia licita ndo fosse justificada. Poder-se-ia, também, alargar o elenco
das pessoas sujeitas ao dever de declarar o patriménio, previsto no artigo 4°,
daquela Lei, de modo a abranger funcionarios publicos com competéncia para
decidir ou para preparar decisées. Ou seja, com o intuito de ir mais longe, seria
necessario impor a generalidade dos contribuintes o dever de declarar o seu

patrimonio, como € imposto ja relativamente aos titulares de cargos politicos.
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Este tipo de combate devia concentrar-se, portanto, na reformulacdo do
crime de fraude fiscal, acrescentando como consequéncia a perda dos bens
nao declarados, independentemente da sua origem, e generalizando o dever
de declarar o patrimonio para mais facil controlo do enriqguecimento.

Uma vez que com a tentativa de incriminacdo do enriquecimento ilicito
se tentaria, também, combater a fraude fiscal, independentemente da
qualidade dos agentes, seria suficiente agravar a pena aplicavel as omissdes
nas declaracdes fiscais obrigatérias e estabelecer como consequéncia a perda
dos bens néo declarados.

Para tal, bastaria consagrar o crime de fraude fiscal no catalogo de
crimes que consta do artigo 1° da Lei 5/2002. Assim, ja seria possivel aplicar o
artigo 7°, impondo como consequéncia a perda de bens a favor do Estado.

Deste modo, aquele que violasse o dever de declaracdo, quer por
omissao de declaracao, quer por falsas declaragdes, seria punido pelo crime de
fraude fiscal. Figurando, este tipo incriminador, no catalogo de crimes base de
aplicacdo do confisco™®®, o lucro obtido pelo crime de fraude fiscal seria perdido
a favor do Estado.

Os crimes de fraude fiscal e as infraccdes econdmico-financeiras
cometidas de forma organizada ou de dimensé&o internacional ou transnacional
geram elevadas vantagens patrimoniais, que implicam a jusante operacdes de
branqueamento de lucros ilicitos'”°. Deste modo o crime de fraude fiscal pode
funcionar como crime precedente ou base do crime de brangueamento de
capitais. Este facto, para além de significar a relevancia social econémica e
juridico-penal da criminalidade fiscal, permite a utilizacdo de mecanismos
legais em sede de investigacdo criminal, como a perda de bens a favor do
Estado.

Como, para a aplicacdo do regime da perda alargada, é necessaria a
condenacédo prévia pela préatica de outro crime, ndo seria atingido o nucleo

essencial do principio da presuncao de inocéncia.

169 P P P . s r . . . ~
Este catalogo é constituido pelo crimes de: trafico de estupefacientes, terrorismo e organizagdo

terrorista, trafico de armas, corrupgdo passiva e peculato, branqueamento de capitais, associagdo
criminosa, contrabando, tréfico e viciagdo de veiculos furtados, Lenocinio e trafico de menores,
contrafac¢do de moeda e de titulos equiparados a moeda. O n2 2 do artigo 12 da Lei 5/2002, dispde que,
no caso de criminalidade organizada, a presente lei sé é aplicavel aos crimes das alineas g) aj) don2 1.
7% Anténio Trogano, 22 Congresso de Investigacao Criminal, p. 226.
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IV - Conclusodes

A incriminacdo do enriquecimento injustificado, quer autonoma, quer
indirectamente, pelas razdes expostas anteriormente, ndo € viavel no nosso
ordenamento juridico.

Embora recomendado pelo Direito Internacional, o combate ao
enriquecimento injustificado ndo pode ser levado a cabo através de um tipo de
crime formulado com base numa construgcdo que nao respeite o ordenamento
juridico interno, os principios estruturantes de um Estado.

Assim, quanto ao juizo de inconstitucionalidade das normas penais
incriminadoras do enriquecimento ilicito, vimos que € reconhecida a validade
material de argumentos como a violacdo dos principios constitucionais da
necessidade da intervencdo penal, da determinacdo da conduta tipica e da
presunc¢ao de inocéncia.

A primeira obrigacdo do legislador em matéria criminal consiste em
elaborar o tipo legal de crime de forma a denominar ou, pelo menos, a deixar
reconhecivel o bem juridico através dele tutelado. Se a finalidade é punir,
através da nova incriminacdo, crimes anteriormente praticados e nao
esclarecidos processualmente, geradores do enriquecimento ilicito, entdo ndo
ha um bem juridico claramente definido, o que acarreta necessariamente a
inconstitucionalidade da norma.

Quando se pune apenas para proteger um qualquer bem juridico
indefinido, estamos perante uma indeterminacédo que coloca em crise nédo sé o
juizo de proporcionalidade, como a propria possibilidade concreta de definicao
do tipo legal.

O principio da legalidade, enquanto imperativo constitucional, requer que
a redaccao legal dos tipos, dos pressupostos de punibilidade, seja o mais clara
e precisa possiveis. Logo, na formulacdo de qualquer tipo incriminador, o
legislador deve evitar a indeterminagé@o desnecessaria e escolher a variante de
formulacéo tipica mais precisa.

Posto isto, uma formulacdo de um tipo de crime de enriquecimento ilicito
deveria permitir ao cidaddo ou ao intérprete conseguir levar a cabo a

identificag&o do facto proibido.
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Tendo em conta que principio da legalidade criminal se assume como
um forte estimulo em favor do “direito penal do facto”, o unico compativel com
0s principios inerentes a um Estado de Direito democratico que ainda deseje
ser minimamente liberal, a criminalizacdo do enriquecimento ilicito resulta
dificilmente harmonizavel com a dimenséo politico-criminal que exige a estrita
vinculagéo da punibilidade a um especifico comportamento humano, seja activo
Oou OMIsSIvo.

Quanto ao principio da presuncdo de inocéncia, verifica-se que a
incriminacdo autdnoma do enriguecimento ilicito coloca também este principio
em causa, traduzindo-se numa indesmentivel contrariedade a CRP.

Ainda exigéncias de subsidiariedade ou fragmentariedade levariam
também a conclusdo que imporia a ilegitimidade da nova incriminacgéo.

Um inventario obrigatdrio dos bens possuidos por cada cidadéo, embora
teoricamente seja uma forma possivel de contornar a violagdo da presuncéo de
inocéncia, seria, na pratica, uma medida exagerada e certamente contraria a
ideia de Estado de Direito.

Uma forma potencialmente eficaz de enfraquecer a actividade daqueles
qgue enriqguecem ilicitamente passaria pela reformulacdo dos pressupostos do
tipo de crime de fraude fiscal, acrescentando este tipo ao catdlogo de crimes
gue consta do artigo 1° da Lei 5/2002.

Figurando o crime de fraude fiscal no catalogo de crimes que estdo na
base da aplicacédo da figura do confisco, seria entdo possivel aplicar o artigo 7°
da Lei 5/2002, impondo como consequéncia a perda de bens a favor do
Estado.

Desta forma o enriquecimento injustificado, presuntivamente ilicito,
ficaria indisponivel, através da figura do confisco alargado, quer para o0s
criminosos, quer para o financiamento da pratica de novos crimes.

Quanto ao sigilo bancario, é também de referir uma necessaria mudanca
de posicdo, instrumental, no que toca ao papel dos bancos que, no
cumprimento do dever de fornecer os elementos solicitados, raramente
respeitam 0s prazos previstos para o efeito que constam do n° 2 do artigo 3° da
Lei n° 5/2002.
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Na luta contra as formas organizadas de crime, a implementacdo de
novos meios de prova e de obtencdo de prova, caracterizados pelo enorme
potencial de repressao e prevencao criminal, implica um processo global de
mudanc¢a no funcionamento de justica criminal. Ou seja, estes novos meios
devem ser consolidados e interiorizados na pratica e na cultura judiciarias*’.

Ainda uma palavra para a cooperacao judiciaria entre os paises, para o
direito premial que atribui beneficios aqueles que colaboram com a Justica e
que tem vindo a invadir os ordenamentos juridico-penais modernos, e para a
proteccdo de testemunhas que, muitas vezes, auxiliam as autoridades na
resolucdo de casos, que nao podem deixar de ser tidos em conta, pela
crescente importancia que desempenham na actualidade.

“‘Num Pais felizmente poupado a grande ameaca do terrorismo, outros
fenbmenos criminais preocupantes se perfilam, porém, a exigir atencdo e
respostas adequadas. Nao somente ao nivel policial (como frequentemente se
tende a considerar de forma redutora), como também ao nivel da intervencao
do Ministério Publico, dos Tribunais de instrucdo criminal e dos Tribunais de
julgamento em primeira instancia (para apenas se falar na vertente repressiva,
pois quanto a prevencao é a indigéncia total). Todos eles carecem de meios e
de especializacéo, da atencéo e do investimento que sempre lhes foi negado,
para enfrentarem desafios tdo intensos e perturbantes como a corrupcao
instalada, a evaséao fiscal generalizada, o narcotrafico e o branqueamento de
capitais™’?.

Assim, tendo em conta as dificuldades de elaboracdo de um tipo
incriminador que se prendem, nomeadamente, com 0s principios da
necessidade, da legalidade e da presuncdo de inocéncia, devem ser
procuradas formas alternativas de fazer frente ao enriqguecimento ilicito.

Tendo como pano de fundo o combate a corrupcdo, essa busca de
alternativas a incriminacdo, deve consistir em solucdes extra-penais, deve ter
presente a constante tensado entre interesse publico e direitos fundamentais e
deve passar pelo aperfeicoamento dos meios actualmente existentes, com o

objectivo de atenuar os prejuizos causados por este grave problema.

! Assim, José Braz, in Um novo paradigma metodoldgico na investigacao de crime, p. 346.

Euclides Damaso Simdes, in Direc¢do e Execugdo da investigacdo criminal no quadro do Estado de
Direito (contributos para uma melhor sintonia), 22 Congresso de Investigacdo Criminal, Almedina, 2010,
p. 329.

172

115



Em suma, uma vez que as sugestdes avancadas até hoje para
incriminar o enriquecimento ilicito ndo conseguiram vingar porque todas
acabaram por colidir com a CRP, concluimos que a constru¢cado de um tipo de
crime de enriguecimento ilicito, conforme a Lei Fundamental, apresenta muitas
barreiras a sua formulacéo.

Assim, poderdo e deverdo ser procuradas alternativas a sua
criminalizacdo, sendo necessario aperfeicoar outros mecanismos actualmente
existentes no sistema juridico, melhorar o desempenho das policias e 6rgaos

judiciais de forma a combater de forma mais eficaz o enriquecimento ilicito.
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