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APRESENTACAO

Enriguecimento ilicito:

O problema da previséo legal de um novo tipo de crime

Bruna Juliana da Silva Moura

O crescente fenébmeno da corrupgdo, problema ndo recente, que nos assola
desde os primordios da existéncia do poder politico, tem um efeito corrosivo na
democracia. Desta forma, o seu combate tem presidido os objetivos governamentais,

combate este dos mais desafiantes no ordenamento portugués.

As sucessivas tentativas de combater a corrupcdo originaram, em 2003, a
decisdo da Unido Europeia de assinar a Convencdo das Nac¢fes Unidas contra a
Corrupcao, ratificada por Portugal apenas em 2007, o que transportou para a hasta

publica variadas discussdes sobre o problema e solugdes concernentes a este tema.

Uma das formas de combate propostas na Convencdo prende-se com a
criminalizacao do enriquecimento ilicito, onde se possibilita aos Estado membros, sem
prejuizo dos seus principios fundamentais, a legislagcdo de uma série de medidas com

vista a atenuar tanto a pratica como as consequéncias da corrupcao.

Acabou por vingar, em Portugal, um tipo criminal com base no enriquecimento
ilicito, a denominada ocultacdo intencional de riqueza, cujos destinatarios sao 0s
titulares de cargos politicos ou altos cargos publicos. Sobre estes, enguanto
representantes democraticos, impende um dever especial de transparéncia no decurso
do exercicio das suas funcdes. Assim, a posse ou a fruicdo de patriménio que se
verifigue manifestamente incompativel com os rendimentos ou bens declarados

padece de um juizo de desvalor socialmente censuravel.

Palavras-chave: Corrupcdo; Enriquecimento ilicito; Inversdo do 6nus da prova;

Presunc¢do de inocéncia



PRESENTATION

Illicit enrichment:

The problem of the legal prediction of a new type of crime

Bruna Juliana da Silva Moura

The growing phenomenon of corruption, wich is not a recent problem, has
plagued us since the beginning of the existence of political power, wich has a corrosive
effect on democracy. In this way, its combat has been one of the main governmenral
objectives, but also one of the most challenging in the Portuguese legal system.

Successive attempts to combat corruption led, in 2003, to the European Union's
decision to sign the United Nations Convention against Corruption, ratified by Portugal
in 2007, which led us to many discussions about the problem and the soluctions in this

subject.

One of the intended forms of combat mentioned at the Convenction is related to
the criminalization of illicit enrichment, where the State members are allowed to adopt
measures against corruption, nevertheless without prejudice to their fundamental

principles.

In Portugal we achieved a criminal type based on illicit enrichment, the
intentional concealment of wealth, which is only addressed to political office-holders or
high public office. Those people, as democratic representatives, are obliged to a
special duty of transparency in the exercise of their jobs. Thus, the possession or
enjoyment of property that is manifestly incompatible with their income or their declared

assets, suffers from a socially objectionable judgment of worthlessness.

Keywords: Corruption; lllicit enrichment; Reversal of the burden of proof; Presumption

of innocence
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1. INTRODUCAO

A opcao por este tema prende-se com a sua atualidade e pertinéncia, com
especial relevo no periodo pandémico que atravessamos e cujas consequéncias
perduram. Os variados efeitos da pandemia causada pelo COVID-19 alteraram o
mundo tal como o conheciamos. A fluidez fronteirica tem sido paulatinamente
transformada em muros que se voltam a erigir e, apesar da cooperagcdo entre 0s
Estados para superar as consequéncias do virus, um flagelo que ndo deixou de
aumentar exponencialmente foi o da corrupcdo. Voltaremos a este tema adiante na
dissertacdo de forma a explicar em que sentido e quais as consequéncias desta

relacdo entre a pandemia e a corrupcgao.

Ora, a corrupgcdo ndo € um fenomeno recente, pelo que foram ja propostas
variadas medidas numa tentativa de a combater. Tendo, ao longo do tempo,
aumentado, progressivamente, esta preocupacao pelo seu combate, tanto a nivel do
direito penal como ao nivel da percecdo e compreensdo do fendmeno. Certo €, a
nosso ver, gque tais medidas tém pertinéncia e, com uma eficaz execucao, poderiam

tornar a corrupgao, pelo menos, numa endemia.

A presente questdo sobre o enriquecimento ilicito surge com a Convencédo das
Nacbes Unidas contra a Corrupgdo, assinada em 2003, que Portugal apenas ratificou
em 2007. A Convencéo prevé no seu artigo 20.° o tipo de “Enriquecimento ilicito”, com
o seguinte conteudo: “Com sujeicdo a sua Constituicdo e aos principios fundamentais
do seu ordenamento juridico, cada Estado Parte considerara a possibilidade de adotar
as medidas legislativas e de outras indoles que sejam necessdrias para qualificar
como delito, quando cometido intencionalmente, o enriquecimento ilicito, ou seja, o
incremento significativo do patrimonio de um funcionario puablico relativos aos seus

ingressos legitimos que nado pode ser razoavelmente justificado por ele.”.

Os alicerces que servem de base a esta incriminacdo relacionam-se com a
corrupcdo. Sendo este um flagelo & escala mundial tem sido constante a luta contra
esta pandemia. Os Estados tém adotado diversas medidas de combate,

nomeadamente, a criminalizacao de determinados comportamentos.

Pelo que nos parece de suma importancia iniciar este percurso com uma breve
explanacéo sobre a corrup¢do. Desde o conteldo e alcance do seu conceito até aos
seus efeitos num Estado democratico e, consequentemente, no seu ordenamento

juridico.
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Apb6s a Convencdo comecaram a proliferar propostas de criminalizacdo deste tipo
legal. De salientar a ressalva que a Convencao impde acerca da Constituicdo e dos
principios fundamentais de cada Estado. Uma vez que o Estado Parte apenas pode
criminalizar este comportamento se o fizer de forma compativel com o seu

ordenamento juridico.

Neste sentido, até ao momento da criminalizacdo da ocultagdo intencional de
riqueza, todas as propostas anteriormente apresentadas foram recusadas pelo TC.
Assim, em momento oportuno na nossa dissertacdo iremos abordar cada uma das
propostas de lei que passaram pela AR desde 2007, onde iremos escrutinar o0s

entraves colocados pelo TC nas duas fiscalizagfes da constitucionalidade suscitadas.

Como é sabido, este tipo legal levanta sérias questées no que toca aos principios
constitucionais, o que tem colocado a doutrina em alvorogo. Surgem solucdes
extremadas como uma reforma da justica no seu todo ou, por outro lado, a escassez
de relevancia do ilicito criminal. O que iremos realizar de seguida serd uma
abordagem de todos os pontos de vista de forma a alcancar uma solucdo. Sera esta
criminalizacdo realmente necessaria? Se sim, qual a solugdo para a sua nao

inconstitucionalidade?
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2. O FENOMENO DA CORRUPCAO

Optamos por iniciar o percurso com uma breve explanacdo sobre o flagelo da
corrupgao, tanto a nivel nacional como a nivel mundial. Embora neste segundo plano
seja apenas uma enunciagdo, de forma a ndo nos desviarmos do tema central deste
projeto. Enunciacdo essa que nado deve ser descurada, uma vez que a legislacao
portuguesa €, cada vez mais, alicercada na Unido Europeia. Alias, a possibilidade e a
iniciativa de criminalizacao deste ilicito surge com a Convencdo das Nac¢des Unidas
contra a Corrupcdo, comummente denominada de Convencdo de Mérida.
Adicionalmente, esta cooperagdo entre Estados tem demonstrado ser a forma mais

eficaz de combater a corrupcgao.

Desta forma, fulcral ser4 abordar primeiramente o conceito de corrupcdo e 0 seu
alcance, pois apenas entendendo o seu significado é possivel avancar para o
conhecimento deste “enriquecimento ilicito” proposto pela Convencdo das Nacdes
Unidas contra a Corrupgado. A primeira abordagem pela corrupcéo releva pelo facto de
ser 0 que baseia e fundamenta o tema a que nos propusemos tratar. Isto porque,
atualmente, urge a necessidade de adotar varias medidas de prevencgéo da corrupgao.
Assim como, a posteriori, a necessidade de adogdo de medidas sancionatorias ou de
repressao aplicaveis aos infratores.

2.1. DEFINICAO E ALCANCE DO CONCEITO DE “CORRUPCAQ”

A origem etimolégica da palavra “corrupcao” deriva da expressao latina “corruptos”,
0 que significa “quebrar aos pedacos”, ou seja, destruir ou deteriorar. Esta expressao
remonta a conceitos como ‘“trapaca, velhacaria, logro, ganho ilicito, desfalque,
concussao, falsificacdo, espolio, fraude, suborno, peculato, extorsdo, nepotismo e

outros” 1.

Quanto a definicdo de corrupgdo, esta prende-se, segundo a opinido de ZANI
ANDRADE BREI, com a sua origem, i.e., terd& um conceito distinto consoante a
proveniéncia da corrupgcdo. Neste sentido, o autor aborda a evolugdo dos varios

1 BREI, Zani Andrade (1996) — Corrupcgéo: dificuldades para definicdo e para um consenso, in Revista de
Administragcdo Publica, jan/fev, p. 64-77, Rio de Janeiro, p. 65.
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conceitos de corrupcao. Sendo estes os de origem no mercado, no interesse publico,

em regulamentacgdes formais e na opiniéo publica 2.

Uma diferente abordagem sobre o conceito de corrupcdo é-nos dada por
MARCOS OTAVIO BEZERRA, que divide, na esteira de Q. SKINNER, a corrupgéo em
duas vertentes, a corrupcao das proéprias instituicdes, com a qual o Estado ndo podera
ser diligente ou eficiente, pois, nos termos do autor, “um governo sera eficiente sempre
gue as suas instituicbes forem fortes e sujeito a corrup¢cdo quando elas néo
funcionarem de modo adequado” e, uma segunda vertente, centralizada no ser
humano que administra as instituicdes. Nesta senda relembra o autor que “as
melhores instituicdes estdo sujeitas a corrupgao se as pessoas que as administram

sdo corruptas”. 3.

A verdade € que se recuarmos a sua origem “pensar a corrupc¢ao significa refletir
sobre essas fragilidades territoriais e a propria reorganizagéo do Estado e do poder” *.
Tratando-se a corrupgcao de “um fenémeno antigo em todas as sociedades, quase
conatural a ideia de Estado e ao funcionamento dos seus 0Orgaos, a corrupgado vem
crescendo a par da complexificagdo da vida social e do desenvolvimento econémico
(...) um fenémeno que perverte o funcionamento do mercado, acentua as

desigualdades sociais e agrava o empobrecimento dos mais frageis” °.

Esta ideia de dano surge com a consciéncia da existéncia da corrup¢do que,
recuando até ao direito romano, ja seria parte integrante do Iéxico dos cidaddos. S6
que aqui esta teria, exclusivamente, uma dimensédo de censura moral . Platdo e
Avristoteles aplicavam o termo “corrupgao” as sociedades que deixavam de lado a lei e
0 interesse dos cidaddos em geral, para se dedicarem aos interesses de grupos

exclusivos de cidadaos.

2 Para uma abordagem mais aprofundada de cada um dos conceitos, consultar BREI, Zani Andrade
(1996) — Corrupgéo: dificuldades para definigcdo e para um consenso, in Revista de Administragdo Publica,

jan/fev, p. 64-77, Rio de Janeiro, pp. 65-74.

3 BEZERRA, Marcos Otavio (1999) — Em nome das “bases” Politica, favor e dependéncia pessoal, Rio de
Janeiro : Relume Dumard, p. 264.

4 BIASON, Rita de Céassia (2007) — Corrupgéo, Estado e Seguranca Internacional, in Encontro Nacional de
Estudos e Defesa — Associacdo Brasileira de Estudos e Defesa, p. 1.

5 SIMOES, Euclides Damaso (2009) — Importancia e prioridade da preven¢do no combate & corrupgéo (o
sistema portugués ante a convencao de Mérida), in Revista doo Ministério Publico, Ano 30, n.° 117, jan.-
mar., p. 197.

6 SILVA, Sandra Oliveira e (2018) — Da corrupcdo ao enriquecimento ilicito: o alargamento do tipo

incriminador como forma de contornar dificuldades probatérias, in Criminologia Integrativa: contributos
para uma comunidade (org. C. Agra e M. A. M. Gomes). Belo Horizonte : D’Placido, p. 16.
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Como verificamos, o debate em torno da questdo dos abusos de poder ocorridos
na fungéo publica inicia-se em Roma, no século VI, apds a “anexacéo dos territorios
conquistados além-mar” 7, com os governadores de determinadas provincias a serem
levados a tribunal por obtengcdo de rendimentos indevidos no exercicio das suas
funcbes. Estes processos ficaram conhecidos como “repetundae” que visavam o
sancionamento do “enriquecimento ilegitimo” dos governadores 8. Pois o exercicio de
fungbes publicas era visto como o cumprimento de um dever civico, o que deveria até

ser prestado de forma nédo onerosa °.

Do ponto de vista legal, a primeira vez que se abordou o tema da corrupgdo em
Portugal remonta ao século XVII, mais concretamente ao ano de 1603, nas
Ordenacbes Filipinas. Esta primeira previsdo de tipo legal dispunha o seguinte:
“‘desembargadores e julgadores, e (...) quaisquer outros oficiais (...) que (...) recebam
para si (...) dadivas (...) presentes (...) posto que com eles ndo traga requerimento de

despacho algum” 1,

A corrupcao é passivel de interessar a outras areas intimamente imbricadas com o
direito penal, quais sejam aquelas que constituem a denominada “ciéncia total [global]
do direito penal” — a criminologia, a politica criminal, o processo penal, etc. —
configurando um ilicito tipico dotado de transversalidade operativo-cominatéria, social
e juridica, i.e., 0 agente do crime de corrupcdo pode inserir-se nos mais variados
estratos socias, emergindo numa pessoa isolada, como num aparelho organizado de
poder (criminalidade altamente organizada), podendo o Estado em que ele for
cometido ser um Estado plenamente desenvolvido ou um Estado em vias de
desenvolvimento, tal como é alvitrado, entre nés, por SANDRA OLIVEIRA E SILVA. 1.

7 COSTA, Antonio Manuel de Almeida (1987) — Sobre o crime de corrupcéo: Breve retrospectiva histérica.
Corrupgdo e concussao. Autonomia «tipica» das corrupgfes «activa» e «passiva». Analise dogmatica
destes dois delitos, in Separata do nimero especial do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra —
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia. Coimbra : Coimbra Editora, p. 7.

8 COSTA, Antonio Manuel de Almeida (1987) — Sobre o crime de corrupcéo: Breve retrospectiva historica.
Corrupgdo e concussao. Autonomia «tipica» das corrupgfes «activa» e «passiva». Andlise dogmatica
destes dois delitos, in Separata do nimero especial do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra —
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia. Coimbra : Coimbra Editora, p. 7.

9 CAMPOS, Luis (2014) — A corrupgdo e a sua dificuldade probatéria — o crime de recebimento indevido
de vantagem, in Revista do Ministério Publico, Ano 35, N.° 137, janeiro-margo, p. 120.

10 OLIVEIRA, André Ferreira de (2014) — Da corrupgao: Recebimento e oferta indevidos de vantagem, in
Revista da Ordem dos Advogados 74, p. 488.

11 Encontramos esta matéria desenvolvida em SILVA, Sandra Oliveira e (2018) — Da corrupgdo ao
enriguecimento ilicito: o alargamento do tipo incriminador como forma de contornar dificuldades
probatérias, in Criminologia Integrativa: contributos para uma comunidade (org. C. Agra e M. A. M.
Gomes). Belo Horizonte : D'Placido, p. 1.

16



Ora, apos esta analise inicial podemos referir que foram varias as tentativas de
definicdo apresentadas ao longo do tempo. Num momento inicial a forma de ver a
corrupcéo coincidia com uma visao funcionalista, que se associava ao sistema social e
via a corrupcdo como um “mal necessario”. Esta caracterizava-se por ser “mais
preocupada com os efeitos e o papel da corrupcdo do que com as suas causas e
solugdes” 12 13,

Ao longo do tempo esta viséo foi sofrendo alteracdes até meados dos anos 80,
momento em que a populacdo tomou consciéncia de que as consequéncias negativas
da corrupgao ultrapassavam em longa escala as consequéncias positivas. Esta nova
etapa na corrupcdo € denominada de ético-reformista, que se opunha a viséo
funcionalista anterior 4. Contra a teoria funcionalista pronunciou-se EUCLIDES
DAMASO SIMOES, que definiu a corrupgdo como “um fenémeno social, politico e
economico complexo” que leva ao enfraquecimento do Estado de direito e que
“viabiliza praticas que aumentam as tensfes sociais, diminuem a oferta de servicos,

facilitam a atuacdo do crime organizado e comprometem o desenvolvimento” 1° .

Uma outra definicdo foi proposta por MENY que defendia a corrupgdo como “uma
troca clandestina entre dois mercados, o mercado politico e/ou administrativo e o

mercado econdmico e social” 16.

No nosso entendimento, cremos que a corrupgao nao pode ser entendida como os
funcionalistas a defendiam, i.e., como “um mal necessario”. A corrupgdo € um mal a
combater, um fendmeno em crescimento que deve ser erradicado através da
aplicacdo de varias medidas, tanto de criminalizagdo de comportamentos, como de

programas de consciencializagéo.

Defendemos que a disseminagéo deste fendbmeno, quando néo travada a tempo,
“‘conduz a desregulacdo dos sistemas politico, social e econémico, e a degradacao
incontrolavel do Estado, especialmente porque s&o ignorados o0s principios de

12 BREI, Zani Andrade (1996) — A corrupgdo: causas, consequéncias e solucdes para o problema, in
Revista da Administracéo Puablica, mai/jun., Rio de Janeiro, p. 104.

13 SANTOS, Claudia Cruz (2015) — Novos rumos na prevencao e repressio da corrupgéo (das novidades
no direito penal aos problemas para o processo penal), in Direito penal e politica criminal, Porto Alegre :
EDIPUCRS, p. 83.

14 BIASON, Rita de Céssia (2007) — Corrupg¢do, Estado e Seguranca Internacional, in Encontro Nacional
de Estudos e Defesa — Associagao Brasileira de Estudos e Defesa, p. 2.

15 SIMOES, Euclides Damaso (2014) — Contra a corrupgao (Propostas terapéuticas para uma endemia
antiga), in Julgar online, p. 1.

16 BIJASON, Rita de Cassia (2007) — Corrupcéo, Estado e Seguranca Internacional, in Encontro Nacional
de Estudos e Defesa — Associacéo Brasileira de Estudos e Defesa, p. 2.
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imparcialidade e igualdade que devem nortear a Administracdo Publica, as Policias e

os Tribunais” 17 .

Com o decurso do tempo, o mundo tomou conhecimento do verdadeiro alcance da
corrupgcdo e como esta se encontra enraizada nas maiores instituicbes mundiais.
Desde esse momento, foram varias as liga¢des internacionais com base em atos de
corrupgéo, desde o terrorismo ao crime organizado. O que ocorreu, entre outras
razdes, pelo facto de num primeiro momento as fronteiras assumirem um papel de
elemento fixo, enquanto forma de protecdo do poder do Estado e da sua soberania 8.
Atualmente, as fronteiras sao fluidas e porosas, com a troca de pessoas, servicos ou
informacgdes entre Estados. Este facto permitiu o0 aumento exponencial da corrupgéo a
nivel internacional, o que apenas € possivel combater com a unido e cooperacao entre

os Estados.

Exemplo das consequéncias fruto da corrupcéo, ainda que em parte, tera sido o
sucedido no dia 11 de setembro de 2001, dia em que um grupo terrorista sequestrou
diversos avides, tendo mesmo conseguido arremessar dois deles contra as Torres
Gémeas e um terceiro contra o Pentagono, nos EUA. Ato que apenas tera sido
possivel através do financiamento destas organizacdes. Pelo que, um més apods estes
ataques foi aprovada a Lei Patriota que ndo s6 permitia, como obrigava as instituicées
bancarias a por em pratica uma série de condutas de combate ao crime de lavagem

de dinheiro 1° 20 2,

A forma de ver o mundo sofreu mutagdes com o decurso do tempo, as proprias

fronteiras passaram de um muro fixo a um elemento fluido, como ja indicado. Apesar

17 MORGADO, Maria José; VEGAR, José (2007) — O inimigo sem todos: Fraude e corrupcéo em Portugal.
Dom Quixote, p. 57.

18 papel bem distinto daquele que assumem atualmente com o movimento financeiro e populacional entre
0s paises, que tornam as fronteiras “fluidas, méveis e porosas”, BIASON, Rita de Cassia (2007) —
Corrupcéo, Estado e Seguranca Internacional, in Encontro Nacional de Estudos e Defesa — Associagédo
Brasileira de Estudos e Defesa, pp. 6 - 7.

19 A par destes crimes financeiros, intrinsecamente ligados a corrupgdo, seguem os denominados
paraisos fiscais.

20 S30 quatro as caracteristicas apresentadas pela OCDE de um paraiso fiscal: o Estado aplicar impostos
baixos ou nulos; o Estado circunscrever a sua industria do offshore proibindo o uso dos seus produtos
financeiros internamente; as atividades desse Estado carecerem de transparéncia; o Estado resistir a
troca de informagdes com outros Estados - ver BERNSTEIN, Jake (2018) — Na rota da corrupgdo: uma
investigacdo aos meandros das redes criminosas, do dinheiro ilicito e da elite global, Lisboa : Editorial
Presenca, p. 91).

21 S0 apresentadas como razbes para a existéncia destes chamados paraisos fiscais, com a ideia de
gue ndo necessitam de aplicar impostos para manter o seu orcamento: a baixa tributacdo em troca da
criacdo de empregos, o facto de encorajar a transferéncia de médo de obra especializada para a sua
populacdo ou a atragdo de novas empresas - ver BIASON, Rita de Céssia (2007) — Corrupg¢éo, Estado e
Seguranca Internacional, in Encontro Nacional de Estudos e Defesa — Associacao Brasileira de Estudos e
Defesa, p. 10).
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do ataque terrorista mencionado a protecdo nacional do territério cresceu
exponencialmente, com um consequente aumento do controlo fronteirico. A verdade é
gue ndo é possivel retomar ao momento em que as fronteiras eram puros elementos
fixos de divisdo de territério e do poder de soberania daquele espaco. Pelo que, a
relacdo entre liberdade e seguranca ndo sera totalmente equilibrada, pois para um
vingar o outro teré de ceder. Desta forma, com a liberdade de circulagéo entre Estados
a segurancga sofreu um abalo. Os crimes a escala mundial tém vindo a aumentar, pelo
gue é necessario estabelecer medidas de prevencdo e repressdo destes crimes,

nomeadamente, contra a corrupcao.

Nos dias de hoje, a corrupgéo politica € definida pela Tl 22 como uma “manipulagao
de politicas, instituicbes e regras de procedimento na distribuicdo de recursos e no
financiamento, por parte de decisores politicos, que abusam da sua posi¢do para

manter o seu poder, estatuto e riqueza” 2.

Outra definicéo, esta de MARIA JOSE MORGADO e JOSE VEGAR, que definem a
corrupcédo, apenas a politica no nosso entendimento, como “um ato secreto praticado
por um funcionario ou por um politico, que solicita ou aceita para si ou para terceiros,
com ele relacionados, e por ele proprio ou por interposta da pessoa, uma vantagem
patrimonial indevida, como contrapartida da préatica de actos ou pela omissdo de atos

contrarios aos seus deveres funcionais” 2* .

Apos explorar o significado de corrupcdo e centrando-nos nos conceitos relevantes
na area do direito, nomeadamente na nossa ordem juridica, € possivel escrutinar as
suas subdivisbes. Assim, a corrupgcao divide-se em corrupgdo passiva e corrupgao
ativa. Uma segunda subdivisdo passa pela corrup¢do propria ou para ato ilicito;
corrupgdo impropria ou para ato licito; ou corrupcdo sem demonstragdo do ato

concreto ou pretendido. Distin¢gdes que passaremos a explicar.

A corrupcao passiva € um crime especifico préprio, pois apenas pode ser cometido
por funcionario ou politico. Ao passo que a corrupgdo ativa € um crime comum que

22 Trata-se de uma organizagdo nédo governamental com inicio em 1993, que tem por objetivo 0 combate
a corrupcgdo. O seu sucesso prende-se com o apoio do Banco Mundial e dos seus presidentes James
Wolfersohn e Paul Wolfowitz.

23 Definicdo disponivel em https://transparencia.pt/glossario-anti-corrupcao/, a par da definicdo geral de
corrupgdo: “Abuso de poder confiado para obtencdo de beneficios privados. A corrupcdo pode ser
classificada como grande, pequena e politica, dependendo do volume de dinheiro perdido e do sector em
gue ocorre”.

24 MORGADO, Maria José; VEGAR, José (2007) — O inimigo sem todos: Fraude e corrupcdo em Portugal.
Dom Quixote, p. 57.
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pode ser cometido por qualquer pessoa. Distincdo que passaremos a exemplificar

através da explanacédo das trés modalidades de corrupgao previstas.

A corrupcao propria ou para ato ilicito tem uma vertente passiva e uma vertente
ativa. Para se concretizar na vertente passiva basta que o agente corrompido solicite
ou aceite uma vantagem para determinado fim ilicito. Obrigatério € que a vontade
chegue ao conhecimento do agente que corrompe . A vertente ativa basta-se com a
promessa de uma vantagem ou a sua propria entrega por parte do agente que
corrompe, desde que, mais uma vez, esta seja do conhecimento do agente
corrompido. Foi excluido como elemento objetivo do tipo o efetivo recebimento da
vantagem, i.e., ndo € necessario para a consumacao do ilicito que se prove,
efetivamente, a troca de vantagens entre ambas as partes. Exemplificando, um guarda
prisional que requer uma quantia monetaria a um recluso em troca Ihe fornecer uma
qualquer substancia ilicita no interior do estabelecimento prisional 2°. Para se verificar
0 preenchimento dos elementos do tipo basta a realizacdo do pedido, desde gque este
chegue ao conhecimento do destinatario. Para a consumagéo do ilicito na forma
passiva exige-se apenas a tomada de conhecimento por parte do guarda prisional da
vantagem oferecida pelo recluso. Outro exemplo, semelhante ao do guarda prisional,
sera o do juiz de execucdo de penas que pede uma determinada quantia aos
familiares de determinado recluso para que Ihe seja aplicada a liberdade condicional,
ainda antes de estarem reunidos os requisitos para tal ?’. De igual forma, temos a
vertente passiva exercida pelo juiz de execucdo de penas e a vertente ativa praticada
pelos familiares do recluso. De salientar que esta subdivisdo caracteriza-se pelo facto
de ter como finalidade a pratica de um ato ilicito, no exemplo do guarda prisional seria
a colocacdo de substancias ilicitas no interior de estabelecimento prisional e no
exemplo do juiz de execugéo de penas, seria a aplicacdo de uma medida sem estarem

reunidos 0s pressupostos para a sua aplicacao.

Em segundo lugar temos a corrup¢ao impropria ou para ato licito, que na forma
passiva consuma-se com o pedido de uma vantagem para a pratica de um ato licito. O
exemplo apresentado por CLAUDIA CRUZ SANTOS é o de um enfermeiro que pede

25 SANTOS, Claudia Cruz; BINDINO, Claudio; MELO, Débora Thais de (2011) — Notas sobre a corrupgéo
de agentes publicos em Portugal e no Brasil, in Direito Penal Econémico: Questdes atuais. Editora
Revista dos Tribunais, p. 533.

26 SANTOS, Claudia Cruz; BINDINO, Claudio; MELO, Débora Thais de (2011) — Notas sobre a corrupgéo
de agentes publicos em Portugal e no Brasil, in Direito Penal Econdémico: Questdes atuais. Editora
Revista dos Tribunais, p. 533.

21 SANTOS, Claudia Cruz (2010) — Notas breves sobre os crimes de corrupcdo de agentes publicos
(Consideragdes em torno do presente e do futuro do seu regime juridico), in Revista Julgar, n.° 11, p. 53.
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determinada vantagem aos familiares de um doente internado para que este lhe preste
um maior e melhor cuidado 2. Este ato ndo é se ndo parte das funcdes inerentes a
profissdo de enfermeiro, no entanto ndo deixa de enquadrar um ilicito penal, uma vez
que esta modalidade de corrupgéo se verifica quando esta em causa a pratica de um
ato licito. Na vertente ativa temos a entrega ou a promessa de entrega de uma
vantagem, por parte da familia do doente, ao enfermeiro. Mais uma vez se real¢a que
nao é necessario a consumacao do crime que o enfermeiro, no exemplo apresentado,
preste um melhor cuidado ao doente, basta a realizacdo do pedido, a entrega ou a
promessa de entrega de determinada vantagem.

Por fim, a ultima subdivisdo trata-se da corrupcdo sem demonstragdo do ato
concreto ou pretendido. Encontra-se punida nos termos das modalidades anteriores
sem, no entanto, se demonstrar estar em causa a pratica de um qualquer ato concreto,
i.e., 0 ato que concretiza a corrupcdo. Esta é a modalidade que mais duvidas acarreta,
onde ndo se demonstra nenhum ato concreto pretendido. No nosso ordenamento
juridico, esta figura € punida nos termos do artigo 372.° do CP e denomina-se de
“recebimento indevido de vantagem”. O exemplo apresentado por CLAUDIA CRUZ
SANTOS é o de um médico que trabalha para o Servico Nacional de Salde e que
pede ou aceita de uma empresa farmacéutica ou de um laboratorio um cheque-viagem
para usufruir numa determinada agéncia de viagens 2°. Esta punicdo justifica-se
porque a atribuicdo de uma vantagem como esta ndo sera compreensivel sem ser em
contexto de relagdes pessoais. Como uma valvula de seguranca pune-se esta forma
de corrup¢do em que ndo se demonstrou a pratica de um ato concreto, no exercicio
das fungdes, mas em gque houve uma solicitacdo ou uma aceitacdo; uma promessa ou
uma entrega de uma vantagem que ndo era devida ao funcionario. A existéncia de
uma vantagem, patrimonial ou ndo, acarreta um nivel de suspei¢cédo que o legislador
optou por acautelar, como forma de garantir a efetiva punicdo de todas as situacdes
de corrup¢ao que serdo, pelas suas proprias caracteristicas, de dificil prova.

2.2. CAUSAS E SOLUCOES PARA O FENOMENO DA CORRUPCAO

28 SANTOS, Claudia Cruz; BINDINO, Claudio; MELO, Débora Thais de (2011) — Notas sobre a corrupgéo
de agentes publicos em Portugal e no Brasil, in Direito Penal Econdémico: Questdes atuais. Editora
Revista dos Tribunais, p. 534.

29 SANTOS, Claudia Cruz (2010) — Notas breves sobre os crimes de corrupcdo de agentes publicos
(Consideragdes em torno do presente e do futuro do seu regime juridico), in Revista Julgar, n.° 11, p. 54.
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Como possiveis causas para 0 surgimento da corrup¢cdo sao apresentadas por

ZANI ANDRADE BREI as explanag@es personalisticas, institucionais e sistémicas *°.

A corrupgédo alastra-se a um vasto numero de setores, sendo esta mais propensa
em determinadas areas. Para RITA DE CASSIA BIASON algumas das areas de maior
vulnerabilidade para a corrupc¢éo sdo as do sistema judicial, das for¢cas de seguranca e
a dos setores financeiros. A primeira area indicada € a que mais releva ao tema em
analise e, para esta, a autora apresenta como possivel justificacdo a “ineficiéncia do

préprio sistema quer por cooptagao de juizes, promotores e funcionarios” 3! .

No ambito da criminologia *? a corrupcdo combate-se, num primeiro plano, através
de um “arsenal juridico-legal” *3 e, posteriormente, na execucéo ou efetividade dessas
normas penais. Ndo obstante esta atuacdo a posteriori € de crucial importancia a
adocdo de medidas de prevencdo da corrupcdo, assim como dos crimes com ela
relacionados. Pois apenas com a ineficacia ou insuficiéncia destas medidas e, apos a
consequente consumacdo do crime, podera o direito penal ter intervencdo. A
criminologia tem uma importante intervencdo na fase preventiva, mormente pelo
estudo das razdes que levam o autor a praticar atos ilicitos no ambito deste tipo

criminal.

S&o propostas enquanto medidas de prevencdo: a realizacdo de campanhas de
sensibilizacao para o proprio cidaddo sobre os efeitos nefastos fruto da corrupgéo; a
promogdo de valores como a transparéncia, nomeadamente no exercicio das suas
funcbes; ou a agilizagdo da denuncia anénima da corrupgéo (artigo 13.°, n.° 2 da
Convencdo de Mérida). As campanhas de sensibilizacdo juntam-se propostas de
cbédigos de conduta para os funcionarios publicos e titulares de cargos politicos,
acompanhados de comina¢des em caso de incumprimento, como indicado no artigo

8.9, n.° 4 da Convencéo de Mérida. Pelo que podemos concluir que, tanto no &mbito da

30 Um desenvolvimento aprofundado sobre cada uma das explanagdes encontrado em BREI, Zani
Andrade (1996) — A corrupgdo: causas, consequéncias e solugbes para o problema, in Revista da
Administragdo Publica, maifjun, p. 103-115, Rio de Janeiro, p. 104. Sendo a explanagdo personalistica a
provinda do povo motivada pela fragilidade inerente ao ser humano. A explanacéo institucional decorre da
propria administragdo das instituicdes, tanto ao nivel dos seus lideres como ao da legislagdo da
instituicdo. Por fim, a explanacao sistémica deriva do Governo e da sua relagdo com o povo.

31 BIASON, Rita de Céssia (2007) — Corrupgdo, Estado e Seguranca Internacional, in Encontro Nacional
de Estudos e Defesa — Associagao Brasileira de Estudos e Defesa, p. 8.

32 A criminologia é definida atualmente como a ciéncia multidisciplinar que estuda os processos tanto de
producdo como de aplicagdo das leis de direito penal. Debruca-se igualmente sobre quem viola essas
mesmas leis, bem como sobre as vitimas dessa violagéo.

3 SIMOES, Euclides Damaso (2009) — Importancia e prioridade da prevencéo no combate a corrupgéo (o

sistema portugués ante a convencao de Mérida), in Revista doo Ministério Publico, Ano 30, n.° 117, jan.-
mar., p. 198.
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criacao legislativa como no plano executério € fundamental que o CPC tenha um papel

mais ativo de forma a adotar as medidas propostas.

Estas propostas de medidas de prevencdo sdo uma tentativa de extinguir o
fendmeno da corrupgdo com uma tendéncia endémica a medida que se vai enraizando
na populacdo. Este comportamento torna-se “particularmente nocivo pelo dano que
causa a ideia de bem comum e, cada vez mais, pelas portas que abre a argumentos
ideoldgicos radicalmente antidemocréaticos” ** . Consequéncias estas que, todavia, ndo
se dissipam, exclusivamente, através de medidas preventivas. Devendo estas ser
acompanhadas de medidas legislativas de repressdo que punam estes

comportamentos.

Assim, as primeiras propostas neste sentido remontam aos anos 90, época em
que se deu inicio a legislagdo de medidas de combate a corrupcdo a escala
internacional. Desta forma, foram elaboradas e acordadas as seguintes Convencoes

Internacionais:

e Em 1995 a Convencdo da Unido Europeia relativa a Protecdo dos
Interesses Financeiros das Comunidades, com énfase no combate a fraude
fiscal,

e Em 1996 surge a Convencao da Organizacdo dos Estados Americanos,
dedicada ao combate a corrupgéo;

e Em 1997 temos a primeira Convencdo da Organizacdo para Cooperacao e
Desenvolvimento Econémico, a Convengdo da Unido Europeia contra a
Corrupcao.

e Em 1999 a Convencéao Penal e Civil do Conselho da Europa e a Resolucéo
5 do Comité de Ministros do Conselho da Europa, que criou o GRECO.

¢ No ano de 2003 a Convencao da Unido Africana contra a Corrupcao.

¢ No mesmo ano de 2003, a Convencdo das Nacdes Unidas contra a
Corrupcéo, também denominada de Convencao de Mérida.

S&ao propostas diversas solucdes que, apesar de ndo serem totalmente eficazes,
uma vez que estdo dependentes da sua correta aplicagdo, afiguram-se-como
necessarias. Uma destas propostas € a alteracdo do CP de forma a punir os

funcionarios que se deixam corromper. Consubstanciando-se esta alteragcdo numa

34 SIMOES, Euclides Damaso (2020) — Comentarios a Estratégia Nacional de Combate a Corrupcéo
(2020-2024), in Julgar Online, outubro, p. 2.
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punicdo mais célere e eficaz 3. E precisamente nesta medida de criminalizacéo dos
comportamentos relacionados com a corrupgdo que nos versamos ha presente
dissertagdo, nomeadamente no denominado enriquecimento ilicito dos funcionarios

publicos.

2.3. BEM JURIDICO DO CRIME DE CORRUPCAO

No decurso da investigacdo verificamos a ndo existéncia de consenso quanto ao
bem juridico do crime de corrupcao. A doutrina apresentou diferentes propostas de
bem juridico que se prendem pela tutela de dignidade ou do prestigio da administragéo
publica, a moralidade, probidade da administracédo e a integridade dos funcionarios, a
transparéncia da administragcéo publica e do Estado, a confianga na administracdo em
geral ou na especifica incorruptibilidade do funcionario publico, o andamento da
funcdo administrativa ou a capacidade funcional da administracdo estatal, a pureza ou
originalidade da vontade estatal, a objetividade das decisbes governamentais ou ainda

a autonomia intencional da administracéo ou do Estado.

Alguns exemplos em concreto serdo SANDRA OLIVEIRA SILVA gue atribui como
bem juridico dos crimes relacionados com a corrupgao a tutela da “autonomia
intencional do Estado” *¢; ou MARCO ALMEIDA RUIVO que afirma que o crime de
corrupgao visa proteger o “ato administrativo realizado dentro dos limites materiais de
negociabilidade do servico publico determinados na lei” 3" . Isto porque o crime de
corrupgéo, segundo o autor, protege “do perigo de dano os valores nucleares do ato
administrativo, que s&o igualmente o nucleo axiolégico dos interesses difusos dos
cidaddos, confiados ao cuidado da atividade estatal” *® . Assim, o crime de corrupcgéo
acarreta um perigo de dano do bem juridico que, no nosso entender se assemelha,
ainda que em parte, as diferentes teorias adotadas pela doutrina ao longo do tempo.
Ndo obstante a proximidade de teorias, entendemos que o bem juridico a proteger

sera o da integridade da administracdo publica, uma vez que sera esta a alicercar o

35 BREI, Zani Andrade (1996) — A corrupcéo: causas, consequéncias e solucGes para o problema, in
Revista da Administra¢éo Pudblica, mai/jun, p. 103-115, Rio de Janeiro, p. 112.

36 SILVA, Sandra Oliveira e (2018) — Da corrupgdo ao enriquecimento ilicito: o alargamento do tipo
incriminador como forma de contornar dificuldades probatérias, in Criminologia Integrativa: contributos
para uma comunidade (org. C. Agra e M. A. M. Gomes). Belo Horizonte : D'Placido, p. 15.

37 RUIVO, Marcelo Almeida (2015) — O bem juridico do crime da corrupgéo passiva no setor publico, in
RPCC, n.° 25, p. 275.

38 RUIVO, Marcelo Almeida (2015) — O bem juridico do crime da corrupgéo passiva no setor publico, in
RPCC, n.° 25, p. 278.
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Estado de direito, a transparéncia das instituicdes democraticas e, em ultima instancia,
0 prestigio e a dignidade da administracdo. Sem embargo de as propostas
apresentadas se traduzirem em objetivos e deveres essenciais ao bom funcionamento
da administracdo, nao deixam de ser caracteristicas para esse bom funcionamento,

ndo sendo dotadas da dignidade constitucional requisito para elevacao a bem juridico.

2.4. O CASO PORTUGUES

Uma avaliacdo estatistica do ilicito de corrupcdo a nivel mundial é-nos dada
anualmente pelo relatério provindo da organizacdo TI. Pelo que iremos analisar a

posicdo ocupada por Portugal em alguns desses relatérios.

No ano de 2010, a posi¢cdo ocupada por Portugal no relatério anual deu origem a
seguinte manchete “Portugal permanece dos paises mais corruptos da Europa” *, o
gue nao pode ser entendido levianamente. Facto é que no CPl desse mesmo ano,
Portugal encontrava-se em 32.° lugar no ranking do relatorio anual sobre a percecao
da corrupgéo. O que se traduziu numa acentuada descida desde o ano de 2000, ano

em gue ocupou a 25.2 posicao.

No artigo de jornal supra indicado € referido como uma possivel solucdo de
combate a corrupcdo nas instituicbes democraticas a “fransparéncia e a prestagdo de

contas (...) condi¢cBes cruciais para restabelecer a confianga”.

Ora, volvidos 10 anos néo verificamos melhorias de maior, uma vez que o CPI
2020 colocou Portugal no 33.° lugar do ranking, com apenas 61 pontos “°. Esta foi a
mais baixa pontuacdo de sempre obtida por Portugal, tendo até entdo os seus
resultados oscilado entre 62 e 64 pontos. De referir que a média estabelecida no
relatorio foi de 64 pontos para os paises da Europa, patamar abaixo do qual Portugal

se encontra.

Neste sentido foi a presidente da Tl ao afirmar que "Ao longo dos ultimos dez anos
pouco ou nada tem sido feito pelo combate a corrupcdo em Portugal e os resultados
do CPI séo expressédo dessa deriva. Os sucessivos governos e a classe politica no

geral olham para este flagelo como uma coisa menor, sem cuidar de perceber que o

39 Noticia do Diario de Noticias, de 26 de outubro de 2010, disponivel em:
https://www.dn.pt/portugal/portugal-permanece-dos-paises-mais-corruptos-da-europa-1695239.html.

40 Esta pontuagé&o vai de 0 a 100 pontos, sendo o 0 o pais com corrupgdo no nivel maximo e o 100 o pais
livre de corrupgéo.
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desenho e implementacdo de uma estratégia capaz de prevenir e combater
eficazmente a corrupcdo é determinante para o presente e o futuro do nosso pais, e

em particular em contexto de crise pandémica" **.

No Diario de Noticias foi tornado publico o resultado de um estudo realizado
junto dos cidaddos europeus sobre as suas profissdes e as instituicbes democraticas
gue os representam, tendo estes sido questionados sobre quem pensavam ser 0
maior responsavel ou os maiores responsaveis pela existéncia e/ou aumento da
corrupgdo. Assim, os inquiridos destacam como possiveis responsaveis os “deputados
(28%), administradores de empresas e gabinetes de Presidentes da Republica e de
primeiros-ministros (ambos com 23%), autoridades governamentais (22%), autarquias
(19%), organizacGes nao-governamentais (16%), juizes e magistrados (14%) e policia
(11%) (...) Os paises da UE sé&o conhecidos por serem ricos, estaveis e democraticos.
No entanto, a sua imagem limpa € prejudicada por questdes que vao desde
disparidades socioeconémicas e instancias de autoritarismo crescente até problemas

de corrupcéo, que afeta todas as nacées do bloco politico” #2.

Como podemos concluir, os resultados sdo verdadeiramente dramaticos. A sua
interpretacdo leva a conclusfes catastroficas, como por exemplo que “A corrupgao € a
principal causa do atraso no desenvolvimento e da prevaléncia de desigualdade
econdémica e social em Portugal. Actualmente, estima-se que a corrupgao equivalha a
8-10% do Produto Interno Bruto (PIB), aproximadamente 20 mil milhdes de Euros. Isto
equivale a 1,6 vezes mais o orcamento do Ministério de Saude e 13 vezes mais 0

orcamento do Ministério da Justica em 2021” 43,

Nesta senda vai o CPI 2021, tendo Portugal obtido 62 pontos, o que o coloca
novamente abaixo da média europeia, nesse ano fixada em 66 pontos. Ainda que com
apenas 4 pontos de diferenca, Portugal ndo conseguiu, pelo menos igualar, a média

da Europa 4.

4 Diz-nos Susana Coroado, Presidente da Transparéncia e Integridade, em relacdo ao indice de
Percecao de Corrupgédo de 2020. A Presidente refere-se aos resultados obtidos por Portugal, que desceu
trés posigoes.

42 Noticia do jornal Diario de Noticias, de dia 15 de junho de 2021, disponivel em:
https://www.dn.pt/internacional/covid-19-esta-a-piorar-a-corrupcao-na-ue-
13836431.html#error=login _required&state=d91aa04c-3add-43e8-b89h-b4dcb2ad7hd6.

43 Excerto de um artigo do enderego Fronteiras XXI, da autoria de André Corréa d’Almeida, disponivel em:
https://www.ffms.pt/pt-pt/atualmentes/corrupcao-em-portugal-definicoes-sinais-e-principais-fontes.

44 CPI12021, pp. 2 e 6.
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Por fim, a 31 de janeiro de 2023 fomos confrontados com uma noticia do jornal
Publico que nos diz que Portugal ocupa a 33.2 posi¢cdo no ranking do CPI 2022 “pela
guarta vez em 11 anos” #°, com 62 pontos. Apontada nesse relatério como uma das

causas para a corrupgcdo em Portugal tera sido o programa de vistos gold.

2.5. UM PROBLEMA A ESCALA MUNDIAL

A corrupgao espraia-se por areas de afetacdo mundial e, com a sucessiva diluicdo

fronteirica, o fendbmeno da corrupcédo deixou de ser estatal para se tornar internacional.

Um exemplo onde a corrup¢do mais prejudicial € no mundo do narcotrafico, em

que sao varios os funcionarios ou politicos corrompidos pelos agentes criminosos 46 47.

Outro exemplo em que a corrupcdo sobressai, este relacionado com 0s crimes

econdémico-financeiros, é exposto em inimeros artigos cientificos ou livros 48 49,

A corrupcdo estd presente inclusive na area da saude, o que se tem vindo a
dramatizar. Uma das razdes para este aumento da corrup¢do na saude a nivel
mundial, prende-se com a crise pandémica provocada pela COVID-19. Um dos efeitos
da pandemia foi, precisamente, o aumento exponencial da corrupgdo em torno do
mundo, como por exemplo, ao nivel dos testes a COVID-19, aos seus tratamentos ou

outros servicos de saude. Estes dados foram confirmados por DELIA FERREIRA

4% Noticia do jornal Pulblico, de 31 de janeiro de 2023, disponivel em:
https://www.publico.pt/2023/01/31/politica/noticia/percepcao-corrupcao-portugal-estabiliza-pais-piora-

ranking-2036977.

46 No artigp POWELL, POWELL, Benjamin (2013) — The economics behind the U.S. Government’s
unwinnable war on drugs, in Library of Economics and Liberty, de 7 de janeiro, podemos ter acesso a
diversas medidas de combate ao trafico de droga nos E.U.A.. Sendo o maior problema deste combate o
enfraquecimento do corpo responsavel pelo mesmo. Enfraquecimento justificado pela insuficiéncia de
pessoas, pelo baixo saléario e pela corrupgdo dos agentes de atuagdo, como juizes ou policias.

47 Muitas séo as falhas quanto a punicéo destes agentes. N&o raras vezes sdo ultrapassados os limites da
preservacdo pelo ser humano. Como nos diz BLUMENSON, Eric and NILSEN, Eva (1998) — Policing for
profit: The drug war’s hidden economic agenda, University of Chicago Law Review, Vol. 65. Atrticle 2:
“There is no presumption of innocence, no right to an attorney, and no hearsay objection. The burden of
proof is reversed: once the government establishes probable cause that the property is subject to
forfeiture, the burden shifts to the property owner to prove by a preponderance of the evidence that the
property does not belong to the government. There is no constitutional requirement that the property
owner be at fault, or be prosecuted for the underlying criminal activity.”, pp. 48 e 49.

48 Um grande caso de corrupcéo foi o das empresas Mossfon e Mossack, onde é possivel encontrar uma
melhor explanacéo e aprofundamento da questdo em BERNSTEIN, Jake (2018) — Na rota da corrupcao:
uma investigacdo aos meandros das redes criminosas, do dinheiro ilicito e da elite global, Lisboa :
Editorial Presenca.

4 Uma avaliagdo grafica dos nimeros da corrupgdo em redor do mundo, incluindo os pagamentos de

Governos, € nos dada por CHAVIS, Larry (2005) — Firms, bureaucrats and organised crime: an empirical
examination of illicit interacions, in Global Corruption Report, Transparency International.
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RUBIO ao afirmar que a “COVID-19 is not just a health and economic crisis. It's a
corruption crisis. And one that we're currently failing to manage” *°. Onde chega
mesmo a afirmar que a corrup¢ao, neste momento pandémico, trata-se de uma crise,

a par das crises de saude e econémica.

A justificacdo para esta relacdo €-nos dada no relatorio anual da TI: “Across the
region, the COVID-19 pandemic has put additional and unexpected pressure on the
integrity systems of many countries, making it “a political crisis that threatens the future
of liberal democracy”. The pandemic has tested the limits of Europe’s emergency
response, and in many cases, countries have fallen short of full transparency and
accountability. (...) In addition, due to COVID-19, elections have been delayed in at
least 11 EU countries. The COVID-19 pandemic exposed serious issues related to the
rule of law across the region, with corruption further weakening democracies. Although
an ambitious EU stimulus package could be instrumental to member states’ COVID-19
response, such an initiative is saddled with numerous large procurement processes,
subject to strict deadlines and vulnerable to potential corruption and integrity

challenges”>*.

No mesmo sentido seguido pelo CPI de 2020, no CPI de 2021 encontramos,

uma vez mais, a preocupacao pelo aumento da corrup¢éo, onde podemos ler:

“Corruption undermines the ability of governments to guarantee the human rights of
their citizens. This affects the delivery of public services, the dispensation of justice and
the provision of safety for all. In particular, grand corruption committed by high level
officials usually combines the large-scale, transnational theft of public funds with gross
human rights violations (...) Employing complicit bankers, lawyers and real-estate
brokers in major financial centres, the corrupt can store their illicit gains, reward cronies

and further concentrate their power.” %2

Ja no CPI 2022 destacam-se a este nivel as declaracdes da Presidente da TI,
DELIA FERREIRA RUBIO, que nos mostram a importancia e densidade do problema
da corrupcéao: “A corrupcao tornou o nosso mundo num lugar mais perigoso. Como 0s
governos falharam coletivamente em fazer progressos contra isso, eles alimentam o
atual aumento da violéncia e do conflito — e colocam pessoas em perigo em todos 0s

lugares. A Unica saida é os Estados fazerem o trabalho duro, erradicando a corrupgao

50 CPI 2020, p. 8.

51 CPI 2020, p. 22.

52 CPI, 2021, p. 8.
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em todos os niveis para garantir que os governos trabalhem para todas as pessoas,

ndo apenas para uma pequena elite” *3,

Esta abordagem a nivel mundial, em diversos panoramas, como na lavagem de
dinheiro, no terrorismo, no crime organizado ou mesmo nas consequéncias da
pandemia da COVID-19, € de suma importancia, uma vez que foi esta a origem do
escalar da corrupcao a nivel transnacional. Em todo o mundo encontramos a

corrupcao interligada com as mais variadas praticas criminosas °*.

Em suma, a corrupcdo tornou-se numa calamidade responsavel pelo fraco
crescimento economico em redor do mundo, informagéo esta confirmada pelo World
Bank em 2001 °°.

2.6. LEGISLACAO PORTUGUESA

No ordenamento juridico portugués, as puni¢ces das praticas relacionadas com a
corrupgdo sofreram alteracdes evolutivas ao longo dos anos. Apos as Ordenacdes
Filipinas, ja acima abordadas, surge no CP de 1852, no seu artigo 318.° , que “todo o
empregado publico, que cometer o crime...recebendo dadiva, ou presente — por si, ou
por pessoa interposta com sua autorizagdo, para fazer um acto das suas fungdes —
se este acto for injusto e for executado, sera punido com a pena de prisdo maior
temporaria, e multa correspondente a um ano — se este acto porém nédo for

executado, sera condenado em suspensdo de um a trés anos e na mesma multa” °¢ .

Em 1982 o crime de corrupcéo foi introduzido entre os “crimes cometidos no
exercicio de fungdes publicas”, p. e p. pelos artigos 420.° a 423.° do CP.

Em 1995 foram aditados os “crimes no exercicio de fungdes publicas”, previstos
nos artigos 372.° e seguintes, onde se previa a corrup¢ao passiva para ato, tanto ilicito

como licito, bem com a corrupcéo ativa.

53 Disponivel em: https://www.transparency.org/en/press/2022-corruption-perceptions-index-reveals-scant-
progress-against-corruption-as-world-becomes-more-violent.

54 Exemplificando, consultar KAR, Dev e SPANJERS, Joseph (2015) — lllicit financial flows from
developing countries: 2004-2013, in Global Financial Integrity, para uma visdo global do problema da
corrupcéo entre o periodo de 2004 a 2013 nos paises desenvolvidos.

5 DREHER, Axel; KOTSOGIANNIS, Christos; MCCORRISTON, Steve (2004) — Corruption around the
world: Evidence from a structural model, 8 de junho, Inglaterra : University of Exeter, p. 1. Autores que, a
titulo de curiosidade apontam como a melhor definicdo de corrupcéo a de Rose-Ackerman.

5% OLIVEIRA, André Ferreira de (2014) — Da corrupgéo: Recebimento e oferta indevidos de vantagem, in
Revista da Ordem dos Advogados 74, pp. 488-489.
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A alteracdo introduzida pela Lei n.° 108/2001, de 28 de novembro, eliminou a
exigéncia de contrapartida para o preenchimento do tipo objetivo do crime de
‘recebimento indevido de vantagem”, i.e., cai a exigéncia de demonstrar o ato
concreto. Este exemplo traduz-se na desnecessidade de prova da sinalagma entre as

condutas do corrupto e do corruptor para a condenacgao penal.

A Lei n.° 32/2010, de 2 de setembro, tal como a Lei n.° 34/2010, de 3 de setembro,

alteraram o regime juridico dos agentes publicos e titulares de cargos politicos.

Estas alteracbes, que foram surgindo ao longo dos anos, tiveram na sua base
duas razdes principais, segundo CLAUDIA CRUZ SANTOS. S&o elas a necessidade
de adaptacao as Convencdes de que Portugal é parte e a consciencializacdo de que
existiam nos tribunais portugueses iniUmeras absolvicdes indevidas por crimes de

corrupgdo ou com estes relacionados, na sua maioria por insuficiéncia de prova °’.

Com o objetivo de tornar eficaz esta punicdo procedeu-se a um rol de alteracdes,
ja enunciadas, como a eliminagdo da expressao “contrapartida”; a criminalizagdo da
corrupcdo sem demonstracdo do ato concreto pretendido; ou a aproximacao, quase

equiparacgao, do regime da corrupcao aplicavel aos funcionérios e aos politicos.

2.7. FIGURAS AFINS DA CORRUPCAO

Estamos em posicdo de concluir que a corrupcdo prejudica gravemente a
economia e os alicerces democraticos de um pais e, consequentemente, do mundo.
Pelo que Portugal ndo é, nem pode ser, indiferente a este fenébmeno. Razéo pela qual
consagra no seu ordenamento juridico-penal o crime de corrupgao e outros com este

relacionados. Faremos assim uma breve analise por alguns destes crimes.

Em primeiro lugar, no capitulo IV do CP, denominado “Crimes cometidos no
exercicio de fungdes publicas”, encontramos uma secc¢do dedicada a corrupgdo, que
tem inicio pelo ilicito “Recebimento indevido de vantagens” p. e p. pelo artigo 372.° do
C.P. 8,

57 SANTOS, Claudia Cruz (2010) — Notas breves sobre os crimes de corrupgdo de agentes publicos
(Considerag8es em torno do presente e do futuro do seu regime juridico), in Revista Julgar, n.° 11, p. 52.

58 O artigo 372.° do CP tem a seguinte disposic&o:

“1 - O funcionério que, no exercicio das suas funcdes ou por causa delas, por si, ou por interposta
pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem
patrimonial ou ndo patrimonial, que ndo lhe seja devida, é punido com pena de prisdo até cinco anos ou
com pena de multa até 600 dias.
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Esta tipificacdo surge no ambito de um conjunto de medidas propostas no Pacote
Anticorrupcao de 2007 °. PAULO PNTO DE ALBUQUERQUE realca que este artigo
demonstra uma alteracdo no regime que se consubstancia huma punicdo mais ampla
dos agentes criminosos nos crimes de corrupgdo. Para o preenchimento dos
elementos objetivos do tipo basta a mera aceitagdo ou solicitagdo de uma vantagem,
sem a obrigatoriedade da sua efetiva concretizacdo. O que se justifica pela sua
suficiéncia para “a colocacdo em perigo da referida autonomia funcional do Estado” ¢° .
Para a verificacdo do crime basta o mero exercicio de fun¢des, acrescido da exigéncia
de que a vantagem seja devida ao exercicio dessas fun¢des. Por se tratar de um crime

especifico, apenas pode ser realizado por funcionarios ©*.

A vantagem pode ser atribuida em contexto laboral ou afetar a esfera privada do
funcionario, podendo ainda ser patrimonial ou ndo patrimonial. O artigo exclui a
ilicitude das “condutas socialmente adequadas e conformes aos usos e costumes”,
conforme refere o seu n.° 3. A ressalva tem como fundamento a exclusdo de condutas
generalizadas, como por exemplo uma oferta em época festiva, 0 que sera o caso do
Natal.

J& o bem juridico do ilicito em andlise é, para nés, na esteira de PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, a “integridade do exercicio das fun¢des publicas pelo funcionario” ©2.

Um bem juridico concretizado em relagéo ao dos crimes de corrupgao per se.

O recebimento indevido de vantagens, quando praticado por titular de cargo

politico ou de alto cargo publico, é regulado pelo DL n.° 34/87, de 16 de julho, no seu

2 - Quem, por si ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificacdo, der ou prometer a
funcionario, ou a terceiro por indicagdo ou conhecimento daquele, vantagem patrimonial ou n&o
patrimonial, que ndo lhe seja devida, no exercicio das suas fun¢des ou por causa delas, é punido com
pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa até 360 dias.

3 - Excluem-se dos nlimeros anteriores as condutas socialmente adequadas e conformes aos usos e
costumes”.

59 Este projeto de Lei n.° 341/X, proveniente do PS, aprovou uma série de medidas que alteraram o CP e
a Legislacdo Penal Awulsa sobre a Prevencdo e Repressdo da Corrupgdo. Entre as medidas estd o
alargamento do prazo de prescricdo do procedimento criminal para 15 anos no caso de crimes de
corrupgdo ou com pena superior a 10 anos; a obrigatoriedade de comunicagéo ao MP, pelos funcionérios
publicos, ao detetar qualquer pratica criminosa; o alargamento do regime especial de recolha de prova, de
quebra do segredo profissional e da perda de bens a favor do Estado, conforme Lei n.° 5/2002, de 11 de
janeiro; garantias dos funcionarios publicos que denunciem casos de corrup¢do de que tenham
conhecimento no ambito do exercicio das suas fungdes, ou por causa delas.

60 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto (2010) — Comentario ao Coédigo Penal: a luz da Constituicdo da
Republica Portuguesa e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 2.° edigdo, Lisboa :
Universidade Catdlica Editora, p. 979.

61 Atendendo ao conceito de funcionario presente no artigo 386.° do CP.
62 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto (2010) — Comentério ao Codigo Penal: a luz da Constituicdo da

Republica Portuguesa e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 2.° edigdo, Lisboa :
Universidade Catdlica Editora, p. 980.
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artigo 16.°. Este crime e o0 anterior encontram-se em concurso aparente para PAULO
PINTO DE ALBUQUERQUE ©3,

No percurso pelo CP segue-se o artigo 373.° que pune a corrupcdo passiva 4,

enquanto a corrupcao ativa é p. e p. pelo artigo 374.° %> do mesmo diploma.

O mesmo autor indica a existéncia de um concurso aparente entre estes dois
artigos e os artigos 17.° e 18.° da Lei n.° 34/87, de 16 de julho, respetivamente. Para
estes crimes o autor atribui 0 mesmo bem juridico que ao do crime de “recebimento

indevido de vantagem”.

Neste sentido segue SANDRA OLIVEIRA SILVA ao definir os crimes de corrupgéo,
tanto ativa como passiva, como tipos qualificados ou agravados do tipo fundamental, o

“recebimento indevido de vantagem” ©°.

Segue-se o crime de trafico de influéncias p. e p. pelo artigo 335.° do CP °’ que

“cronologicamente, esta mais longe do acto pretendido” ® .E um crime comum, i.e.,

63 Consultar ALBUQUERQUE, Paulo Pinto (2010) — Comentario ao Cédigo Penal: & luz da Constituigdo
da Republica Portuguesa e da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem, 2.° edicdo, Lisboa :
Universidade Catodlica Editora, p. 983.

64 Tem a seguinte redacéo:

“1 - O funcionério que por si, ou por interposta pessoa, com o seu consentimento ou ratificacdo, solicitar
ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, para a
pratica de um qualguer acto ou omissdo contrarios aos deveres do cargo, ainda que anteriores aquela
solicitacao ou aceitacdo, é punido com pena de prisdo de um a oito anos.

2 - Se 0 acto ou omissédo nao forem contrarios aos deveres do cargo e a vantagem nao lhe for devida, o
agente é punido com pena de prisdo de um a cinco anos.”

65 O artigo 374.°, quanto a corrupcgéo ativa, dispde:

“1 - Quem, por si ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificagcao, der ou prometer a
funcionario, ou a terceiro por indicacdo ou com conhecimento daquele, vantagem patrimonial ou nédo
patrimonial com o fim indicado no n.° 1 do artigo 373.°, € punido com pena de prisdo de um a cinco anos.
2 - Se o fim for o indicado no n.° 2 do artigo 373.2, 0 agente € punido com pena de prisdo até trés anos ou
com pena de multa até 360 dias.

3 - A tentativa é punivel.’.

66 Conforme consulta de SILVA, Sandra Oliveira e (2018) — Da corrupgédo ao enriquecimento ilicito: o
alargamento do tipo incriminador como forma de contornar dificuldades probatérias, in Criminologia
Integrativa: contributos para uma comunidade (org. C. Agra e M. A. M. Gomes). Belo Horizonte :
D’Pléacido, p. 12.

67 Com a seguinte disposicdo: “1 - Quem, por si ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou
ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou néo patrimonial, ou a sua
promessa, para abusar da sua influéncia, real ou suposta, junto de qualquer entidade publica, € punido:

a) Com pena de prisdo de 1 a 5 anos, se pena mais grave lhe ndo couber por forga de outra disposicédo
legal, se o fim for o de obter uma qualquer deciséo ilicita favoravel;

b) Com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa, se pena mais grave Ihe ndo couber por forca de
outra disposi¢do legal, se o fim for o de obter uma qualquer decisao licita favoravel.

2 - Quem, por si ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificagcdo, der ou prometer
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial as pessoas referidas no nimero anterior para os fins previstos
na alinea a) é punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa.”

68 OLIVEIRA, André Ferreira de (2014) — Da corrupgéo: Recebimento e oferta indevidos de vantagem, in
Revista da Ordem dos Advogados 74, p. 495.
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pode ser praticado por qualquer pessoa, ao contrario do crime de corrup¢cao passiva.
Aqui o agente que vende ou compra influéncia ndo tem de ser um funcionério nos
termos do artigo 386.° do CP, ou politico nos termos do artigo 3.° da Lei n.° 34/87, de
16 de julho.

7

Por fim, o crime de concussdo p. e p. no artigo 379.° do CP % é um “crime de
abuso de autoridade” 7° , pois 0 agente abusa da sua posicédo de poder para coagir a
vitima ou induzi-la em erro de forma a obter a vantagem. Definido como “toda a
obtencdao ilegitima de vantagens (ou de promessa das mesmas), por um funcionario,
no exercicio de cargos publicos, mediante coac¢do” ', sendo, para parte da doutrina,

a coacdo o fator distintivo deste tipo de ilicito.

Como ja temos vindo a referir em tom comparativo com o0s crimes em analise, 0s
crimes que responsabilizam os titulares de cargos politicos encontram-se regulados na
Lei n.° 34/87, de 16 de julho. J& a corrupcao e a criminalidade econémica e financeira

sdo reguladas pela Lei n.° 36/94, de 29 de setembro.

Sem esquecer o RGIT, que tipifica varios crimes e contraordenacdes relacionadas

com a corrupcao.

3. ENRIQUECIMENTO ILICITO

A dificuldade de prova, no que concerne aos crimes de corrupcdo, coloca em
causa a eficacia do arsenal juridico de que dispomos. N&o obstante a densa legislacdo

presente no nosso ordenamento juridico-penal, ndo é possivel encontrar todas as

69 “1 - O funcionario que, no exercicio das suas funcdes ou de poderes de facto delas decorrentes, por si
ou por interposta pessoa com 0 seu consentimento ou ratificacdo, receber, para si, para o Estado ou para
terceiro, mediante indugdo em erro ou aproveitamento de erro da vitima, vantagem patrimonial que lhe
ndo seja devida, ou seja superior a devida, nomeadamente contribuicdo, taxa, emolumento, multa ou
coima, é punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias, se pena mais grave
Ihe ndo couber por forga de outra disposicao legal.

2 - Se o facto for praticado por meio de violéncia ou ameaga com mal importante, 0 agente € punido com
pena de prisdo de 1 a 8 anos, se pena mais grave lhe ndo couber por for¢a de outra disposicao legal.”

70 OLIVEIRA, André Ferreira de (2014) — Da corrupgéo: Recebimento e oferta indevidos de vantagem, in
Revista da Ordem dos Advogados 74, p. 496.

. COSTA, Anténio Manuel de Almeida (1987) — Sobre o crime de corrupcédo: Breve retrospectiva
histérica. Corrupcéo e concusséo. Autonomia «tipica» das corrupgdes «activa» e «passiva». Andlise
dogmaética destes dois delitos, in Separata do niumero especial do Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia. Coimbra : Coimbra Editora, p. 55.
Apesar do autor discordar do recurso a expressao “coagdo”, pp. 55-59.
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formas de corrupcéao tipificadas no CP, nem todas as formas de punir o agente

corrupto ou o agente corruptor.

A corrupgdo caracteriza-se como um crime sem vitima, dado o seu ambiente
sigiloso e de secretismo envolvente. Se nao for alertado através de uma denuncia ou
através de elementos que, com um elevado grau de probabilidade, o denunciem, as
autoridades néo tém conhecimento da existéncia do crime. Ainda que chegado a sua
esfera de conhecimento, ao MP pode ndo ser possivel reunir a prova necessaria que
crie no Tribunal uma certeza para além da duvida razoavel. Desta forma, o crime fica

por provar, prevalecendo, bem, a presuncao de inocéncia.

N&o nos parece viavel ultrapassar o limite dos principios constitucionais para um
determinado tipo de crime, visto que o bem juridico protegido pelos crimes de
corrupgdo ndo se pode sobrepor a outros bens juridicos, nomeadamente, o bem
juridico da dignidade da pessoa humana. Pelo que, estamos de acordo com o0s
autores que utilizam este argumento. Ao permitir afastar o principio da presuncéo de
inocéncia para determinado crime, estariamos a abrir um precedente quanto a todos

os restantes crimes do ordenamento juridico.

Sendo certo que nos reportamos apenas, na presente dissertacdo, ao caso de
determinados funciondrios publicos e titulares de cargos politicos. Seria correto e
cabal, num Estado de direito democratico, ndo criar condi¢cdes para que os dirigentes
do Estado cumpram com transparéncia e eficiéncia o seu papel, que lhes foi

legitimado através do sufragio universal?

Sera correto e cabal num Estado de direito democrético permitir a um membro do
Governo ou a um titular de alto cargo publico, uma total incongruéncia entre os seus
rendimentos e os seus bens? Sem preexistir um procedimento criminal que investigue

de forma eficaz esta discrepancia?

Sem olvidar que estamos perante um pais que se encontra abaixo da média
europeia no indice de percecdo de corrupgdo. 2

72 Assim como tendo em considerac&o que esta forma de avaliar a corrupgao é realizada da seguinte
forma: os cidaddos de cada pais séo confrontados com diversas questfes sobre o nivel de corrupgao que
pensam existir no seu pais. Pelo que este indice se traduz na forma como os cidad&os de cada Estado
vém a corrupgao no seu pais, ou seja, como cada Estado se considera ao nivel de corrupgéo.
Reforcamos que Portugal encontra-se abaixo da média europeia no CPI 2022, ndo tendo apresentado
melhorias no CPI 2023, o que demonstra a falta de confianga dos cidaddos nos membros do Governo.
Apesar de nao ser a forma mais eficaz de elaborar um relatério estatistico, dado a jA mencionada falta de
vitima no crime da corrupgdo, esta serd a forma possivel. Caso contrario, s6 com recurso a inquéritos de
autorrevelacao se poderia levar a cabo uma correta avaliagdo. Ainda assim, exclusivamente no
pressuposto de que os agentes seriam verdadeiros nas suas respostas.
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Com a corrupcdo a aumentar exponencialmente em todo o mundo, torna-se
essencial reunir o maior niumero de medidas de combate ao crime de corrupgéo e aos
crimes relacionados. Uma das medidas da UE parte da integracdo econdémica e social
dos paises da Unido, o que se traduz, entre outras vertentes, numa elaboracao

legislativa comum aos Estados membros.

A UE detém um jus non puniendi auténomo, pois a sua legislacdo carece de
transposicdo do Estado membro, que sera, todavia, imposta ao Estados no que as
suas Diretivas e Regulamentos diz respeito 3. A cooperacdo internacional é a forma
mais eficaz de combate a corrupgdo, ainda que a aplicacdo e regulacdo destas
medidas sejam aplicadas, individualmente, por cada Estado. Atualmente, é tido como
certo pela maioria dos Estados que a melhor abordagem serd uma multilateral,
nomeadamente, através de uma correta aplicagdo das Convengfes. Cremos que a
vontade politica exista, o que coloca entraves a legislacdo por parte do poder politico
sera a dificuldade e a delicadeza dos casos em questdo, como nos explica ROBERT
KLINTGAARD .

Através deste esfor¢co conjunto dos Estados das Nagdes Unidas foi elaborada a

Convencéo das Na¢des Unidas contra a Corrupgédo, em 2003.

Portugal ratificou a Convengdo em 2007, Convengdo esta que surge pela
preocupacao e urgéncia dos Estados Parte com a corrupgéo e as consequéncias que
de si derivam. Podemos ler no preambulo que a mesma foi elaborada “para a
estabilidade e a seguranca das sociedades, ao enfraquecer as instituicbes e o0s
valores da democracia, da ética e da justica e ao comprometer o desenvolvimento

sustentavel e o Estado de Direito” 7°.

Esta preocupacdo estende-se a relacdo da corrupgdo com outras formas de
delinquéncia, como ja referido previamente, nomeadamente, o crime organizado e a
criminalidade financeira. Ainda no preambulo encontramos referéncia ao
enriqguecimento pessoal ilicito e & sua nocividade para as “instituicdes democraticas,

as economias nacionais e o Estado de Direito” 7.

73 CAEIRO, Pedro (1996) — Perspectivas de formac&o de um Direito Penal da Unido Europeia, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 6, n.° 2, abril-junho, Coimbra : Coimbra Editora, p. 190.

74 KLITGAARD, Robert (1998) — A cooperacdo internacional contra a corrupcédo, in Financas e
Desenvolvimento, margo, p. 3.

75 Convengdo das NagGes Unidas contra a Corrupgéo, p. 4.

76 Convengdo das NagGes Unidas contra a Corrupgéo, p. 5.
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O preambulo da Convencdo da-nos uma sumula da justificacdo na base da

necessidade de criminalizar este enriquecimento ilicito.

O ja mencionado artigo 20.° da Convencéo dispde o0 seguinte, sob a epigrafe

“Enriquecimento ilicito”:

“‘Com sujeicdo a sua Constituicdo e aos principios fundamentais de seu
ordenamento juridico, cada Estado Parte considerard a possibilidade de adotar as
medidas legislativas e de outras indoles que sejam necessarias para qualificar como
delito, quando cometido intencionalmente, o enriquecimento ilicito, ou seja, o
incremento significativo do patriménio de um funcionario publico relativos aos seus

ingressos legitimos que ndo pode ser razoavelmente justificado por ele” 7.

A Convencéao define o enriquecimento ilicito como “o incremento significativo do
patriménio de um funcionario publico relativos aos seus ingressos legitimos que néo

pode ser razoavelmente justificado por ele”.

Primeiramente, é importante ressalvar que consideramos a criminalizacdo deste
ilicito apenas quando cometido por determinado funcionario publico ou politico. Ndo
nos parece cabal estender esta exigéncia de demonstragéo e consequente justificacao
patrimonial a toda a populagdo, conforme nos iremos debrucar oportunamente. A

propria Convencao dirige-se, em exclusivo, ao “funcionario publico”.

A Convencao, no seu artigo 2.°, alinea a), define o que considera enquadrar o

conceito de “funcionério publico”, o que o faz nos seguintes termos:

“) toda pessoa que ocupe um cargo legislativo, executivo, administrativo ou judicial
de um Estado Parte, ja designado ou empossado, permanente ou temporario,

remunerado ou honorario, seja qual for o tempo dessa pessoa no cargo;

i) toda pessoa que desempenhe uma funcao publica, inclusive em um organismo
publico ou numa empresa publica, ou que preste um servico publico, segundo definido
na legislacdo interna do Estado Parte e se aplique na esfera pertinente do

ordenamento juridico desse Estado Parte;

iii) toda pessoa definida como “funcionario publico” na legislagdo interna de um
Estado Parte. Nao obstante, aos efeitos de algumas medidas especificas incluidas no
Capitulo Il da presente Convenc¢dao, podera entender-se por “funcionario publico” toda

pessoa que desempenhe uma funcéo publica ou preste um servico publico segundo

77 Convengdo das NagGes Unidas contra a Corrupgéo, p.21.
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definido na legislacéo interna do Estado Parte e se aplique na esfera pertinente do

ordenamento juridico desse Estado Parte” "8 .

O artigo 3.° da Convencao dispbe a dispensa do dano ou prejuizo patrimonial
efetivamente provocado no Estado, originado pelo delito em causa, a ndo ser que o
tipo estabeleca o oposto. Uma vez que o ilicito ndo o indica, ndo estamos perante um

crime de resultado, mas sim um crime de perigo.

Como ja mencionado anteriormente na presente dissertacdo, com a ratificagdo de
Portugal a esta Convencdo, surgiram indmeras propostas e projetos de leis, que

passaremos a analisar de seguida.

4. EVOLUCAO DAS PROPOSTAS LEGISLATIVAS EM PORTUGAL

As primeiras propostas no ordenamento juridico portugués comecaram a surgir
com a criminalizagdo do enriquecimento ilicito que, mais tarde, se tornou
enriquecimento injustificado, até ao atual tipo da ocultagdo intencional de riqueza. As
propostas tiveram inicio apés a ratificagdo da Convencao de Mérida. O que significa
gue as propostas se iniciaram em 2007, no decurso da Legislatura X, com Governo do
PS, com José Sdécrates como PM. Esta legislatura teve inicio a 10 de marco de 2005 e
término a 14 de outubro de 2009.

Pelo que, passaremos de seguida para a andlise das propostas legislativas

apresentadas.

4.1. LEGISLATURA X

O primeiro PJL, n.° 374/X, de 29 de marco de 2007, propde a criminalizagdo do

enriquecimento ilicito. Foi o Unico PJL da 2.2 sessao legislativa sobre o tema.

O PSD, apoiado no Estado democratico, prop6s criminalizar este
enriquecimento com base num juizo de censura e de perigosidade atribuido a
discrepancia entre os rendimentos dos funcionérios e o seu patrimonio ou modo de

vida. Pelo que tenciona criminalizar esse juizo com recurso a um crime de perigo

78 Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgéao, pp.6 e 7.
No nosso ordenamento juridico o conceito de funcionario publico encontra-se plasmado no artigo 386.° do
CP.
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abstrato, sem com isso recorrer a inversao do 6énus da prova, nem violar o principio da
presuncgdo de inocéncia. Tem apenas como destinatarios os funcionarios publicos e os

titulares de cargos politicos.

Isto porque parte do pressuposto de insatisfacdo dos cidaddos portugueses no
que diz respeito a “qualidade da democracia”. Considera o combate a corrupgédo um
“‘combate civico e de cidadania”, pois a corrupgcao € responsavel por minar, tanto a

democracia como a economia.

E exigido para o preenchimento do tipo uma desproporcédo entre o patriménio
ou o0 modo de vida e os rendimentos do visado. Deve ainda existir um nexo causal e
temporal entre o enriquecimento e o exercicio das funcdes publicas, para evitar
processos em que o arguido tenha obtido determinado enriguecimento

extemporaneamente ao exercicio das suas fun¢des publicas.

As razdes apresentadas para esta criminalizacdo fundam-se no prejuizo que
estes crimes provocam aos cidaddos que, para verem os seus direitos cabalmente
tutelados, deve ser estabelecida e reconhecida uma obrigacdo solidaria do Estado e
das pessoas coletivas publicas onde o visado exerca fungdes, conforme o direito
internacional, designadamente, o artigo 5.° da Convencao Civil Contra a Corrupgéo do
Conselho da Europa.

A proposta apresentada pretendia alterar a secc¢ao VI do Capitulo IV do Titulo
V do CP para a Secc¢do VI, passando esta a designar-se “Enriquecimento ilicito”.

Sendo assim, o artigo 386.° do CP passaria a ter a seguinte redacao:

“1. O funcionario que, durante o periodo do exercicio de fun¢bes publicas ou nos trés
anos seguintes a cessacao dessas funcdes, adquirir um patriménio ou um modo de
vida que sejam manifestamente desproporcionais ao seu rendimento e que nao
resultem de outro meio de aquisicéo licito, com perigo de aquele patriménio ou modo
de vida provir de vantagens obtidas pela pratica de crimes cometidos no exercicio de
fungdes publicas, é punivel com pena de prisdo até 5 anos.

2. Para efeitos do nimero anterior entende-se por patriménio todo o activo patrimonial
existente no pais ou no estrangeiro, incluindo o patrimoénio imobiliario, de quotas,
accdes ou partes sociais do capital de sociedades civis ou comerciais, de direitos
sobre barcos, aeronaves ou veiculos automdveis, carteiras de titulos, contas bancarias

a prazo, aplicagdes financeiras equivalentes e direitos de crédito.

3. Para efeitos do n.° 1 entende-se por modo de vida todos os gastos com bens de

consumo ou com liberalidades realizados no pais ou no estrangeiro.
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4. Para efeitos do n.° 1 entende-se por rendimento todos os rendimentos brutos
constantes da declaracao apresentada para efeitos da liquidacdo do imposto sobre o
rendimento das pessoas singulares, ou que da mesma, quando dispensada,

devessem constar”.

Percebemos a preocupacédo com a conexdo entre o exercicio de funcdes e o
enriqguecimento, que é alargado até trés anos apos o término das funcgdes, espaco
temporal com o qual concordamos. Discordamos do seguimento do texto, onde &
punido como crime de perigo abstrato a posse, detencao ou fruicdo de patriménio da
gual ndo resulte outro meio de aquisic¢ao licita. O agente é punido pelo mero perigo de
aquele excedente de patriménio provir de meio néo licito. Desta forma — e transpondo
para o ambito processual penal um efetivo 6nus da prova incidente sobre o réu — ha
lugar a violagdo do principio basilar do direito penal, o principio da presuncédo da
inocéncia, na sua vertente do in dubio pro reo, por estarmos perante uma presuncao

de ilicitude.

Relativamente aos titulares de cargo publico, seria aditado o artigo 27.°-A a Lei
n.° 34/87, de 16 de julho, com exatamente a mesma redagdo, mas tendo como

destinatarios os titulares dos cargos politicos.

Os numeros seguintes do artigo proposto sdo equivalentes aos numeros do
artigo 386.° do CP.

No que toca a responsabilidade civil, o artigo 5.° dispunha o seguinte:

‘. O Estado e as demais pessoas colectivas publicas sdo solidariamente
responsaveis pelos danos e prejuizos decorrentes dos crimes cometidos pelos
respectivos funcionarios e titulares de cargos politicos no exercicio de funcfes

publicas.

2. Sempre que satisfacam qualquer indemnizacdo nos termos do numero anterior, o
Estado e as demais pessoas colectivas publicas gozam de direito de regresso contra
aqueles funcionérios e titulares de cargos politicos.

3. O pedido de indemnizacdo deve ser fundado na sentenca condenatoria transitada

em julgado do funcionario ou do titular de cargos politicos”.

Esta proposta partiu do PSD, como ja referido, tendo sido rejeitada na votagéo
na generalidade, na Reunidao Plenaria n.° 73, realizada a 19 de abril de 2007, com os
votos contra do PS, a abstencdo do CDS-PP e os votos favoraveis do PSD, BE, PEV e
PCP.
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A segunda proposta em analise data de 8 de abril de 2009, com origem no
PCP, tratando-se do PJL n.° 726/X-4.2 "° que pretendia criar o tipo de enriquecimento
ilicito. Com a elevada preocupacédo pelo combate a corrupgéo, o Partido apresentou
diversas medidas no ambito do “pacote de combate a corrupgdo”, sendo uma delas a
criminalizacao do enriquecimento ilicito ou injustificado. A proposta surge pelo facto de
o Partido considerar que as medidas aprovadas na AR, no sentido de prevenir e punir
a corrupcdo, se encontram muito “aguém do que era esperado, desejavel e

necessario”.

Por defender que os rendimentos licitamente obtidos pelos titulares de cargos
publicos sédo “perfeitamente escrutinaveis”, ndo considera haver qualquer inversao do
onus da prova. Neste sentido, a mera discrepancia “anormalmente superior’ entre os
rendimentos licitamente obtidos, tendo em conta os cargos ocupados e a sua
remuneracdo e, o patriménio na esfera do agente, seria suficiente para preencher o
tipo. Apenas a demonstracdo da licitude do enriquecimento excluiria a ilicitude do
‘comportamento” — com destaque para a exigéncia de um comportamento juridico-
penalmente relevante para estarmos perante uma acdo penal, 0 que na proposta

apresentada seria 0 mero enriquecimento.

Ora, cremos estar em causa o0 mesmo problema ja invocado. Nao estariamos a
acautelar o principio da presuncédo de inocéncia do arguido ao condené-lo pelo mero
perigo de o enriqguecimento ser ilicito. Nem com esta redacdo acautelamos a inversao
do 6nus da prova. Sendo vejamos, o arguido tem o direito ao siléncio, sem que este 0
possa prejudicar no decurso do processo. Neste exemplo passamos 0 0nus da defesa
do arguido para a sua esfera, i.e., se 0 arguido ndo excluir a ilicitude da obtencéo dos
rendimentos, seria condenado pelo crime de “enriquecimento ilicito/injustificado”. Tal
ilicito, descrito desta forma, ndo é cabal no nosso ordenamento juridico, ndo, pelo
menos, partindo do principio de que o titular do cargo publico ndo pode ter outra fonte
de rendimento licita, distinta da remuneracéo pelo exercicio de fun¢des publicas. Ou
tendo-a, ter de a provar, jA no decurso de um processo penal, para excluir a sua

ilicitude.

De forma a concretizar o alcance do projeto, foi proposto o aditamento do artigo

374.°-A ao CP, com a seguinte redacéo:

“(Enriquecimento ilicito)

7 Este projeto, assim como os restantes em andlise da Legislatura X, enquadram-se na 4.2 sessdo
legislativa.
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1 - Os cidadaos abrangidos pela obrigacdo de declaracdo de rendimentos e patriménio
prevista na Lei n.° 4/83, de 2 de Abril, com as alteracfes introduzidas pelas Leis n.°
38/83, de 25 de Outubro e n.° 25/95, de 18 de Agosto que, por si ou por interposta
pessoa, estejam na posse de patriménio e rendimentos anormalmente superiores aos
indicados nas declaragdes anteriormente prestadas e néo justifiquem, concretamente,

como e quando vieram a sua posse ou ndo demonstrem satisfatoriamente a sua

origem licita, séo punidos com pena de prisdo até trés anos e multa até 360 dias.

2 — O disposto no numero anterior & aplicavel a todos os cidadaos relativamente a
guem se verifigue, no ambito de um procedimento tributario que, por si ou por
interposta pessoa, estejam na posse de patrimonio e rendimentos anormalmente
superiores aos indicados nas declaracdes anteriormente prestadas e nao justifiquem,
concretamente, como e quando vieram a sua posse ou nhdo demonstrem

satisfatoriamente a sua origem licita.

3 — O disposto no n.° 1 é ainda aplicavel aos cidadaos cujas declaracdes efectuadas
nos termos da lei revelem a obtencado, no decurso do exercicio dos cargos a que as
declaracOes se referem, de patriménio e rendimentos anormalmente superiores aos
gue decorreriam das remuneracdes correspondentes aos cargos publicos e as
actividades profissionais exercidas.

4 — O patriménio ou rendimentos cuja posse ou origem ndo haja sido justificada nos
termos dos numeros anteriores, pode, em decisdo judicial condenatéria, ser

apreendido e declarado perdido a favor do Estado.

5 — A Administracdo Fiscal comunica ao Ministério Publico os indicios da existéncia do
crime de enriquecimento injustificado de que tenha conhecimento no &mbito dos seus

procedimentos de inspecg¢éo da situagéo dos contribuintes”.

A data, a Lei n.° 4/83, de 2 de abril estabelecia 0 Regime do Exercicio de
Funcdes por Titulares de Cargos Politicos e Altos Cargos Publicos. A Lei exigia aos
titulares dos cargos politicos e equiparados e aos titulares de altos cargos publicos, a
apresentacdo no TC, no prazo de 60 dias contados da data de inicio do exercicio das
respetivas funcdes, da declaracdo dos seus rendimentos, do seu patrimonio e cargos

sociais.

Podemos, desta forma, concordar com este ponto de partida. Como atras
referimos, ndo é possivel dar inicio a um processo penal com base numa mera
discrepancia presumida. Com a declaracdo de rendimentos exigida aos titulares dos

cargos politicos e altos cargos publicos, tanto o patrimoénio como outras formas de
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rendimento e cargos ocupados devem ser indicados previamente. De seguida,
provada a discrepancia, comparativamente a declaracdo apresentada, podera o MP
dar inicio ao processo criminal. O diploma aplica-se apenas aos destinatarios da Lei
indicada que justificam “como e quando” aquele patriménio chegou a sua posse, ou

seja, justificam a sua origem licita.

No diploma em analise, afirma ainda o Partido que o Estado portugués tem o
dever de introduzir o crime do enriquecimento ilicito no seu ordenamento. Sabemos,
no entanto, que é apenas uma possibilidade e, exclusivamente, se ndo colocar em
guestado os principios do sistema juridico portugués, como podemos verificar no texto
da Convencéo. Apesar de reconhecermos a necessidade deste ilicito, ndo cremos que

seja uma obrigatoriedade para os Estados que tenham ratificado a Convencao.

O diploma foi rejeitado na votacdo na generalidade, na data de 23 de abril de
2009, com os votos contra do PS, do deputado ndo inscrito José Paulo Areia de
Carvalho e a abstencéo do PSD e do CDS-PP. Contou com os votos favoraveis do BE,

PEV, PCP e da deputada n&o inscrita Luisa Mesquita.

O terceiro PJL, n.° 747/X/4.2, datado de 17 de abril de 2009, do PSD, com o
titulo de “Crime de enriquecimento ilicito no exercicio de fun¢des” inicia a exposi¢ao de
motivos com um paragrafo que ndo podemos deixar de reproduzir “O combate a
corrupgdo € um combate civico e de cidadania, que mobiliza a defesa do Estado de
Direito Democrético, a primazia da ética na vida publica e politica, a sanidade e
transparéncia da vida econdémica e a luta pela obtencdo de altos niveis de
desenvolvimento humano e global”. Estamos completamente de acordo com tudo o

descrito, como, alids, temos vindo a expor ao longo da dissertacao.

De seguida, o diploma determina como dado adquirido o facto de a
discrepancia entre os rendimentos de um funcionario e o seu modo de vida ou
patriménio, quando de origem ilicita, traduz um grave perigo social. Com o qual
concordamos, assim como com o ponto seguinte no diploma, onde se diz “Nada mina
mais os alicerces do Estado de Direito e do livre desenvolvimento econémico do que o
enriquecimento ostensivo e injustificado de titulares de cargos politicos ou de fungbes
publicas, sobre os quais impendem especiais deveres de transparéncia e
responsabilidade social”. Ora, aceitar um cargo com um elevado nivel de
responsabilidade implica, necessariamente, um maior escrutinio, associado a uma
maior responsabilidade por parte de quem desempenha a funcdo em causa. Os

titulares de cargos politicos ou de fungbes publicas estdo sujeitos a um dever de
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especial transparéncia que impende sobre a administracdo publica, jA acima

mencionado aquando da abordagem do bem juridico em causa no crime de corrupgao.

Assim, o Partido retoma a proposta anterior, ao propor a criminalizacdo do

enriquecimento ilicito como crime de perigo abstrato.

A proposta adita a anterior a atribuicdo ao MP do 6nus de provar a origem
desta discrepancia, de forma respeitar o 6nus da prova e o principio da presuncao de
inocéncia. Assim, seria da total responsabilidade do MP a demonstragdo de que a
obtencdo daquele rendimento ndo tem origem licita, como seria o0 caso de uma doacao
ou de um produto de rendas ou juros. Responsabilidade esta ja atribuida ao MP pelo
principio penal do acusatorio, 0 que transforma esta norma proposta numa
redundancia.

Desta forma, foi proposta que a sec¢ao VI do Capitulo 1V do Titulo V do CP se
designasse “Enriquecimento ilicito”, passando a atual Seccéo VI a ser a Secgéo VII.
Com esta alteragdo, o artigo 386.° do CP passaria a ter a redacéao ja proposta no PJL
n.° 374/X datado de 29 de marco de 2007, apenas com o aditamento do ndmero 5,

com a seguinte disposicao:
“Artigo 386.° (Enriquecimento ilicito)

(..

5. A prova da desproporcdo manifesta que né&o resulte de outro meio de aquisicdo
licito, a que se refere o n.° 1, incumbe por inteiro ao Ministério Publico, nos termos

gerais do art. 283.° do Cadigo de Processo Penal.”.

A mesma alteracdo ocorreria, por maioria de razdo, na Lei n.° 34/87, de 16 de
julho, com o Artigo 27.°-A a dispor o mesmo conteudo ja proposto em 2007, apenas

com a inclusdo do seguinte nimero 5:

“Artigo 27.°-A (Enriguecimento ilicito)

(..

5. A prova da despropor¢cdo manifesta que nao resulte de outro meio de aquisicédo
licito, a que se refere o n.° 1, incumbe por inteiro ao Ministério Publico, nos termos

gerais do art. 283.° do Codigo de processo Penal.”

Este aditamento coloca em destaque o problema do primeiro diploma
apresentado, onde ocorria uma clara violagao do principio da presuncédo de inocéncia

e de inversédo do onus da prova. Numa tentativa de ultrapassar esta violacdo, o Partido
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optou por elencar no tipo um principio que ja decorre do direito penal. Ndo

consideramos, no entanto, que tenho logrado com a tentativa.

Uma vez que a proposta foi rejeitada na votacdo na generalidade, no dia 23 de
abril de 2009, com o voto contra do PS e absten¢éo de 1-PSD e CDS-PP. Contou com
os votos a favor do PSD, BE, PEV, PCP, CDS-PP e deputados néo inscritos, Luisa

Mesquita e José Paulo Areia de Carvalho.

No dia 30 de abril de 2009 foi a vez do BE apresentar duas propostas
referentes ao tema. O PJL n.° 768/X/4.2 com o titulo de “Combate ao enriquecimento
injustificado” e o PJL n.° 769/X/4.2 de titulo “Cria o tipo criminal do enriqguecimento

ilicito”.

No primeiro diploma encontramos a expressao “enriquecimento injustificado”, o
gue deixa cair a exigéncia de prova da ilicitude. O o6nus da prova de um
enriquecimento ilicito por parte do MP poderia resultar num elevado numero de
absolvi¢des por falta de prova. Provar a ilicitude de um rendimento seria uma tarefa de
enorme complexidade atribuida ao MP, o que tornaria este ilicito penal numa
inutilidade legislativa. Neste ponto concordamos com as criticas de que a criagdo de
um arsenal legislativo inécuo ndo combate a corrupg¢do. Acrescentamos que apenas
assim néo o &, se a tarefa atribuida ao MP n&o for de extrema complexidade, ao ponto
de inutilizar este mecanismo de punigdo. A criminalizacdo de um enriquecimento
injustificado em vez de um enriquecimento ilicito assemelha-se-nos ao percurso a
seguir nesta medida de combate a corrupgdo. Para a consumacéao do crime basta que

0 enriquecimento seja injustificado, n&o é necessario provar a ilicitude do rendimento.

O Partido opta pela via tributaria para solucionar o problema da
constitucionalidade. Assim, no seguimento do diploma, o Partido define
enriquecimento injustificado como ‘“foda a situacdo em que se verifique um desvio de
valor igual ou superior a 20% entre os rendimentos declarados e 0s incrementos
patrimoniais do contribuinte, sempre que o valor do rendimento for superior a
25.000€”. Sempre que a AT detetar uma disparidade suscetivel de integrar este ilicito,
deve comunicar ao contribuinte, que dispde do prazo de 30 dias para se justificar,
podendo este prazo ser prorrogado por mais 30 dias. Incumprindo este prazo, o

Partido prop6e uma tributacao autbnoma a uma taxa de 100%.

Desta forma, a AT fica obrigada a comunicar ao MP sempre que tomar
conhecimento de indicios suscetiveis de constituir a pratica de crime.

44



A disposicao proposta para o crime de enriquecimento injustificado é a

seguinte:
“Enriguecimento injustificado

1 - Para efeitos fiscais, considera-se enriquecimento injustificado, sempre que se
verifiqgue uma discrepancia significativa entre o rendimento declarado e o valor dos

acréscimos e aquisi¢des patrimoniais imobiliarios e mobiliarios.

2 - Considera-se discrepancia significativa uma diferenca entre os rendimentos
declarados e os acréscimos e aquisi¢cdes patrimoniais imobiliarios e mobiliarios, igual

ou superior a 20% no caso de rendimentos superiores a vinte e cinco mil euros.

3 — Consideram-se acréscimos e aquisicdes patrimoniais todas as valorizacbes dos
bens imobiliarios e mobiliarios, incluindo, nomeadamente, o patriménio imobiliario,
titulos, aplicagBes financeiras, contas bancarias a prazo, direitos de crédito, quotas,
accOes ou partes sociais do capital de sociedades civis ou comerciais, direitos sobre

barcos, aeronaves ou veiculos automoéveis ou bens de consumo”.

De seguida o Grupo Parlamentar do BE propde o seguinte procedimento em

caso de enriquecimento injustificado:

“1- Sempre que a administragdo tributéria verifique a existéncia ou possibilidade de
existéncia de qualquer situacdo susceptivel de integrar o disposto no n.° 1 do artigo
anterior, notifica o contribuinte para que em 30 dias venha prestar declaracbes e
justificar a origem desses mesmos rendimentos, sendo este prazo prorrogavel por

mais 30 dias a pedido fundamentado do contribuinte.

2 — Findo o prazo estipulado no artigo anterior se o contribuinte ndo tiver prestado
declaragfes, ou se a administragdo tributaria tiver motivos fundamentados para crer
que se trata de falsas declaracfes ou que foram omitidos factos ou dados relevantes
sobre a origem do patriménio, o processo é remetido, no prazo de 15 dias, ao
Ministério Publico para apuramento de eventual conduta criminosa, sem prejuizo da

averiguacao dos crimes de ambito tributério.

3 — Sao correspondentemente aplicaveis a este procedimento as normas relativas a
proteccdo e direitos dos contribuintes previstas pelo Codigo de Procedimento e de
Processo Tributario, nhomeadamente no que se refere ao direito de impugnacao

judicial”.

Propde ainda um aditamento ao CP, relativo aos casos de agravacdo das

penas, com a seguinte redacao:
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“Artigo 374°-A
Agravacéao

As penas previstas nos artigos 372° a 374°, 375°, 377° 379° 382° e 383 sédo
agravadas de um terco, nos seus limites maximo e minimo, sempre que o agente, no
ambito de procedimento tributario anterior, pelos mesmos factos, ndo tenha
colaborado com a administragéo tributaria, ou, tendo, colaborado, tenha prestado

falsas declara¢6es ou omitido informacdes ou dados”.

Pelo que esta disposicao seria aplicavel a todos os contribuintes, desde que
fosse detetado pela AT uma discrepancia suscetivel de enquadrar o enriquecimento
injustificado do contribuinte. Nesta hip6tese, o0s principios penais ndo seriam
aplicaveis, pelo que néo estariamos a violar o principio da presuncdo de inocéncia ou
da inversdo do 6nus da prova. No entanto, a cominacdo seria uma taxacdo de
tributacdo autonoma de 100%, o que muito se nos assemelha a um confisco ou uma

perda a favor do Estado.

N&o obstante esta inteligente proposta do BE, a aplicagdo do processo
tributério ndo afasta, no nosso entender, a punicao penal. Pelo que seguiremos na

avaliacdo das propostas penais quanto a forma de punicéo para este ilicito.

Este projeto foi rejeitado na votagcdo na generalidade, de 18 de junho de 2009,
com os votos contra do PS, PSD, CDS-PP e do deputado néo inscrito José Paulo
Areia de Carvalho. Contou com a aprovacdo do BE, PEV, PCP e da deputada nao

inscrita Luisa Mesquita.

O segundo PJL do BE, n.° 769/X/4.2 cria o tipo criminal de enriquecimento
ilicito, pelo que, a par da proposta anteriormente analisada e, apresentada no mesmo
dia, pune, agora criminalmente, o enriguecimento ilicito. No ambito do direito penal,
encontramos um retorno a denominacao inicial de enriguecimento ilicito, sendo o

injustificado, exclusivamente, para a via tributéria.
O diploma prop&e aditar ao CP o artigo 377.° - A:
“Enriguecimento llicito

1 - O titular de cargo politico, o titular de alto cargo publico ou o funcionario que
durante o periodo do exercicio de fungbes, ou nos cinco anos subsequentes a
cessacdo das suas 3 funcbBes adquiri, no pais ou no estrangeiro, patrimoénio
imobiliario, ou titulos, ou aplicagbes financeiras, ou contas bancarias a prazo, ou

direitos de crédito, ou quotas, ou ac¢des ou partes sociais do capital de sociedades
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civis ou comerciais, ou direitos sobre barcos, aeronaves ou veiculos automéveis ou
bens de consumo, de valor manifestamente discrepante do seu rendimento declarado
para efeitos fiscais e que ndo resultem de nenhum meio de aquisicao licito € punido

com pena de prisdo até 5 anos.

2 — Se 0 enriquecimento previsto no numero anterior, resultar de vantagens obtidas
pela pratica de crimes cometidos no exercicio das suas fungfes publicas 0 agente

sera punido com pena de priséo de 2 a 8 anos.

3 — Considera-se cargo politico, para efeitos de aplicacdo do presente artigo, o0s

definidos pelo artigo 3° da Lei 34/87, de 16 de Julho, e posteriores alteracoes.”

Ora, nesta proposta o Partido opta por partir das declaracdes fiscais dos
titulares dos cargos politicos e titulares de altos cargos publicos, alargando
substancialmente o patrimonio em escrutinio. No entanto, deparamo-nos com a
violacdo de um principio penal, o principio ne bis in idem. Este impede que uma
pessoa seja julgada mais do que uma vez pelo mesmo crime. O RGIT pune o crime de
fraude fiscal, que se consubstancia na puni¢do das condutas tipificadas no artigo 103.°
do RGIT que visem “a nao liquidagéo, entrega, ou pagamento da prestagdo tributaria
ou obtencdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens

patrimoniais suscetiveis de causarem diminui¢cao das receitas tributarias”.

De relevar a proposta de alargamento do periodo, de trés para de cinco anos,

subsequentes a cessacéao do exercicio de fungdes no ambito do ilicito criminal.

4.2. LEGISLATURA XI

A Legislatura Xl teve inicio a 15 de outubro de 2009 e término a 19 de junho de
2011, com José Sécrates como PM pelo PS. Sobre o tema tivemos trés propostas na

primeira sesséo legislativa e duas na segunda.

O primeiro PJL n.° 25/XI-13, com o titulo “Cria o tipo de crime de
enriquecimento ilicito” foi proposto pelo Grupo Parlamentar do PCP a 2 de novembro
de 2009.

Este projeto inicia-se com uma critica a escassez de meios juridicos para
prevenir e punir os crimes relacionados com a corrupcdo, apesar do intenso debate

sobre este tema na legislatura anterior.
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No preambulo apresentado é rejeitada qualquer inversdao do 6nus da prova,
pois o0s rendimentos excessivamente superiores aos obtidos licitamente s&o
suficientes para consubstanciar o tipo de crime. Uma vez que os rendimentos

“licitamente obtidos por titulares de cargos publicos s&o perfeitamente verificaveis” ®°.

Com a mencéo da necessidade de revisdo das leis penais e de processo penal,
nomeadamente, a criagcdo do tipo do enriquecimento ilicito, o PCP voltou a insistir e

apresentou novo PJL que propde criar o ilicito criminal.

Pelo facto de o PJL ser idéntico ao apresentado na legislatura X, as criticas
feitas anteriormente, bem como os elogios, estendem-se a esta proposta. O projeto foi
rejeitado na votacdo na generalidade, a 10 de dezembro de 2009, na Reunido Plenéaria
n.° 13 com votos contra dos PS e CDS-PP. Contou com a votagao favoravel do PSD,
BE, PCP e PEV.

A 12 de novembro de 2009, o BE apresentou a iniciativa legislativa n.° 43/XI
que “cria o tipo criminal de enriquecimento ilicito”. Inicia-se igualmente com a critica a
frustracdo das medidas de combate a corrupcdo apresentadas na Legislatura X. O
Grupo Parlamentar afirma que “ndo podemos compactuar com actuacdes timidas
perante um fenébmeno que teima em crescer e em instalar-se minando as bases do
Estado de Direito”.

Propbe-se a ultrapassar o debate em torno do principio constitucional da
presuncado de inocéncia, consagrado no artigo 32.° da CRP, uma vez que o 6nus da

prova cabe ao MP.

O Partido propde, novamente, o aditamento de uma seccéo ao CP, de epigrafe
“enriqguecimento ilicito” p. e p. no artigo 377.°-A, com o conteiudo semelhante ao da
proposta anterior 8. Pelo que remetemos os comentarios ao diploma para momento
anterior.

A proposta foi rejeitada na Reunido Plenaria n.° 13, na votacdo na
generalidade, com os votos contra do PS e do CDS-PP e votagéo favoravel do PSD,
BE, PCP e PEV.

80 De notar a substituigdo da expressdo “escrutinaveis” por “verificaveis”, comparativamente ao diploma
apresentado anteriormente pelo Partido.

81 De notar que a proposta é semelhante a anterior pelo facto de a mesma ter caducado e, por este
motivo, nao ter sido submetida a votagao.
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O PSD apresentou nova proposta, datada de 3 de dezembro de 2009, o PJL
n. 89/XlI com o titulo “crime de enriqguecimento ilicito no exercicio de funcdes

publicas”.

O Partido reforgca a necessidade de combater a corrupcdo, nomeadamente, a
ostentacdo de riqueza injustificada de titulares de cargos politicos ou de funcdes
publicas. Titulares esses sobre os quais recai um especial dever de transparéncia e de
responsabilidade social. Desta forma, foi proposta a criminalizacdo do enriqguecimento
ilicito como um tipo de crime de perigo abstrato, sem com isso violar o principio da

presuncédo de inocéncia ou inverter o 6nus da prova.

Esta proposta foi ja apresentada na legislatura anterior 82, pelo que se remete
para 0 momento oportuno.

Quanto a aprovacdo da proposta, encontramos, pela primeira vez, uma
aprovacao na votacao na generalidade, na Reunidao Plenaria n.° 13, sem embargo da

votacdo contra pelo PS e abstencédo do CDS-PP.

O projeto baixou a comissdo de especialidade &, que elaborou um relatério,
enviado para parecer ao Presidente da AR a 7 de julho de 2010. Tendo sido rejeitada
na votacao da reunido da Comisséo n.° 28, a 2 de julho de 2010. A iniciativa acabou
por caducar em 19 de junho de 2011, por dissolugdo da AR.

J& na segunda sesséo legislativa, no dia 13 de janeiro de 2011, o PCP propde
novo PJL n.° 494/XI-22 que “cria o tipo de enriquecimento ilicito”.

O Partido comeca por referir a sua primeira proposta de criminalizagcdo, em 15
de fevereiro de 2007, como um projeto pioneiro em Portugal, ndo obstante existir

antecedentes na ordem juridica de Macau, a data sob a administragcdo portuguesa.

Apesar das anteriores rejeicdes dos diplomas propostos, o Partido reforca que
nao exista na sua proposta qualquer inversdo do 6nus da prova, visto que 0s

rendimentos sao “perfeitamente verificaveis”.

A proposta foi idéntica a apresentada anteriormente pelo partido, motivo pelo
gual remetemos as criticas j4 anteriormente realizadas. A proposta foi aprovada por

unanimidade, apenas com a auséncia do PEV, na reunido da Comissao n.° 88, em 2

82 O Partido optou por repetir a mesma proposta, apesar de a anterior ter sido rejeitada.

83 Esta trata-se de uma “Comissdo eventual para o acompanhamento politico do fendmeno da corrupgéo
e para a analise integrada de solugbes com vista ao seu combate”.
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de marco de 2011. Tendo acabado por caducar em 19 de junho de 2011, sem a

votacdo na generalidade, por dissolugédo da AR.

Por fim, foi a vez do BE propor, a 2 de fevereiro de 2011, o PJL n.° 512/X1/2.2
que “cria o tipo de crime de enriquecimento ilicito”. O BE reconhece avangos na
legislagdo preventiva da corrupcdo, porém considera “modestos” os resultados da

iniciativa judiciaria até ao momento.

O Grupo Parlamentar considera que “alguma coisa vem faltando” na “cultura
ética de cidadania”, isto porque “ninguém enriquece em funcdes de Estado sem uma
razdo”. Cumpre-nos esclarecer que a criminalizacdo deste enriqguecimento sem
gualquer razao justificativa releva precisamente pelo cargo que os seus destinatarios
ocupam naquele que deve ser um Estado de direito democratico onde, utopicamente,
a corrupgao nao tem lugar. Importa combater este fendbmeno com 0s meios ao N0Sso
alcance, meios estes que se podem traduzir em medidas ja referidas supra na
presente dissertacdo, nomeadamente, a protecao da vitima, ou a legislacao preventiva

e punitiva para crimes relacionados com este flagelo.

No sentido de colmatar as acusacdes de violagdo da presuncédo de inocéncia e
da inversdo do 6nus da prova, o BE reformulou a sua proposta. Os rendimentos
acentuadamente desproporcionais em relagcdo ao patrimonio detido sao suficientes
para preencher o ilicito, desde que sem origem licita conhecida, o que excluiria a
ilicitude do comportamento. Desta forma, retira-se o “presente envenenado” oferecido
ao MP nas propostas anteriores, uma vez que a prova da ilicitude seria altamente
improvavel. Esta carga penal justifica-se pela “responsabilidade politica” do cargo

exercido e pelo restabelecimento da “confianca da comunidade”.

Esta nova proposta de aditamento ao CP do artigo 371.°-A, parte ja das
declaracGes obrigatérias pela Lei n.° 4/83, de 2 de abril 8, aproximando-se das
propostas que tém vindo a ser apresentadas pelo PCP e afasta a anterior proposta
gue parte das declaragdes fiscais. Assim, o problema da violag&o do principio ne bis in

idem ja ndo tem lugar, passando a disposicdo a ser a seguinte:
“Enriguecimento ilicito

1 - O titular de cargo politico, de alto cargo publico, funcionario ou equiparado que
esteja abrangido pela obrigacéo de declarag@o de rendimentos e patrimoénio, prevista

na Lei n°4/83, de 2 de Abril, com as alteracbes que Ihe foram subsequentemente

84 Importa referir que, atualmente, a Lei referida jA ndo se encontra em vigor, uma vez que foi revogada
pela Lei n.° 52/2019, de 31 e julho.
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introduzidas até a Lei n.° 38/2010, de 2 de Setembro, que por si ou interposta pessoa,
estejam na posse ou titulo de patriménio e rendimentos manifestamente superiores
aos apresentados nas respectivas e prévias declara¢gdes, sdo punidos com pena de

prisdo de um a cinco anos.

2 - A justificagdo da origem licita do patrimonio ou rendimentos detidos, exclui a

ilicitude do facto do respectivo titular.

3 - O patrimonio ou rendimentos cuja posse ou origem ndo haja sido justificada nos
termos dos numeros anteriores, sao apreendidos e declarados perdidos a favor do
Estado.

4 - Nos termos do n.° 1, a obrigacdo de apresentar a declaracdo de rendimentos e
patriménio extingue-se cinco anos apos a data de cessacgdo da fungédo que Ihe deu

origem mediante a apresentacdo de uma declaracao final.”

O diploma foi aprovado por unanimidade, apenas com a auséncia do PEV, na
reunido da Comisséo n.° 88, a 2 de marco de 2011, n&do tendo chegado a votagdo na
generalidade por caducidade da mesma, em 19 de junho de 2011, por dissolugdo da
AR.

4.3. LEGISLATURA XII

No dia 1 de julho de 2011, o BE apresentou o PJL n.° 4/XI1/1.2 8 que propde,
novamente, aditar o artigo 371.°-A ao CP. Este diploma iguala o apresentado
anteriormente pelo Partido na legislatura Xl, que se extinguiu por caducidade.

O PJL contou com os pareceres do CPC, do CSM e do CSMP, analisados de
seguida.

Quanto ao primeiro parecer, o do CPC, tem inicio com uma breve incursdo em
torno do direito comparado em relacdo ao tipo enriquecimento ilicito, pelo facto de este
estar tipificado nos ordenamentos juridicos de diversos paises latino-americanos -
como o México, Argentina, Coldmbia, Chile, Uruguai, Venezuela, Peru e Equador, ou
ainda no ordenamento juridico de Hong-Kong. O que nédo se verifica na maioria dos
paises europeus, onde nao se prevé este enriquecimento ilicito, no entanto, em

Espanha é amplamente utilizado o enriquecimento injustificado como meio de prova

85 Na primeira sesséo legislativa.
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indiciaria nos delitos contra a Fazenda Publica e a Seguranca Social. Ja em Franca, o
ordenamento juridico pune o ilicito do enriqguecimento néo justificado no &mbito dos

crimes tributarios.

Neste parecer, o Conselho considera a possibilidade de serem violados, com a
aprovacdo do diploma, os principios da inversdo do 6nus da prova, do acusatério, da
presuncdo da inocéncia ou da legalidade. Apesar do CPC considerar necessario
“‘maximizar as accOes de prevencdo e combate ao fendmeno da corrupgéo e
acompanhar a evolugdo da sociedade internacional no combate a este fendmeno” 8, a
conclusdo do parecer segue a admissibilidade da tipificacdo do enriquecimento ilicito,

desde que respeitados os principios gerais de direito penal.

O segundo parecer, este do CSM, foi requerido devido a suscetibilidade dos
PJL apresentados violarem principios basilares do direito penal, como a presuncéo de
inocéncia do arguido, o direito a ndo autoincriminacao ou a inversao do 6nus da prova

sobre a ilicitude e a culpa.

Na Comissdo parlamentar de onde resultou este parecer, FARIA COSTA
comentou que “(n)o que toca ao enriguecimento ilicito, 0 que estd em causa é a
inversdo do 6nus da prova. Tudo o resto sdo constru¢cées mais ou menos elaboradas,
mas que verdadeiramente s6 vao corresponder “para por em descanso as nossas mas
consciéncias”. Todavia, isso esta impedido em termos constitucionais, mas também

consideraria isso um retrocesso civilizacional” 8.

No seguimento do mesmo parecer somos confrontados com a critica de que a
transparéncia invocada como bem juridico ndo pode ser elevada a este nivel de bem
juridico constitucionalmente relevante. A transparéncia poderia apenas ser

considerada como um “instrumento para a realizagdo de outros bens juridicos” .

A critica continua, desta vez em relagcdo a exigéncia de prova da ilicitude do
enriquecimento, uma vez que a ilicitude ndo tem de ser, obrigatoriamente, crime,
podendo ser um ilicito civil, fiscal ou administrativo. Por fim, a Gltima critica segue no

sentido de que o enriquecimento é um resultado de uma conduta anterior que, esta

86 parecer do CPC, de 04 de outubro de 2011, p. 5.
87 parecer do CSM, datado de 24 de outubro de 2011, p. 4.

88 parecer do CSM, datado de 24 de outubro de 2011, p. 4.
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sim, podera ser criminosa, pois 0 enriguecimento, s6 por si, ndo consubstancia um

ilicito punivel 8°,

Em sumula, no parecer considera-se como possivel a criminalizacdo de forma
a salvaguardar a constitucionalidade da norma, com a atribuicdo ao MP do 6nus de
prova dos rendimentos da pessoa investigada, do seu patriménio e/ou modo de vida, a
manifesta despropor¢cdo desse patriménio, o nexo de contemporaneidade entre o
enriquecimento e o exercicio das funcdes publicas e que o enriquecimento nao

provenha de um qualquer meio de aquisicéo licito °°.

O dltimo parecer, o do CSMP, comega com uma apreciacdo genérica da
guestdo. Como ja o referimos supra, a Convencao de Mérida ndo impde aos Estados
parte a criminalizacdo do enriquecimento ilicito, apenas a recomenda, desde que

enformada nos principios constitucionais.

Refere o exemplo francés onde o 6nus de justificar os rendimentos e modo de
vida é diretamente atribuido ao arguido ou acusado, pelo que se inverte 0 6nus da
prova, desde que verificados determinados requisitos. O que reflete a suma

importancia de néo atribuir a acusagéo o 6nus da “prova diabdlica”.

Quanto ao bem juridico é citado o Ministro de Estado do Controle e da
Transparéncia do Brasil, que em 2005 afirmou ser um objetivo proteger o “conceito de
administracdo integra e honesta, a que tém direito todos os cidadéos, e a imagem de

transparéncia e probidade da Administracdo e dos que a compem” 1,

Em concreto, relativamente ao PJL em analise, o Conselho considerou ser o
mais proximo dos requisitos que julga essenciais. Se a intencdo for abranger
funcionarios em geral, conforme o artigo 386.° do CP, a solucéo seria partir de uma

declaragdo de rendimentos para efeitos fiscais 2.

Quanto ao texto da lei, foi sugerida a seguinte disposicdo de forma a evitar a
violagédo do principio da presungao de inocéncia: “...estejam na posse de patrimonio

ou rendimentos sem origem licita determinada manifestamente superiores aos

8 Nem mesmo um comportamento cabalmente integrante do conceito de acdo penal, acrescentamos.

% 0O que nos parece a atribuigdo de um 6nus “diabélico”.

91 parecer do CSMP, datado de 06 de outubro de 2011, p. 4.

92 De relembrar que essa foi a opgdo trazida pelo Partido em diploma anterior, mas alterada para a

construcao apresentada neste diploma. Troca ja elogiada por nés, pelo que discordamos com esta critica
do CSMP.
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apresentados nas respectivas e prévias declaracdes” %. Desta forma caberia ao MP o
“protocolo investigatério” de apurar a origem do rendimento, nhomeadamente, se
resulta de trabalho, doacao, heranca, investimento ou jogo de sorte e azar.

Outra sugestao, como forma de ultrapassar o principio ne bis in idem, seria a
de estabelecer uma relacdo de concurso aparente com outros crimes relacionados.
Para tal propbe a inclusao no texto da lei do seguinte: “se pena mais grave Ihe ndo
couber por forga de outra disposicéo legal”. Desta forma tornar-se-ia desnecessaria a

inclusdodon.2 edon.°3.

N&o obstante, o parecer termina com uma recomendacdo, a de que o texto
legal, ainda que aprovado na AR, venha a ser submetido a fiscalizacao preventiva da
constitucionalidade.

Finda a andlise dos pareceres, este PJL foi aprovado na votagdo na
generalidade, em Reunido Plenaria n.° 23, na data de 23 de setembro de 2011, com o
voto contra do PS e abstencdo do CDS-PP. Contou com a aprovagédo do PSD, PCP,
BE e PEV. Foi aprovado em votagéo final global na Reunido Plenaria n.° 71, com o
voto contra do PS. A redacéo final foi aprovada na Comisséo n.° 50 sem votos contra,
a 22 de fevereiro de 2012. Apds ter sido enviado para promulgacédo, o PR requereu a
fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade. O TC elaborou o Acérdéo n.° 179/2012
% 0 que levou o PR a vetar o diploma, tendo a iniciativa acabado por caducar em 22
de outubro de 2015.

No dia 11 de julho de 2011, o PCP apresenta um PJL n.° 11/XII-1.2°® com uma
proposta de criminalizacdo do enriquecimento ilicito, onde insiste em apresentar a
mesma proposta anterior, que ndo chegou a ser apreciada pelo facto da AR ter sido

dissolvida.

Os pareceres referidos no PJL anterior foram pedidos igualmente para este. De
destacar o parecer do CSMP que aborda em concreto este diploma ao dizer que
“coloca rotunda e inaceitavelmente o encargo de justificar a origem licita do patriménio
ou rendimentos sobre o arguido ou pessoa investigada” °. Critica esta ja atras

abordada.

9 parecer do CSMP, p. 7.

% Iremos analisar o Acérddo apds analisar todas as propostas que deram origem ao Decreto submetido a
fiscalizacdo preventiva.

9 Na primeira sessao legislativa.
% parecer do CSMP, p. 5.
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Esta proposta foi aprovada na votacdo na generalidade, datada de 24 de
setembro de 2011, na Reunido Plenéria n.° 23, com a votacdo contra do PS e
abstencao do CDS-PP. Teve aprovacgédo pelo PSD, PCP, BE e PEV. Contou ainda com
a aprovacao na votacao final global, pelos votos favoraveis do PSD, CDS-PP, PCP,
BE e PEV. Apenas teve votacao desfavoravel do PS. Este foi um dos projetos que deu
origem ao Decreto submetido a fiscalizagdo preventiva, pelo que foi igualmente vetado

pelo PR e acabou por caducar em 22 de outubro de 2015.

No dia 15 de setembro do mesmo ano de 2011 ° foi apresentado o PJL n.°
72/XI11, com o titulo “enriqguecimento ilicito”, provindo do Grupo Parlamentar do PSD e
do CDS-PP.

A proposta inicial sofreu alteracdes, mas continha a seguinte disposicdo num

primeiro momento:
“Enriquecimento ilicito *

1-Sempre que se verifique um incremento significativo do patrimonio, ou das despesas
realizadas por um funcionario, que ndo possam razoavelmente por ele ser justificados,
em manifesta desproporcao relativamente aos seus rendimentos legitimos, com perigo
manifesto daquele patriménio provir de vantagens obtidas de forma ilegitima no

exercicio de fungdes, € punivel com pena de prisdo até 5 anos.

2-Para efeitos do niUmero anterior entende-se por patriménio todo o activo patrimonial
existente no pais ou no estrangeiro, incluindo o patriménio imobiliario, de quotas,
accdes ou partes sociais do capital de sociedades civis ou comerciais, de direitos
sobre barcos, aeronaves ou veiculos automoveis, carteiras de titulos, contas bancarias

a prazo, aplicac@es financeiras equivalentes e direitos de crédito.

3- Para efeitos do n.° 1 entende-se por despesas realizadas, todas as despesas com a
aquisicdo de bens ou servicos ou relativas a liberalidades realizados no pais ou no

estrangeiro.

4- Para os efeitos do n° 1, entende-se por rendimentos legitimos todos os rendimentos
brutos constantes da declaracdo apresentada para efeitos de liquidacdo do imposto
sobre o rendimento das pessoas singulares e, ou que das mesmas devessem constar,

quando dispensadas.

97 O Ultimo na primeira sesséo legislativa.
98 Contelido equivalente para os funcionarios, titulares de cargos politicos e altos cargos publicos.
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5- Incumbe ao Ministério Publico a prova de que o incremento significativo do
patrimoénio, ou as despesas realizadas por um funcionério, em manifesta desproporcéo
relativamente aos seus rendimentos legitimos, ndo provém de aquisicao licita

comprovada, nos termos gerais do artigo 283° do Cddigo de Processo Penal’.

Aplica-se igualmente a este diploma os pareceres ja referidos. De realcar o
parecer do CSMP que critica 0 uso excessivo de conceitos indeterminados, como
‘incremento  significativo”, “que ndo possam razoavelmente”, “em manifesta
desproporcao”, “com perigo manifesto”. Como critica positiva considera “harmoniosa”
a solucdo apresentada para o conceito de rendimentos legitimos, com recurso as
declaragdes fiscais dos funcionarios, titulares de cargos politicos e altos cargos

publicos °°.

Considera o Conselho que deve ser utilizado o advérbio “nomeadamente” nos
n.°s 2 e 3, sob pena de, tal como figura, excluir situacées merecedoras de tutela penal.
Propondo a seguinte redacao: “Constituem patrimoénio ou rendimentos (...) os bens ou
vantagens de qualquer natureza: a) que estiverem na titularidade das pessoas
mencionadas; b) ou na titularidade de outra pessoa, singular ou coletiva, mas de que
tenham, por qualquer forma, disponibilidade ou fruicdo”. Por fim, considera
desnecessaria a inclusdo do n.° 5, o que ja tivemos oportunidade de abordar, por se

tratar de uma redundancia 1.

A proposta foi aprovada na votagao na generalidade, com o voto contra do PS,
na Reunido Plenéaria n.° 23. Teve a aprovacéo pelo PSD, CDS-PP, PCP, BE e PEV.
De seguida baixou a comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e

Garantias e foi alterado o texto inicial, passando a conter a seguinte redagao:
“Enriguecimento ilicito

1-Quem por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou
detiver patriménio, sem origem licita determinada, incompativel com o0s seus
rendimentos e bens legitimos é punido com pena de prisdo até trés anos, se pena

mais grave nao Ihe couber por forca de outra disposicéo legal.

2-Para efeitos do disposto no numero anterior, entende-se por patriménio todo o ativo
patrimonial existente no pais ou no estrangeiro, incluindo o patriménio imobiliario, de
guotas, acdes ou partes sociais do capital de sociedades civis ou comerciais, de

direitos sobre barcos, aeronaves ou veiculos automoveis, carteiras de titulos, contas

9 parecer do CSMP, pp. 5 e 6.
100 parecer do CSMP, p. 6.
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bancarias, aplicacGes financeiras equivalentes e direitos de crédito, bem como as
despesas realizadas com a aquisicdo de bens ou servigcos ou relativas a liberdades
efetuadas no pais ou no estrangeiro.

3-Para efeitos do disposto no n.° 1, entendem-se por rendimentos e bens legitimos
todos os rendimentos brutos constantes das declaracGes apresentadas para efeitos
fiscais, ou que delas devessem constar, bem como outros rendimentos e bens com

origem licita determinada.

4-Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 ndo exceder 100 salarios minimos

mensais a conduta ndo € punivel.

5-Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 ndo exceder 30 salarios minimos

mensais o0 agente é punido com pena de prisdo de um a cinco anos”.

Aplicavel aos funcionarios, a disposi¢cao apenas sofria alteragcdes quanto ao n.°
1, que dispunha:

“O funcionério que, durante o periodo do exercicio de fungdes publicas ou nos trés

anos seguintes a cessacao dessas fungdes...”.

O artigo 27.°-A da Lei n.° 34/87, de 16 de julho, aplicar-se-ia aos titulares de
cargo politico ou alto cargo publico com as mesmas condi¢cdes propostas, com a
distingdo do n.° 5 em que a moldura penal aplicada aos casos de incompatibilidade

superior a 350 salarios minimos seria de 1 a 8 anos.

No seguimento desta proposta de substituicdo, o Grupo Parlamentar do BE
prop6s o aditamento de um n.° 6 ao artigo 335.°-A do CP, ao artigo 386.° do CP e ao
27.°-A da Lei n.° 34/87, de 16 de julho, com a redacéao:

‘O patrimonio ou rendimentos cuja aquisicdo, posse ou detengcdo, nos limites
previstos, ndo haja sido justificada nos termos dos numeros anteriores, Sao

apreendidos e declarados perdidos a favor do Estado”.

Esta Proposta de substituicdo foi aprovada na votacéo na especialidade, com o

voto contra do PS e abstencéo do BE.

O projeto foi enviado para promulgacdo, tendo o PR vetado por
inconstitucionalidade. Onde juntou em anexo o Acérdao do TC n.° 179/2012. Pelo que

a iniciativa acabou por caducar a 22 de outubro de 2015.
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4.4. ACORDAO N.°c179/2012 DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 101

Como referido no subcapitulo anterior, ao TC foi submetido um diploma legal, o
Decreto n.° 37/XIl, com uma fusdo dos PJL dos partidos PCP, BE e da maioria a data,

a coligacéo PDS e CDS-PP. Diploma declarado inconstitucional pelo TC.

O PR requereu a fiscalizagéo preventiva da constitucionalidade, nos termos do
artigo 278.%, n.° 1 da CRP, do artigo 51.°, n.° 1 e 57.°, n.° 1 da LTC. O Decreto previa o
novo tipo criminal do enriquecimento ilicito aplicavel a todas as pessoas, singulares ou
coletivas, com um agravamento da moldura penal para os crimes praticados por
funcionarios, conceito definido pelo artigo 386.° do CP. A proposta teria a seguinte

disposicao:

“Quem por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, 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 forga de outra disposicéo legal”.
Para os funcionarios dispunha:

“O funcionério que, durante o periodo do exercicio de fun¢des publicas ou nos trés
anos seguintes a cessacdo dessas fungdes, por si ou por interposta pessoa, singular
ou coletiva, adquirir, possuir ou detiver patriménio, sem origem licita determinada,
incompativel com os seus rendimentos e bens legitimos é punido com pena de prisao
de um a cinco anos, se pena mais grave nao Ihe couber por forca de outra disposicdo

legal”.

Para o titular de cargo politico ou alto cargo publico seria aplicavel a mesma
disposicao, com as necessarias adaptacoes.

Os elementos objetivos do tipo seriam “adquirir, possuir ou deter patrimoénio”,
“sem origem licita determinada” e “incompativel com os rendimentos e bens legitimos”

do agente. Sendo o 6nus da prova destes elementos atribuido ao MP.

Um dos argumentos apresentados pelo TC para a declaragdo da
inconstitucionalidade €, desde logo, o principio da presunc¢éo de inocéncia, previsto no

artigo 32.°, n.° 2 da CRP, que tem como decorréncia a proibicdo da inversdo do 6nus

1 Os Acoérddos do TC referenciados no texto podem ser consultados em:
https:/mww .tribunalconstitucional.pt/tc/home.html.
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da prova %2, Uma outra vertente deste principio prende-se com o direito ao siléncio,

direito este atribuido ao arguido e previsto no artigo 61.°, n.° 1, alinea d), do CPP.

Neste sentido, nos termos do TC, o MP tem o Onus de provar que o
enriqguecimento ndo teve origem licita determinada, pelo que se conclui pela
irrelevancia da efetiva origem do enriquecimento. Isto €, ndo releva se a origem do
enriquecimento teria sido ilicita ou até de origem licita, basta que a origem néo seja
determinada. Se, ainda que exclusivamente por falta de prova, 0 MP ndo conseguir
determinar a licitude da origem, resta ao arguido revelar e provar a origem licita desse
patriménio. O que, no entendimento do douto Tribunal, ainda que o arguido se
encontre em condigbes de provar a origem do patrimonio, esta situagdo violaria o
principio da presuncdo de inocéncia. No Decreto, a conduta ilicita ndo esta
determinada, s&o apenas abarcadas aquelas condutas que, por ndo verem provada a

sua licitude, passam a ser automaticamente ilicitas.

Numa analise a ordenamentos juridicos congéneres, o TC apenas refere, de
forma mais aprofundada, o exemplo francés. Sendo que neste exemplo a incriminagéo
por enriguecimento ilicito depende da demonstracdo da proximidade do agente com
pessoas condenadas pela préatica de crimes graves. Bem ainda, a prova de um efetivo
beneficio para o agente, o que transforma o ilicito num crime de resultado. Desta

forma, o ordenamento francés néo inverte o 6nus da prova.

O TC critica ainda a violagdo do principio in dubio pro reo, um subprincipio da
presuncdo de inocéncia. O que se traduz na atribuicdo ao juiz da possibilidade de
condenagdo apenas se ficar com uma certeza acima da duvida razoavel de que o
arguido praticou aquela conduta que preenche o tipo de um ilicito penal. No caso em
apreco, se o MP néo conseguir demonstrar a licitude da origem do enriquecimento,
suscita-se a duvida na esfera do aplicador e, consequentemente, procede-se a
absolvicdo do arguido. Na formula proposta, a divida resultaria na condenacdo do
arguido.

Outra critica realizada dirige-se a violacao do principio da proporcionalidade, na
dimenséo da necessidade. Tratando-se de um crime de perigo, deve estar em causa a
tutela de um bem juridico que vise a protecdo de direitos fundamentais. Podendo
restringir outros direitos fundamentais, apenas e s6, na medida do indispensavel. Esta

via proposta seria possivel, exclusivamente, se ficasse demonstrado que a Unica

102 Como refere CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital (2007) — Constituicdo da Republica
Portuguesa anotada: Artigos 1.° a 107.°, Volume |, 4.2 edi¢do revista, Coimbra : Coimbra Editora, p. 518,
na anotacdo ao artigo 32.° que mais adiante aprofundaremos.
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forma de proteger aqueles bens juridicos seria criminalizando o enriquecimento ilicito,
0 que o TC ndo considerou viavel. Mais, o Tribunal ndo considerou estarem

clarificados e definidos os bens juridicos a proteger com a norma legal.

Um outro principio violado, nos termos do TC, é um subprincipio do principio da
legalidade, nullum crimen, nulla poena sine lege praevia. Uma vez que no Decreto, o
momento da pratica do facto seria um momento anterior, ndo determinado, que podera

até ser anterior a entrada em vigor da norma, o que violaria o artigo 29.° da CRP.

Terminada a explanacao inicial no Acérdao, o Tribunal realizou mais um breve
incurso pelo direito comparado °%. Recorreu ao exemplo do sistema juridico de Macau
104 que prevé este crime da seguinte forma: “Os obrigados a declaracdo nos termos do
artigo 1.° que, por si ou por interposta pessoa, estejam na posse de patriménio ou
rendimentos anormalmente superiores aos indicados nas declaracdes anteriores
prestadas e nao justifiquem, concretamente, como e quando vieram a sua posse ou
ndo demonstrem satisfatoriamente a sua origem licita, sdo punidos com pena de

prisdo até trés anos e multa até 360 dias”.

Seguindo a andlise do Acordao, retomando o diploma apresentado, o TC
acrescenta que estas situagcbes jA se encontram acauteladas pelo direito fiscal,
nomeadamente através do recurso a métodos indiretos, nos termos dos artigos 87.° e
89.°-A da LGT 1%,

Ademais, o artigo 18.°, n.° 2 da CRP implica uma necessidade do direito penal
tutelar bens juridicos com dignidade penal e, obrigatoriamente, dignidade
constitucional de direito fundamental. Com recurso a COSTA ANDRADE, considera o
TC ter dignidade penal o bem juridico que mereca, pela sua danosidade social, um
“‘juizo qualificado de intolerabilidade social”. O Tribunal concluiu pela ndo existéncia de
um bem juridico determinado, por considerar como finalidade do ilicito a punicdo de

crimes anteriores, 0s crimes na origem do enriguecimento.

A Ultima critica prende-se com a violagdo do artigo 29.°, n.° 1 da CRP, por

inexisténcia de identificacdo da concreta acdo ou omissao proibidas %. A conduta em

103 Além do exemplo francés, que ja analisamos.

104 O regime juridico de Macau em muito se assemelha ao portugués. Neste, o responsavel pela gestao
de dinheiro publico tem o 6nus de justificar qualquer anormalidade decorrente da sua gestdo. Assim, com
este 6nus, ndo existe violagdo da inversdo do énus da prova, por isso criminaliza-se o enriquecimento
ilicito ou injustificado sem este obstéaculo.

105 Tema que retomaremos no capitulo seguinte.

106 FARIA COSTA vai mais longe em COSTA, José de Faria (2012) — Critica a tipificagcdo do crime de
enriguecimento ilicito: Plaidoyer por um direito penal néo iliberal e ético-socialmente fundado, in Revista
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questdo no ilicito seria “adquirir, possuir ou deter” “patriménio sem origem licita
determinada”, o que, para o Tribunal, ndo preenche o conceito de agao juridico-

penalmente relevante 197,

Por fim, o TC pronunciou-se pela inconstitucionalidade °® das normas
plasmadas no Decreto n.° 37/Xll, com um voto de decisdo diferente do Juiz
Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha, um voto parcialmente vencido do Juiz
Conselheiro Vitor Gomes e um voto de ndo acompanhamento da fundamentacéo do
ponto 8.2, relativa a finalidade da norma punir crimes anteriores e ndo esclarecidos

processualmente, do Juiz Conselheiro Rui Manuel Moura Ramos.

O Juiz Conselheiro Carlos Cadilha concorda com o juizo de
inconstitucionalidade, mas com distinta fundamentacéo. Defende que a expressao “se
pena mais grave néo |Ihe couber por forga de outra disposi¢éo legal” pressupde que o
enriquecimento ilicito seja punivel quando ndo se verificar ou demonstrar a pratica de
outro crime que puna a proveniéncia ilicita dos bens. O que o Conselheiro considera
punivel é o enriquecimento ndo enformado na situagdo economica declarada pelo
contribuinte e ndo a forma como o contribuinte adquiriu esse enriquecimento. O bem
juridico, que o Juiz considera existir, seria 0 da transparéncia das fontes de
rendimento, bem juridico este que, para si, é socialmente relevante.

Defende ainda que o arguido nao fica dispensado do 6nus da prova, uma vez
gue o siléncio da sua parte seria desvantajoso. No caso de o arguido ndo provar a
origem licita do seu enriquecimento, este seria condenado por enriquecimento ilicito,
ainda que o enriquecimento tivesse origem licita. Pelo que o Juiz Conselheiro formulou
0 juizo de inconstitucionalidade no facto de o ilicito, tal como estava tipificado, violar o
principio da presuncéo de inocéncia, na vertente da proibigdo da inversédo do 6nus da

prova.

de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 141, n.° 3973 (mar-abr), Coimbra : Coimbra Editora, p. 256, ao
afirmar que, com esta incriminag¢do, o legislador caminha na dire¢do de um “direito penal do autor” ou,
pelo menos, de um “direito penal do estamento”. No mesmo artigo, o0 autor analisa o direito penal do facto,
que enforma o nosso ordenamento juridico, p. 257.

107 Neste sentido, FARIA COSTA afirma que este ilicito “na verdade encarna a inconfessada e puramente
estratégica intencdo de evitar a impunidade dos varios crimes que geralmente estdo na origem do
acréscimo patrimonial”. Para consultar em COSTA, José de Faria (2012) — Critica a tipificacdo do crime
de enriquecimento ilicito: Plaidoyer por um direito penal néo iliberal e ético-socialmente fundado, in
Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 141, n.° 3973 (mar-abr), Coimbra : Coimbra Editora, p.
256.

108 Decisdo semelhante a proferida pelo TC italiano, no Acérddo de 17 de fevereiro de 1994, que declarou

inconstitucional a criminalizagdo do enriquecimento ilicito, tal como referido no artigo 12.° da Lei n.° 356
de 1992.
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Ja a declaracéo de voto do Juiz Conselheiro Vitor Gomes espartilha-se em dois
pontos chave do Acordado, a inexisténcia de bem juridico determinado ou da conduta
concretamente proibida e a violagdo do principio da presunc¢éo de inocéncia.

Quanto ao primeiro ponto, acompanha parcialmente por concordar com a
fundamentacdo face ao alargamento do tipo a todas as pessoas. O que nhao
acompanha é a inexisténcia de bem juridico em relagdo aos funcionarios, titulares de
cargos politicos e altos cargos publicos. Nestas situagdes considera como bem juridico
a confianca e a credibilidade do Estado perante a sociedade, fator crucial na coesao
das sociedades democraticas . O Juiz Conselheiro acrescentou que “a
transparéncia da situacdo patrimonial dos servidores publicos, a revelagdo da
congruéncia entre a evolu¢cdo da riqueza no periodo de exercicio do cargo e 0s
rendimentos licitos conhecidos, constitui um meio de fomento ou um travdo a erosao
da confianca na imparcialidade no exercicio das fun¢cbes do Estado”. Assim, o
Conselheiro defende estarmos perante um bem juridico coletivo, bem que legitima a
exigéncia da apresentacdo das declaracdes de patrimonio e rendimentos, nos termos
da Lei n.° 4/83, de 2 de abril 1*°. Esta confianca nas instituicdes democraticas € um

direito constitucional fundamental, o que Ihe atribui dignidade penal.

Ao aceitar este bem juridico como carente de tutela penal, o Juiz Conselheiro
ndo considera justificado o seu alargamento aos funciondarios, por nestas situagoes
nao existir o perigo que se visa punir. Assim, este crime deve ser tipificado como um
crime especifico e ndo um crime comum, por forma a evitar a violagéo do principio da

proporcionalidade.

Quanto a segunda questao, o Juiz Conselheiro ndo perfilha o entendimento da
violagdo do artigo 32.°, n.° 2 da CRP, por ndo considerar existir uma presuncao de
origem ilicita no tipo criminal. O 6nus da prova da origem licita jA pertence ao MP
como decorréncia do principio da investigacao, coerente com a estrutura acusatoria do
nosso sistema juridico-penal. O que defende existir no tipo € uma inferéncia de
ocultagdo da origem da riqueza, por incongruéncia com as declaragdes anteriormente
apresentadas. Nao se presume a origem ilicita do enriquecimento, o que se pune € a

“impossibilidade de determinar a origem licita do enriquecimento do agente no periodo

109 posicéo que conta com a discordancia de FARIA COSTA, ver COSTA, José de Faria (2012) — Critica a
tipificacdo do crime de enriguecimento ilicito: Plaidoyer por um direito penal ndo iliberal e ético-
socialmente fundado, in Revista de Legisla¢do e de Jurisprudéncia, Ano 141, n.° 3973 (mar-abr), Coimbra
: Coimbra Editora, p. 253. O autor considera-os como “falsos bens juridicos supra-individuais, que, por
seu turno, nada mais sdo do que simples manifestag@es de bens juridicos ou suas representacdes que

»

n&do atingem o estado “sélido” mas antes se mostram em estado “aquoso” ou mesmo “gasoso™.

110 _ei atualmente revogada pela Lei n.° 52/2019, de 31 de julho.
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abrangido pelo dever de declarar, e de declarar com verdade, o patriménio e

rendimentos”.

A Ultima declaracéo de voto, do Conselheiro Rui Manuel Moura Ramos, vai no
sentido da existéncia de um bem juridico claramente definido. Para o Juiz Conselheiro
o0 bem juridico seria semelhante aos fundamentos que legitimam a incriminagdo de

outros comportamentos na base do enriquecimento ilicito.

4 5. LEGISLATURA X]| 111

Apbés o0 Acérddo do TC de 2012, apenas em 2015 os partidos politicos
retomaram as propostas no sentido de criminalizar o comportamento do
enriquecimento ilicito ou injustificado. Nestes novos diplomas os partidos tentaram
contornar as criticas elaboradas pelo Tribunal, de forma a superar o crivo da

inconstitucionalidade.

Assim, o BE, a 04 de fevereiro de 2015, volta a apresentar uma proposta, sob o
PJL n.° 766/XIl/4.2, agora com o titulo “Combate o enriquecimento injustificado”. O
primeiro Partido politico portugués a recorrer a expressao enriquecimento injustificado
excluiu por completo, neste diploma, a figura do enriqguecimento ilicito. Define o
enriquecimento injustificado como ja o definiu no PJL n.° 768/X/4.2. Retoma 0 mesmo
esquema, o de atribuir a AT a obrigatoriedade de notificar o contribuinte para justificar,
no prazo de 30 dias prorrogaveis por igual periodo, a origem do enriguecimento, assim
gue detetar uma disparidade suscetivel de enquadrar o crime de enriquecimento

injustificado. Se o contribuinte ndo o fizer, o0 enriquecimento sera tributavel a 100% **2.

O projeto contou com os pareceres da Comissdo de Orgcamento, Finangas e
Administracdo Publica, do CSM, do CSMP e do Conselho Superior dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, os quais passaremos a analisar de seguida.

Com inicio pelo parecer da Comissao de Orcamento, Financas e Administracao

Pdblica, este conclui apenas que o PJL reune os requisitos “constitucionais e

111 Todos os diplomas analisados neste subcapitulo foram apresentados na 4.2 sesséo legislativa da
legislatura XII, posterior ao Acérdao do TC.

112 Diploma ja analisado em momento oportuno.
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regimentais para ser remetido a Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos,

Liberdades e Garantias” 1** para discusséao e votacdo em plenario na generalidade.

O parecer do CSM vai no sentido de criticar a equiparacdo dos rendimentos
imobiliarios e mobiliarios no que toca a “discrepancia significativa”. Isto porque, para o
Partido, a aquisicdo de bens imdveis resulta, na maioria das vezes e ainda que em
parte, da acumulacéo de rendimentos ao longo de varios anos. O que néo se verifica,
pelo menos tédo frequentemente, na aquisicdo de bens moveis. Pelo que ndo considera

razoavel estabelecer uma relacdo de igualdade entre estes bens.

De seguida, o parecer afirma que, ao invocar a hdo necessidade de prova da
ilicitude na obtencdo dos rendimentos, consideram “inaceitavel” o disposto no artigo
4.° concernente a taxacdo a 100%. Isto porque, se a norma tiver exclusivamente
natureza fiscal, o recurso ao instituto do confisco violaria o principio da
proporcionalidade, previsto no artigo 18.°, n.° 2 da CRP. Estaria de igual forma a
aplicar uma sancao criminal sem estarmos perante um ilicito tipico penal, em violacdo

do disposto no artigo 29.°, n.° 1 da CRP.

Por fim, termina o parecer com a referéncia ao agravamento previsto no
diploma, como aditamento ao CP. No sentido deste violar o principio da nédo
autoincriminacdo do arguido ao agravar a pena em dois tercos nos casos em que 0

agente nao colabora com a AT.

Cumpre-nos de seguida abordar o parecer do CSMP, que enunciou a mesma
critica que o CSM no que refere a taxagdo autbnoma de 100% e a sua consequente

violagdo do principio da proporcionalidade.

Apenas acrescenta um comentario sobre o artigo 6.°, que adita ao CP o artigo
374.°-A, sobre a agravagéo em dois tergos da pena. Uma vez que, ao estabelecer esta
condicao para este crime, deveria esta ser aplicada a outros crimes, homeadamente,
ao branqueamento de capitais. Ainda assim, considera que a disposi¢cado violaria o
principio da ndo autoincriminag&o atribuido ao arguido.

Por fim, apenas indicar que o parecer do Conselho Superior dos Tribunais

Administrativos e Fiscais nada acrescentou ou comentou sobre o PJL.

Assim e, tendo em conta os pareceres requeridos, na votacdo na generalidade,

o PJL foi aprovado na reunido plenaria n.° 59, com a abstencéo do PSD, do PS, do

113 parecer da Comissdo de Orgcamento, Financas e Administracdo Publica, datado de 04 de marco de
2015, p. 6.
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CDS-PP, PCP 1, Contou assim com a aprovacdo do BE e PEV. Aquando da baixa
para a comissao de especialidade, foi enviado o diploma para o PR.

O BE apresentou uma proposta de eliminacdo do artigo 6.° que agravava as
penas em dois tercos nos casos da ndo colaboracdo do contribuinte com a AT. A

eliminacgéo foi justificada pela pertinéncia da critica realizada no parecer do CSM.

Sobre esta proposta, que ja contava com a eliminagdo do artigo 6.°, foi
realizada a audicdo do Dr. Manuel Magalhdes e Silva, do Dr. Paulo Saragoca da
Matta, do Professor Doutor Germano Marques da Silva, do Conselho de Prevencédo da
Corrupcéo, da OA, do CSMP e do CSM.

A audicdo do CPC !5 realizou-se no dia 7 de abril de 2015, na pessoa do Sr.
Presidente, Professor Dr. Guilherme d’Oliveira Martins. Teve inicio com uma
introducdo com criticas positivas em relacdo as novas propostas que tenham como
objetivo o combate a corrupcdo. Nao obstante a positividade em relacdo ao tema,
denota a importancia da prova no ambito das propostas, por se tratar da matéria mais
sensivel. Ao analisar as propostas apresentadas, o Presidente considera existir
aspetos positivos, ndo vendo, no entanto, salvaguardado o principio da nao inversao
do 6nus da prova. Refere que na jurisprudéncia financeira, quem tem a seu cargo
dinheiros publicos é responsavel pela sua utilizagdo. O que se traduz num 6nus da

prova sempre que haja alguma fundada suspeita de desvio desses dinheiros.

Na audicdo da OA !¢, em 7 de abril de 2015, a Ordem profissional defendeu
Nao ser necessario autonomizar o crime, uma vez que 0 nosso ordenamento juridico
prevé o crime de fraude fiscal, nos artigos 103.° e 104.° no RGIT. Considera tratar-se
do mesmo bem juridico, assim como estar em causa a punicdo da mesma conduta,

que defendeu ja existir, aplicavel a todos os cidadéos.

No mesmo dia realizou-se a audicdo do CSMP 7 com a presenca da
Procuradora-Geral da Republica & data, a magistrada Joana Marques Vidal, que
abordou a questdo do bem juridico protegido. Afirmou rever-se no Acoérddo do TC

guanto a critica da transparéncia, da credibilidade do Estado de direito e dos seus

114 |mporta neste ponto destacar que este projeto foi o primeiro a ndo contar com o voto contra do PS.

115 Audic&o disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=99885.

116 Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=99884 .

117 Audic&o disponivel em:
https://ww.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=99883.
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titulares, bem como da confianca do cidaddo no Estado, quando vistos como bens

juridicos.

Ja na audi¢do do CSM 8 o discurso introdutério inicia-se com um elogio ao
Parlamento, pelo facto deste se preocupar com as questdes da corrupgdo, que tanto
afetam tanto os cidaddos como a transparéncia do Estado de direito democrético. De

seguida propds apenas uma via fiscal para a puni¢céo do enriguecimento injustificado.

No dia 14 de abril de 2015 foram ouvidos trés ilustres penalistas '°, com inicio
pela intervencdo de GERMANO MARQUES DA SILVA, que afirmou ndo achar
possivel, constitucionalmente, criminalizar o enriqguecimento ilicito. N&do considerou
existir qualquer criminalizacdo neste projeto, por recorrer a um meio de tributacdo
indireta, como a taxa autonoma de 100%, que equivale na verdade ao confisco de
bens. N&o obstante, ndo considera existir qualquer inconstitucionalidade no diploma,
ainda que se concretiza apenas num aprofundamento da legislacdo ja existente no

nosso ordenamento 2°.

Considera que o enriquecimento ilegitimo '*

ou injustificado deve ser
combatido na generalidade dos cidaddos e ndo apenas quanto aos titulares dos
cargos politicos ou altos cargos publicos. Quanto a existéncia do crime de fraude fiscal
diz que nesse apenas se incluem os rendimentos obtidos licitamente, pelo que se
op6e a posicdo da OA ao considerar que ndo existiria uma dupla puni¢cao pelo mesmo

comportamento através da aprovacédo do presente diploma.

De seguida, MANUEL MAGALHAES E SILVA foi ouvido na audicéo
parlamentar. Afirmou ndo acompanhar a criminalizagdo do enriquecimento ilicito pela
“‘manifesta inconstitucionalidade” presente nos diplomas. O autor considera que, se

partirmos do enriquecimento injustificado ja seria possivel uma tipificagdo dentro dos

118 Disponivel em:
https:/www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=99882.

119 AudigBes disponiveis em:
https:/Mmww.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=99939.

120 |sto porque o autor considera que 0s principios constitucionais ndo sdo o maior entrave a
criminalizacdo. O que de facto releva sera o problema da prova, pelo facto de o cidaddo poder néo
conseguir provar a origem daquele patriménio, dando aqui o exemplo de quem veio de Africa e que, com
receio de colocar as suas poupanc¢as no banco, as guardou em casa.

Em resposta a este comentario, MANUEL MAGALHAES E SILVA afirmou que a conduta punivel é a falta
de declaracdo. Para este, a fraude fiscal, problema gravissimo da sociedade portuguesa, lesa a
“distribuicdo global de encargos e modo de contribuir para a vida comum”. Na corrup¢céo o que estd em
causa € a ‘“ideia de que ha um uso de cargo ou fungdo para enriquecer”, o que causa um dano
irreparavel. Pois a corrupgdo prejudica e enfraquece a democracia. Outro motivo para o autor sera a
eficacia “emblemética e dissuasora do tipo”, o que nao é alcangado pelo crime de falsas declaragdes no
seio da opinido publica.

121 Introduz a expresséo enriquecimento ilegitimo, que ndo vingou nos diplomas legislativos.
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parametros constitucionais. Pelo menos relativamente a funcao publica, por considerar
gue a transparéncia patrimonial dos seus membros € do interesse da comunidade. Ao
permitirmos uma circulagdo de rendimentos ilicitos na sociedade, cria-se no cidadédo
uma ideia de lesao do interesse publico e, consequentemente, uma maior percecao da
existéncia de corrupcdo. Defende assim que a tranquilidade publica, no dominio da
comunidade, ou o patriménio de quem desempenhe fungdes publicas sejam valores

com tutela de dignidade penal.

Se a figura a criar fosse o enriquecimento injustificado deixaria de estar em
causa uma obrigatoriedade de declarar os bens com proveniéncia néo licita, como
refere GERMANO MARQUES DA SILVA, para estar em causa o incumprimento de um
dever de declaracdo. Sem partir de um crime que presume factos, o que esta por
detras do crime do enriquecimento injustificado seria um rendimento, néo ilicito, mas
injustificado. A declaragéo inicial faz prova do patrimonio anterior, dos acréscimos a
este patrimonio, tal como faz prova a auséncia desta declaracao. Nao se pode impor a
um cidad&do o dever de confessar crimes, em conformidade com o principio da ndo
autoincriminacdo, mas podera impor-se um dever de declaracdo. O cidaddo tem o
dever de atualizar as declaracdes, se ndo o fizer o seu rendimento sera injustificado.
Com esta abordagem o autor acredita solucionar os entraves colocados pelo TC

guanto ao enriquecimento ilicito.

Na audicdo da comissdo parlamentar seguiu-se PAULO SARAGOCA DA
MATTA que denomina este enriqguecimento como ilegitimo. Este considera que a
criminalizacdo € uma emergéncia que decorre da falta de transparéncia dos
rendimentos dos contribuintes, assim como uma endémica falta de fiabilidade das
respetivas fontes. Defendeu ainda a extensao do ilicito a todos os cidadaos, de acordo
com GERMANO MARQUES DA SILVA. Pois assim estariamos armados com um

instrumento a mais no combate aos crimes relacionados com a corrupgao.

Afirmou que n&o é por existir um crime que tutele um determinado bem juridico
gue ndo seja possivel o recurso a outro crime que vise tutelar o mesmo bem,
designadamente quando estejam em causa bens juridicos complexos. Defendeu que
os indices de percecdo da corrupcdo seriam muito mais elevados do que o0s
apresentados pelos dados estatisticos, precisamente pelo facto destes crimes se
caracterizarem como silenciosos. Considera que urge efetuvar uma transparéncia dos

rendimentos existentes e da sua titularidade.

Nos termos do autor, a Convencgdo ndo obriga a que os Estados criminalizem o

enriquecimento ilicito, mas defende que se deva fazé-lo. No entanto, ao contrario do
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disposto na Convencao, o autor defende que o crime deveria ser comum e nao
especifico, destinado em exclusivo aos titulares de cargos politicos e altos cargos
publicos, o que ndo implica que ndo exista uma agravacdo substancial para os
funcionarios, definidos pelo artigo 386.° do CP e uma gravacao ainda mais expressiva

para os titulares de altos cargos publicos e titulares de cargos politicos.

Considera assim verificadas a necessidade e proporcionalidade exigidas para
justificar esta reacdo criminal perante situacfes de clamorosas incompatibilidades
entre os rendimentos legitimamente adquiridos e aqueles que se ostentam

publicamente.

Em relacdo ao bem juridico, PAULO SARAGOCA DA MATTA indicou que o
contrato social, vertido no artigo 62.° da CRP, protege quem adquire rendimentos e
patrimonio com verdade e transparéncia. Desta forma, o autor considera que o bem
juridico em causa é a “transparéncia, a lealdade, a igualdade e a verdade na aquisicao
de rendimentos e patriménio”, na esteira do voto de vencido do Acérdao do TC. Pelo

gue discorda do Acérdao quanto a inexisténcia de bem juridico tutelavel.

Ora, apos a realizacdo das audi¢bes, a proposta acabou por caducar a 22 de

outubro de 2015 sem se realizar votacao.

De volta a andlise das propostas legislativas, no dia 17 de fevereiro de 2015 o

PCP apresentou o PJL n.° 782/XIl/4.2 com o titulo de “Enriquecimento injustificado”.

Na exposicdo de motivos consta o bem juridico tutelado, identificado como a
transparéncia da aquisicdo de patrimonio e de rendimentos de valor significativamente
elevado, designadamente, acima de 200 salarios minimos nacionais mensais, que
deveria ser declarado a AT dentro de um prazo a determinar. Neste projeto, o Partido
procurou esclarecer que o acréscimo patrimonial ndo constitui, s6 por si, uma
presuncado de ilicitude, pois 0 que se pretende punir seria a falta de declaracdo ou
justificacdo de origem do patrimonio e dos rendimentos. Esta ndo declaracdo, se
justificada ou corrigida, dispensa a pena.

Assim, previamente a tipificacdo penal, o Partido cria um dever de declaracao

de patrimonio e rendimentos nos seguintes termos:
“Artigo 1.°

1. Quem, por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, possuir ou detiver
patriménio e rendimentos que excedam o montante de 400 salarios minimos nacionais

mensais tem o dever de o declarar a administragao tributaria no prazo previsto para a
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primeira declaracdo de rendimentos para efeitos fiscais apés o inicio de producéo de

efeitos da presente lei.

2. Quem, por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir patrimonio e
rendimentos que excedam, em montante superior a 100 salarios minimos nacionais
mensais, 0 patriménio pré-existente e os bens e rendimentos brutos constantes da
Ultima declaracéo apresentada para efeitos fiscais, ou que dela devessem constar, ou
0 montante constante da declaracdo efetuada nos termos do numero anterior, tem o
dever de o declarar a administrag@o tributaria no prazo previsto para a primeira
declaracdo de rendimentos para efeitos fiscais ap0s a ocorréncia da aquisi¢cdo, posse

ou detencdo, indicando concretamente a respetiva origem.

3. Para efeitos do disposto na presente lei, entende-se por patrimonio todo o ativo
patrimonial existente no pais ou no estrangeiro, incluindo o patriménio imobiliario, de
quotas, acdes ou partes sociais de capital de sociedades civis ou comerciais, de
direitos sobre barcos, aeronaves ou veiculos automoéveis, carteiras de titulos, contas
bancérias, aplicagbes financeiras equivalentes e direitos de crédito, bem como as

liberalidades efetuadas no pais ou no estrangeiro.

4. Para efeitos do disposto na presente lei, entende-se por rendimentos e bens
legitimos todos os rendimentos brutos constantes das declaracbes apresentadas para
efeitos fiscais, ou que delas devessem constar, bem como outros rendimentos e bens

com origem licita e determinada.”

Apenas posteriormente se justifica e viabiliza um ilicito penal, criado como

artigo 335.° - A aditado ao CP, com a seguinte disposi¢ao:
“Enriguecimento injustificado

1. Quem ndo cumprir os deveres de declaracdo a administracdo tributaria
estabelecidos na lei sobre enriquecimento injustificado quanto a ocorréncia da
aquisicdo, posse ou detengcdo de patrimonio e rendimentos, bem como a respetiva
origem, € punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos, se pena mais grave nao lhe

couber por forca de outra disposicao legal.

2. Se a omissdo do dever de declaracdo referido no nimero anterior se dever a
negligéncia, o agente é isento de pena se proceder a declaragdo legalmente devida,
incluindo a indicacao da origem do patriménio e rendimentos que deveriam ter sido

declarados.
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3. A pena prevista no n.° 1 é especialmente atenuada se a omissdo do dever de
declaracdo se dever a dolo mas o agente fizer prova da origem licita do patriménio e
rendimentos que deveriam ter sido declarados.

4. Fora das situagdes previstas nos n.°s 2 e 3, a condenacdo por crime de
enriquecimento injustificado implica a consideragdo dos bens e rendimentos n&o

declarados como vantagem patrimonial para os efeitos previstos no artigo 111.°.”

O mesmo delito foi autonomizado para funcionarios no artigo 377.°-A, aditado

ao CP, vendo a sua moldura penal agravada:
“Enriguecimento injustificado de funcionario

1.0 funcionario que, durante o periodo de exercicio de funcdes publicas ou nos trés
anos seguintes a cessacédo dessas fungdes, ndo cumprir os deveres de declaragéo a
administracdo tributaria estabelecidos na lei sobre enriquecimento injustificado quanto
a ocorréncia da aquisicdo, posse ou detencdo de patrimoénio e rendimentos, bem como
a respetiva origem, é punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos, se pena mais grave

nao lhe couber por forga de outra disposigéo legal.

(..)

O mesmo delito foi, igualmente, individualizado para os titulares de cargos
politicos ou altos cargos publicos, delito aditado como artigo 23.°-A a Lei n.° 34/87, de
16 de julho %2,

Assim como autonomizados os deveres da AT de informar os contribuintes dos
seus deveres de declaragéo, de forma que o contribuinte, querendo, possa regularizar
a sua situacdo. Caso contrario, tem a AT o dever de comunicar ao MP qualquer

situacao de incumprimento

Foram efetuados pedidos de parecer ao CSMP, ao CSM, a OA e ao Conselho

Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais no dia 19 de fevereiro de 2015.

O parecer do CSM pronunciou-se em relagédo a este diploma em concreto %,
No que a criacdo do dever de declaracdo diz respeito, o Conselho refere que a
obrigacao ja existia ao momento da apresentacdo do diploma. O limiar minimo de 400
salarios minimos foi alvo de trés criticas. A primeira trata-se de um rigor terminolégico,
sendo que o termo correto seria “remuneragdo minima mensal garantida”. A segunda

passa pela falta de esclarecimento sobre a qual dos segmentos a obrigacdo diz

122 Com a mesma disposi¢do apresentada quanto aos funcionarios.
123 Ao restante contelido do parecer remetemos ao ja analisado quanto ao PJL n.° 766/XIl do BE.
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respeito, se ao patrimonio, se ao rendimento ou ao conjunto de ambos. A terceira e
Gltima critica direciona-se ao periodo temporal de referéncia do rendimento, ou seja,
se sera mensal, trimestral ou anual.

O parecer aprofunda a possibilidade da declaragéo, que serve fins extrafiscais,
ser alargada a toda a populacdo. Resposta a que o CSM responde negativamente,

pois sobre as pessoas em geral ndo recai um dever especial de transparéncia.

Para o Conselho, as propostas de tipificacdo do enriquecimento injustificado
respondem a algumas criticas do Acordao do TC, sem, no entanto, deixar de merecer
comentarios em determinados pontos. Quanto ao bem juridico, cuja dignidade penal
tem sido discutida, defende a possibilidade de se admitir a existéncia do bem juridico
da “transparéncia da situacdo econdmico-financeira dos titulares de 6rgdo publico de
natureza politica que € condi¢cdo de dignidade e prestigio do Estado”. Este bem ja néo
valera, no entanto, para o proposto artigo 335.° - A, para este terd de ser o bem
juridico indicado na exposi¢cao de motivos, a “transparéncia da aquisicao de patriménio

e de rendimentos de valor significativamente elevado”.

Uma outra critica tecida dirigiu-se a insercéo sistematica do artigo na seccao
dos “Crimes contra a realizagcdo do Estado de direito”, por ndo considerar que exista
uma “coesao solida” '* em relagdo aos restantes crimes nela previstos. Relativamente
a acdo ou omissao, nesta formulagdo torna-se passivel de identificacdo a conduta
concretamente proibida, sendo ela a omissdo da declaracdo devida, vendo assim
respeitado o artigo 29.°, n.° 1 da CRP. Desta forma, dentro da conduta proibida surge
a questdo do RGIT tipificar a fraude fiscal nos termos dos artigos 103.° e 104.°,
diploma que o Conselho considera ser o mais adequado para a tipificacdo da conduta.
Assim, esta discusséo faz suscitar o problema do concurso aparente entre estes dois

crimes.

O n.° 3 do artigo 335.9-A viola, para o Conselho, o principio do in dubio pro reo,
pelo facto de atenuar especialmente a pena se o arguido provar a origem licita do
patriménio ou rendimento. Pois, o 6nus de provar determinado facto implica a criacdo
no juiz de uma conviccdo para além da davida razoavel de que aquele facto se

verificou, 6nus este atribuido ao arguido com a formulagéo apresentada.

Quanto & moldura penal aplicavel, o parecer cita HELENA MORAO e INES
FERREIRA LEITE “a pena (...), em virtude do principio da proporcionalidade, teria de

124 parecer do CSM, datado de 30 de marco de 2015, p. 30.
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ser claramente inferior a da corrup¢do ou do trafico de influéncia e ndo poderia ser

cumulada com a destes crimes, caso viessem a ser também provados” 12°.

O parecer termina com a sugestao de que estes ilicitos sejam aditados aos
diplomas ja existentes no ordenamento juridico portugués, diplomas que obrigam os
titulares de determinados cargos a apresentacao das declaracdes de rendimentos e

patrimonio.

Sem outro assunto a comentar pelo CSM, segue-se a analise do parecer do
CSMP. A mesma critica foi apontada no sentido da preferéncia pela expressao
“‘retribuigbes minimas mensais garantidas”, em substituicdo da utilizada “salarios
minimos nacionais mensais”. Outra semelhanga prende-se com a localizacdo destes
ilicitos no CP, o que seria preferivel, para o Conselho, se colocado no RGIT, por
considerar tratar-se de um tipo agravado do crime de fraude fiscal. Pelo que,
poderemos estar perante um concurso aparente entre estes ilicitos propostos e o
artigo 104.° do RGIT.

Sobre o n.° 3 do artigo 335.°-A proposto, 0 parecer vai no sentido da
substituicido da expressao “o0 agente fizer prova da origem” pela expressao “se fizer
prova da origem”. Isto porque a prova pode ser produzida em audiéncia de julgamento,
por exemplo, sem a presenca do arguido.

Segue-se a analise do parecer do Conselho Superior dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, que nada teve a comentar em relagcdo ao presente diploma.
Assim, o Ultimo parecer requerido foi & OA. Este Ultimo, apesar de reconhecer a
tentativa de ultrapassar os entraves colocados pelos TC, considera que 0s mesmos

nao foram alcancados.

A OA considera que a proposta nada traz de novo ao sistema portugués, pois a
obrigacéo de declarar o patriménio e os rendimentos ja existe, designadamente, nos
artigos 103.° e 104.° do RGIT. Nesta declaracéo, o contribuinte j4 tem, igualmente, de
identificar a origem do seu patrimonio. Se existir uma manifesta discrepancia, ja se

prevé na LGT o recurso a métodos indiretos de calculo da matéria coletavel.

Quanto ao bem juridico tutelavel, a Ordem profissional considera que o mesmo
ja é tutelado pelo crime de fraude fiscal, ou seja, a verdade e a transparéncia que o
contribuinte deve incutir nas suas relagdes com a AT. Considera ainda que, ao exigir
a prova ao contribuinte e, com isto, transpor para a esfera do agente o 6nus da prova,

estard em causa uma violagao do principio da presuncao de inocéncia.

125 parecer do CSM, datado de 30 de marcgo de 2015, p. 22.
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Em suma, o projeto ndo merece a concordancia da OA.

Foi efetuada uma audicdo dos autores dos pareceres requeridos, em Comissao
Parlamentar. Dado que foram os autores dos pareceres, vamos apenas mencionar o
gue néo consta ja da andlise efetuada. Assim, foi ouvida a OA, a 7 de abril de 2015 25,
em relacdo a esta proposta. Que afirma néo estar definido o facto que origina o crime,
visto que ndo sera o enriquecimento a conduta proibida. Quanto a incongruéncia entre
os rendimentos declarados e os rendimentos e patrimoénio, prevemos métodos
indiretos de calculo da matéria coletavel, com a devida comunicacdo ao MP. Caso
assim ndo se entenda, questiona se havera um concurso real entre estes crimes, isto

porque, a existir, violaria o principio ne bis in idem.

GERMANO MARQUES DA SILVA '?7, em audicdo na AR 1?8 considerou
necessario partir de uma declaragéo de rendimentos exigivel a todos os cidadéos, o
que se materializa numa vantagem deste projeto. O qual tem ainda uma outra
vantagem para o0 autor, que se trata, em termos técnicos, da exigéncia de
apresentacdo da declaragdo a quem tiver rendimentos acima de 400 salarios minimos
nacionais. O vicio do diploma seria o de incriminar, pelo n.° 4 do artigo 335.°, os
rendimentos ndo declarados. Isto por assentar numa presunc¢do, pois, a0 ndo serem
declarados, presumem-se injustificados, punidos com uma pena de prisédo de 1 a 5
anos. No entanto, o Partido responde que nao existe a figura da inversdo do 6nus da

prova no direito tributario.

Na audicdo de PAULO SARAGOCA DA MATTA ! este afirmou ndo
compreender o facto de o direito tributario permitir as presunc¢des legais. Discorda de
GERMANO MARQUES DA SILVA, que defendeu ser suficiente e mais eficaz a medida
fiscal da perda dos bens a favor do Estado neste tipo de ilicitos. Para PAULO
SARAGOCA DA MATTA € mais importante ver o arguido condenado pela pratica do
crime, ainda que, apenas pela questdo emblemética no que toca a sociedade. A arma
tributaria pode e deve ser utilizada, sem embargo do recurso a esta arma penal, ndo
podendo deixar de criminalizar, igualmente, esta conduta. Todos os bens devem ser

126 Audic&o disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=99884 .

127 Anteriormente realizou-se a audicdo o CSMP e o CSM, no entanto, em nada se distanciaram do que ja
foi dito nos pareceres.

128 Disponivel em:
https:/Aww.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=99939.

129 Audic&o disponivel em:
https://ww.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=99939.
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declarados, ainda que isentos de tributacdo, pois, até os que advém de sucessao
testamentéria sdo declarados na relagdo de bens. O autor defende que a conduta
proibida seria a de “adquirir patrimonio incompativel com os rendimentos declarados”,

pelo que nao inexiste uma agéo ou omisséo determinadas, como refere o TC.

Findas as audicdes, o diploma mereceu a aprovacdo na votacdo na
generalidade com votos a favor do PCP e PEV, com a abstencdo do PSD, PS, BE e
CDS-PP. De seguida baixou a Comissédo de especialidade, onde foram rejeitados

todos os artigos.

Finda a analise deste projeto, passamos a analise da proposta seguinte,
apresentada pela coligacdo PSD e CDS-PP. Foi apresentado o PJL n.° 798/XIl com a
denominacao de “Enriguecimento ilicito”. A exposicdo de motivos parte do “reforco da
consciéncia juridica da comunidade”, por considerar existir um juizo de desvalor
juridico nas circunstancias em que o patrimoénio € “manifestamente incompativel
perante os rendimentos e os bens declarados ou a declarar”, traduzindo-se em objeto
de censura social. A necessidade da criminalizacdo prende-se com a promo¢ao e o
fortalecimento das medidas de prevencdo e de combate a corrupgcdo, a par das ja

existentes no ordenamento juridico portugués.

Neste sentido, os Partidos pensam ser incontornavel que a manifesta
disparidade entre os rendimentos e o patriménio, sem origem licita determinada,
represente uma “disfuncéo social”, por nada minar mais os alicerces de um Estado de
direito. Defendem a intervengéo do direito penal como necessaria no combate, tanto
preventiva como repressivamente, deste comportamento que atenta contra os valores

da transparéncia e da probidade de uma sociedade democratica.

Como tentativa de ultrapassar as criticas do TC, os Partidos coligados

apresentaram a seguinte tipificacdo, como artigo 335.°-A do CP:
“Enriguecimento llicito

1 - Quem por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, obtiver um acréscimo
patrimonial ou fruir continuadamente de um patriménio incompativel com os seus
rendimentos e bens declarados ou que devam ser declarados é punido com pena de

prisdo até trés anos.

2- A conduta prevista no nimero anterior constitui uma perturbacédo grave a ordem
social e a protecdo das condicBes sociais e econdémicas e atenta contra interesses
fundamentais do Estado, nomeadamente no que respeita a preservagdo dos recursos

econdmicos necessarios ao desenvolvimento humano, social e econdémico, a
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confianca e a credibilidade nas instituicdes, e visa salvaguardar a convivéncia pacifica
da sociedade, a transparéncia das fontes de rendimento e a probidade, a credibilidade
no mercado nacional, a equidade, a livre concorréncia e a igualdade de oportunidades,
valores que constituem o nucleo essencial dos interesses fundamentais do Estado e

da vida comunitéria.

3- Para efeitos do disposto no n.° 1, entende-se por patriménio todo o ativo patrimonial
liquido existente no pais ou no estrangeiro, incluindo o patriménio imobiliario, de
quotas, acdes ou partes sociais do capital de sociedades civis ou comerciais, de
direitos sobre barcos, aeronaves ou veiculos automoveis, carteiras de titulos, contas
bancérias, aplicagbes financeiras equivalentes e direitos de crédito, bem como as
despesas realizadas com a aquisicdo de bens ou servi¢cos ou relativas a liberalidades

efetuadas no pais ou no estrangeiro.

4 -Para efeitos do disposto no n.° 1, entendem-se por rendimentos e bens declarados,
ou a declarar, todos os rendimentos brutos constantes das declaracfes apresentadas
para efeitos fiscais, ou que delas devessem constar, bem como os rendimentos e bens
objeto de quaisquer declara¢gées ou comunicagdes exigidas por lei ou quaisquer outros

de proveniéncia licita.

5 — Para efeitos do disposto no n° 1, considera-se acréscimo patrimonial incompativel
com os rendimentos e bens declarados ou a declarar, a diferencga verificada entre anos
sucessivos do patriménio liquido do agente, quando este valor ultrapasse o justificavel

através dos seus rendimentos e bens declarados ou a declarar.

6 - Para efeitos do disposto no n.° 1, entende-se por fruicdo de patrimonio a vantagem
obtida com despesas de bens de consumo ou com liberalidades realizados no pais ou

no estrangeiro.

7— Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 ndo exceder 350 salarios minimos

mensais a conduta ndo € punivel.

8 - Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 exceder 500 salarios minimos

mensais o agente é punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos”.

Os titulares dos cargos politicos ou altos cargos publicos seriam punidos pelo
artigo 27.° da Lei n.° 34/87, de 16 de julho, com uma moldura penal mais gravosa,

tendo a seguinte disposigao:

“1 -O titular de cargo politico ou de alto cargo publico que durante o periodo do

exercicio de fungbes publicas ou nos trés anos seguintes a cessacgao dessas fungdes,
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por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva obtiver um acréscimo patrimonial
ou fruir continuadamente de um patriménio incompativel com os seus rendimentos e

bens declarados ou a declarar, € punido com pena de prisdo de um a cinco anos.

(..)

A obrigacdo de apresentacdo da declaracdo extinguir-se-ia ao fim de trés anos
apos o término das fungdes, nos termos do proposto n.° 5 do artigo 2.° da Lei n.° 4/83,
de 2 de abril.

Os Partidos néo deixaram de justificar a criacdo do n.° 2 do artigo 335.°-A, que
reconhecem ndo ser a melhor técnica legislativa, no entanto, prendeu-se com as
criticas do TC. No n.° 2 deste artigo, o legislador pretende incluir no tipo legal o bem
juridico tutelado pelo crime, o que ndo nos parece possivel, pelo que, este n.° 2 n&o foi
poupado a criticas. O que ndo impediu a aprovacdo do projeto na votacdo na
generalidade com os votos a favor do PSD, do CDS-PP e do PEV, com abstencéo do
PS, do PCP e do BE, na data de 6 de marco de 2015. O diploma baixou a Comissao
de especialidade, tendo sido ouvidas entidades e autores relacionados com o tema.

No decurso da audicdo do CPC 3°, TERESA LEAL COELHO, deputada do
PSD a data, afirma que os principios constitucionais sdo passiveis de restri¢cdes,
desde que, de acordo com o principio da proporcionalidade e da necessidade. Em
resposta, o Presidente do Conselho considerou existir uma possibilidade de legislar
constitucionalmente o enriquecimento ilicito. Ao invocar o direito comparado, recorre a
exemplos de paises da América Latina, em que muitos ja transpuseram esta questao
para o seu ordenamento. No entanto, 0s paises que criminalizaram este
comportamento contam com condenacdes em primeira instancia, que tém vindo a ser
anuladas em sede de recurso. O que se justifica pelo facto de estes Estados néo
terem um mecanismo que o0 nosso ordenamento prevé, a fiscalizacdo preventiva da
constitucionalidade. Ainda no direito comparado, introduz a legislacdo de Hong Kong,
gue atribui ao agente o dever de justificacdo da origem dos rendimentos ndo
condizentes com o seu estilo de vida, desde que o0 agente seja responsavel pelos
dinheiros publicos. Uma vez que este 6nus é-lhe atribuido pelo ordenamento juridico

em questao.

130 Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=99885.
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Na audicdo da OA 13, realizada no mesmo dia que a anterior, a intervencéo da
deputada em representacdo do PSD, TERESA LEAL COELHO, reforcou a ideia de
gue a conduta punida no ilicito é precisamente a apropriacdo de bens ndo compativeis
com os seus rendimentos. Essa forma de “sustentacdo nao sustentavel” pode e deve
ser punida criminalmente. Quanto a presuncdo de inocéncia, considera ser possivel
uma harmonizag&o de principios onde se restringe, em parte, o principio em prol de
outro igualmente importante. Em resposta, a OA considera estar em causa 0S mesmos
bens juridicos nos crimes de enriquecimento ilicito e de fraude fiscal. Ao contrario do
referido no Acérdao do TC, defende estarem identificados os bens juridicos protegidos
no projeto em analise, apresentado pelos Partidos PSD e CDS-PP. N&o considera, no
entanto, possivel o recurso a presuncdes legais na tipificacdo do crime. Porque

devemos punir o facto, ou seja, a agdo ou omisséo, nao o resultado.

Quanto a audicdo do CSMP 32, a Procuradora-Geral da Republica elogiou a
proposta, com a ressalva do alargamento do ambito de aplicacdo aos cidaddos em
geral. Em resposta, o PSD afirma que a economia deve estar na sociedade e ndo no
Estado, pelo que o gravoso desvio de recursos que ocorre, no ambito da sociedade,

deve ser criminalmente punido.

Ainda com a palavra, o PSD referiu que a conduta punivel seria a manifestacao
de riqueza incompativel com os rendimentos. Desta forma, o legislador proibe uma
demonstragdo de rigueza manifestamente discrepante. Continuou dizendo que neste
ilicito ndo se pretendeu punir o crime que antecede o0 enriquecimento, pretende-se
apenas punir a conduta da manifestacdo de riqueza, quando manifestamente
discrepante com os rendimentos e patrimonio declarados, porque o flagelo da

corrupcao assim o exige.

Em representacdo do CDS-PP, a deputada a data Teresa Anjinho realgou a
importancia dos valores inerentes ao Estado democratico, como a cidadania ou a
coesdo social. Ao qual a Procuradora-Geral da Republica responde afirmando que
existe um problema, sem, no entanto, considerar Portugal um “pais de corruptos”.
Seguiu a afirmar que este seria apenas um meio mais de combate a corrupcao, que
nao resolverd o problema e com o qual se poderia viver sem. O CSMP considera

haver bens juridicos a proteger, sem embargo da discordancia com o n.° 2 do artigo

131 Disponivel em:
https:/Aww.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=99884.

132 Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=99883.
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335.°-A da Proposta, que deveria constar da exposicdo de motivos, uma vez que ndo
contem em si elementos do tipo. Cabera ao MP provar os bens que o0 agente tem e a
sua manifesta discrepancia, tendo esta discrepancia dignidade penal para ser punida.
Propbe o valor de 100 000 € (cem mil euros) para o limite a partir do qual a

discrepancia deve ser punida, por aplicavel a todos os cidadéos.

Esta audicdo deu-se no seguimento do parecer do CSMP 33, que concorda
com o alargamento do ambito de aplicacdo do tipo as pessoas coletivas. Ja o n.° 7
consagra um valor minimo punivel demasiado elevado, na visdo do Conselho, visto
gue deixa de fora um elevado numero de situagbes que carecem de tutela penal. Por
outro lado, a moldura penal é considerada demasiado baixa, propondo, com isto, uma

pena de prisdo até 5 anos paraon.°1 ede 1 a 8 anos para o n.° 8.

Na audigdo do CSM *34, o PSD afirma ter tido em atengéo as criticas do TC na
elaboracdo do novo PJL, em conjunto com o CDS-PP. Em relacdo ao bem juridico
claramente definido, relembra que a decisdo do TC ndo foi uné&nime. Nos
ordenamentos de outros Estados congéneres, esta conduta € penalizada sem se punir
0 crime que a antecede, denominando-a ou ndo, como enriguecimento ilicito. Sem
provar a proveniéncia dos bens obtidos, basta que haja uma incompatibilidade.
Relembrou que o objetivo teria sido sempre o de combater a falta de probidade e de
transparéncia, bebendo de outros ordenamentos juridico-penais de Estados com o

mesmo sistema de valores que o nosso, nomeadamente, o ordenamento francés.

A conduta concretamente proibida no ilicito é a “disposi¢cdo ou manifestagéo de

uma riqueza discrepante com os rendimentos”.

O CSM nao considera a transparéncia, em si, um bem juridico com dignidade
penal autonoma. Defendeu existir, no projeto, uma clara aproximacdo aos ilicitos
fiscais. A complexidade desta criminalizacdo é clara e admitida pelo Conselho, que
considera que, mesmo elevando a transparéncia a bem juridico, ndo ha razoabilidade
para autonomizar este crime como um crime comum no CP, principalmente por ser

alargado a todos os cidadaos.

Foram ouvidos, posteriormente, os trés penalistas sobre o PJL . MANUEL
MAGALHAES E SILVA n&o considerou possivel esta formulacéo passar no crivo do

133 Uma vez mais, sO iremos debrucar-nos sobre as criticas que ndo foram abordadas na audicdo
parlamentar, ja analisada.

134 Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=99882.

135 Disponivel em:
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TC. Defendeu dever prescindir-se de outras expressdes ou formulacdes em prol da
denominacdo enriquecimento injustificado, pois com a omissdo do dever de
justificacdo fundamenta-se a puni¢do. Opina que punir este crime como um crime de
perigo seria praticamente impossivel, & excecdo da disposicao vertida no voto de
vencido do Juiz Conselheiro Vitor Gomes, que defender viabilizar, pela primeira vez,

uma formulacéo do ilicito como um crime de perigo.

Na audicdo parlamentar de PAULO SARAGOCA DA MATTA, o autor critica 0
n.° 2 deste PJL por ndo considerar admissivel no direito penal tal disposicdo que nada

mais €, se ndo uma exposi¢cao de motivos e uma identificacdo do bem juridico.

Quanto ao desenho da conduta tipica, afirma que o tipo tem uma matéria de
proibicao simples e linear, tal como acontece com outros crimes contra 0 patrimonio ou
a autonomia intencional do Estado. Invoca, neste sentido, o artigo 217.2, n.° 1 do CP,
relativa ao crime de burla, que utiliza a expressado “enriquecimento ilegitimo” e ndo o
injustificado. Crime que pune a intencdo de existir enriquecimento e nao o

enriquecimento ilegitimo, sendo aqui o elemento do tipo a intencionalidade do agente.

Considera punivel aquele que adquirir ou fruir patrimonio, ndo legitimamente
adquirido. Por ndo considerar legitimo adquirir rendimentos e ndo os declarar, como
considera se querer parecer no Acordao do TC. A titulo de exemplo, indicou que quem
tiver um quadro da avé no s6tdo deve declarar assim que se aperceber da sua
existéncia, ou quando os quiser introduzir no circuito comercial. A conduta proibida de
“‘quem, por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou fruir
de rendimentos ou patrimonio incompativeis com os seus rendimentos e patrimonio
legitimamente adquiridos, possuidos ou fruidos é punido...” teria como padrdo de
aferimento a ultima declaragdo de rendimentos. Com esta disposi¢do, afirma que o

tipo néo pressupde a pratica prévia da qualquer ilicito.

Ja a inversdo do 6nus da prova sera a questdo de maior relevo e que mais
entraves coloca a tipificacdo. A prova dos rendimentos e patrimonio legitimos cabe ao
MP, assim como a prova da incompatibilidade entre estes e a falta de origem licita
conhecida. A licitude deve ser demonstrada pelo arguido, sem com isto se exigir a
participacdo do arguido na prova, uma vez que apenas é exigida a demonstracdo para
a nao verificagdo do preenchimento do tipo. N&o considerando, assim, haver nenhuma
inversdo do Onus da prova. Exemplifica com recurso ao crime de homicidio, onde o

arguido esconde que o homicidio foi a pedido da vitima. Desta forma, o agente sera

https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=99939.
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punido pelo artigo 131.° ou 132.° e ndo pelo artigo 134.°, todos do CP. O arguido tem a
possibilidade de excluir a ilicitude se contar a sua versao dos factos, seja ao dizer que
agiu a pedido da vitima quando cometeu o homicidio, seja a justificar a origem de

determinado bem.

MANUEL MAGALHAES E SILVA no considerou que a simples aquisicéo,
posse ou fruicdo tenha base suficiente para justificar uma intervencao penal. Sera

relevante, apenas e so, se houver uma obrigacéo de declaracéo e esta néo for feita.

Apés acolher as criticas feitas ao diploma, a coligacdo apresenta uma proposta
de substituicdo em que altera o titulo do ilicito para “enriquecimento injustificado”, com

a seguinte formulacéo:
“Enriguecimento injustificado

1. Quem por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou
detiver patriménio incompativel com os seus rendimentos e bens declarados ou que

devam ser declarados é punido com pena de prisao até trés anos.

2. As condutas previstas no numero anterior atentam contra o Estado de direito
democratico, agridem interesses fundamentais do Estado, a confianga nas instituicbes
e no mercado, a transparéncia, a probidade, a idoneidade sobre a proveniéncia das
fontes de rendimento e patriménio, a equidade, a livre concorréncia e a igualdade de

oportunidades.

3. Para efeitos do disposto no n.° 1, entende-se por patrimonio todo o ativo patrimonial
liquido existente no pais ou no estrangeiro, incluindo o patriménio imobiliario, de
quotas acdes ou partes sociais do capital de sociedades civis ou comerciais, de
direitos sobre barcos, aeronaves ou veiculos automoveis, carteiras de titulos, contas
bancérias, aplicagbes financeiras equivalentes e direitos de crédito, bem como as
despesas realizadas com a aquisicdo de bens ou servi¢cos ou relativas a liberalidades
efetuadas no pais ou no estrangeiro.

4. Para efeitos do disposto no n.° 1, entendem-se por rendimentos e bens declarados,
ou que devam ser declarados, todos os rendimentos brutos constantes das
declara¢bes apresentadas para efeitos fiscais, ou que delas devessem constar, bem
como os rendimentos e bens objeto de quaisquer declaragbes ou comunicagdes

exigidas por lei.

5. Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 ndo exceder 350 salarios minimos

mensais a conduta nao € punivel.
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6. Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 exceder 500 salarios minimos

mensais o0 agente é punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos”.

A alteracao estende-se aos titulares de cargo politico ou de alto cargo publico, com
alteracéo do artigo 27.°-A da Lei n.° 34/87, de 16 de julho:

“1. O titular de cargo politico ou de alto cargo publico que durante o periodo do
exercicio de fungbes publicas ou nos trés anos seguintes a cessacao dessas fungdes,
por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva adquirir, possuir ou detiver
patriménio incompativel com os seus rendimentos e bens declarados ou que devam

ser declarados é punido com pena de priséo até cinco anos.

(...)

5.Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 ndo exceder 100 salarios minimos
mensais a conduta ndo é punivel.

6.Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 exceder 350 salarios minimos

mensais o0 agente é punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos”.

Na votagao final global, o projeto foi aprovado com os votos a favor do PSD e
do CDS-PP e os votos contra do PS, PCP, BE e PEV. Tendo sido enviado a Comisséao
para fixacdo da redacdo final, seguiu-se 0 envio para promulgacdo, na forma do
Decreto n.° 369/XII, tendo recebido um veto do PR, com fundamento no Acérddo do

TC n.° 377/2015. Consequentemente, a proposta caducou a 22 de outubro de 2015.

4.6. ACORDAO N.°c377/2015 DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

O PR, aquando do envio do Decreto para promulgagéo, suscitou a fiscalizagéo
preventiva da constitucionalidade do diploma apresentado pela coligacdo PDS e CDS-
PP, na forma do Decreto 369/XIl, redigido com a proposta de substituicdo referida no
ponto anterior. Nesta nova proposta, caiu a expressdao enriquecimento ilicito,

substituindo-a pela expressio enriquecimento injustificado 3.

136 Para relembrar, a disposigdo era a seguinte: “Quem por si ou por interposta pessoa, singular ou
coletiva, adquirir, possuir ou detiver patriménio incompativel com os seus rendimentos e bens declarados
ou que devam ser declarados é punido com pena de prisdo até 3 anos”, para a generalidade da
populagdo. Quanto ao ilicito especifico, era a seguinte: “O titular de cargo politico ou de alto cargo publico
gue durante o periodo do exercicio de fun¢des publicas ou nos trés anos seguintes a cessacdo dessas
fungbes, por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva adquirir, possuir ou detiver patriménio
incompativel com os seus rendimentos e bens declarados ou que devam ser declarados é punido com
pena de prisdo até 5 anos”.
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O TC pronunciou-se sobre os trés fundamentos essenciais, na base da recusa do
primeiro Acérddo sobre o enriguecimento ilicito: a indefinicho do bem juridico
protegido; a indeterminacdo da acdo ou omissdo concretamente proibida; a violagédo

do principio da presung¢éo de inocéncia.

Quanto ao primeiro ponto e, como ja referido na analise do PJL, os Partidos
definiram o bem juridico no n.° 2 da norma. O TC refere que o procedimento comum
no nosso ordenamento € o de o bem juridico resultar de forma inequivoca do texto da
norma. A técnica legislativa utilizada apenas coloca em destaque a incerteza que
envolve a definicdo do bem juridico. Desta forma, o TC considera que o n.° 2 do artigo
335.°-A é suscetivel de violar o artigo 18.°, n.° 2 da CRP por indeterminagdo do bem

juridico a proteger.

Concernente ao segundo ponto, o TC ndo ultrapassou as duvidas quanto a
determinacéo das condutas concretamente proibidas. Por ndo considerar inequivoco
que a incriminacédo resulta de condutas, uma vez que parece resultar de situacdes de
facto, o que é suscetivel de violar o artigo 29.° da CRP. Uma vez que o direito penal
deve incidir sobre condutas, i.e., comportamento humanos juridico-penalmente
relevantes, ndo o podendo fazer sobre situacfes de facto, como seria no exemplo o
enriqguecimento. Ora, ao manter a incriminacdo da aquisicdo, posse ou detencdo de
patriménio incompativel com os rendimentos, o Tribunal ndo considera ultrapassada a

critica da ndo determinag&o da conduta proibida.

Mantém-se ainda a critica da violagado do principio constitucional da presuncao de
inocéncia, previsto no artigo 32.°, n.° 2 da CRP e inerente ao principio constitucional
do Estado de direito, previsto no artigo 2°. Isto porque o arguido ndo podera libertar-se
da acusacdo mantendo o siléncio, ainda que exista uma obrigagdo prévia de
declaracdo dos rendimentos e patrimonio, pois ndo se deixa de presumir a préatica de
um crime anterior ao tipo penal. O que se verifica pela conduta punivel ser a aquisicéao,
posse ou detengdo de patrimonio.

O arguido é colocado na posicao de ter de provar a licitude da proveniéncia dos
seus bens, o que viola a garantia constitucional da ndo autoincriminagéo, nemo tenetur
se ipsum accusare. Continua, para o TC, vertida uma presuncao da pratica de um
crime, bem como, a inversdo do 6nus da prova, em violagdo do principio da presungao

de inocéncia.

No seguimento do Acordao, ainda que se sustentasse que a norma evoluiu no
sentido de incriminar apenas a incompatibilidade dos bens sujeitos a declaragdo, o

gue seria punivel era a discrepancia nas declaracdes e ndo a aquisicédo, a posse ou a
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detencdo de patriménio. Ao punir estes factos, a norma iria violar o principio da

legalidade, na vertente da tipicidade, por indeterminacéo do texto legal.

Acresce que a incriminacao da incompatibilidade entre a declaragédo e o patrimoénio
€ punida, no nosso ordenamento, pelo crime de fraude fiscal, p. e p. no artigo 103.° e
104.° do RGIT, o que iria violar o principio da proporcionalidade, na vertente da

necessidade, previsto no artigo 18.°, n.° 2 da CRP.

Adiante, o Tribunal aborda as questdes concretas levantadas pelo diploma, em
dissonancia do anterior Decreto sujeito a fiscalizacdo preventiva da
constitucionalidade. Fora as questfes ja levantadas, o Tribunal acrescentou que neste
Decreto, o legislador deixou de destinar, autonomamente, a norma aos funcionarios. O
legislador excluiu a expressao “auséncia de origem licita determinada”, a expressao
“se pena mais grave nao lhe couber por for¢ca de outra disposi¢do legal”. Substituiu
ainda o conceito de “bens legitimos” pelo conceito de “bens declarados ou que devam
ser declarados”. Por fim, o legislador deixou cair da expresséo “compete ao Ministério
Publico, nos termos do Cadigo do Processo Penal, fazer prova de todos os elementos

do crime de enriquecimento ilicito”.

O TC reafirma que ao legislador deve ser dada ampla margem de elaboracéo da
politica criminal, consoante o momento histérico vivido. Desde que essa criacdo
legislativa ndo viole principios constitucionais. O Tribunal considera que supera o crivo
da inconstitucionalidade por violagdo do artigo 18.°, n.° 2 da CRP, o tipo penal que
defina um bem juridico digno de tutela e que carega, efetivamente, dessa tutela, i.e.,
gue ndo possa ser tutelado por outra forma que ndo o direito penal, posto que este
intervém apenas como ultima ratio. Intimamente ligado a este principio esta o disposto
no artigo 29.°, n.° 1 da CRP, que obriga a norma a esclarecer, concretamente, qual a
conduta punivel, enquanto ramificacdo do principio da legalidade. Neste sentido, o
legislador ndo pode presumir crimes, por se consubstanciar numa violacdo do artigo
32.9, n.° 2 da CRP. Neste sentido, afirma o TC que nenhum crime pode acarretar uma
situagdo em que “se presuma o cometimento do ilicito criminal, devolvendo-se a quem

€ desse cometimento acusado todo o 6nus da refutacéo da acusacao”.

Quanto ao “padréo legitimador da constitucionalidade das novas incriminacfes”, o
TC iniciou a abordagem pelo n.° 2 do artigo 335.°-A do Decreto. No seguimento das
explicacbes feitas pela coligacdo dos partidos PSD e CDS-PP, as quais nao
escassearam criticas, o TC acompanhou o entendimento critico. Considerou que este
n.° 2 deveria pertencer ao preambulo ou a exposi¢do de motivos, ndo tendo lugar no

texto normativo.
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Constata que o legislador, ao considerar punivel no desenho do tipo a mera
variagdo do patrimonio detido e o declarado, ndo identifica concretamente o
comportamento, comissivo ou omissivo, ao qual se associa o desvalor penal. O
legislador pretende punir um “estado de coisas reportado a uma situagdo objetiva de

incompatibilidade”.

Acrescenta, ainda que estivesse em causa a ofensa de interesses fundamentais
do Estado, ndo se justifica a incriminacdo direcionada a todos os cidaddos. O bem

juridico so seria tutelavel se fosse um crime especifico e ndo comum.

Assim, quanto a aplicacdo da medida aos titulares de cargos politicos e de altos
cargos publicos, estes assumem deveres especiais de responsabilidade perante a
comunidade, o que é confirmado pelo artigo 117.° da CRP. A este dever acresce um
especial dever de transparéncia, tutelado pelo mesmo artigo. Defende, no entanto, que
todas estas acecles ja estdo previstas no artigo. Quanto ao restante conteido da
proposta, em tudo se assemelha a destinada a todos os cidadaos, pelo que, as criticas

também se aplicam neste ponto.

Neste sentido, o TC pronunciou-se pela inconstitucionalidade das normas
constantes do n.° 1 do artigo 1.° e do artigo 2.° do Decreto apresentado. Esta
pronuncia foi acompanhada de cinco declaragées.

A primeira declaragdo de voto defende que o principio da necessidade da pena
desdobra-se em duas vertentes essenciais, a identificagcdo de um bem juridico digno
de tutela e um bem juridico carente dessa tutela, conforme indicado no presente
Acorddo. Na declaracdo dos Juizes Conselheiros Maria Lucia Amaral e Pedro
Machete consideram estes existir aqui um bem juridico digno de tutela, discordam
apenas que esse bem seja carente dessa tutela. Os cidaddos estdo exclusivamente
obrigados ao pagamento dos seus impostos, nos termos do artigo 103.° da CRP. Os
titulares de cargos politicos e altos cargos publicos sdo obrigados a pagar impostos,
mas sdo, em simultaneo, detentores de um dever especial de “desvelar perante a
comunidade todas e quaisquer vicissitudes por que passe 0 seu patriménio durante o
periodo de tempo correspondente ao exercicio de fungdes”. Pelo que, o bem juridico
protegido seria digno de tutela penal “seja pelo acervo de deveres que impende sobre
o titular de cargos politicos e que nao impende sobre o cidaddo comum, e que se
traduz na condi¢cdo especial em que aquele se encontra de desvelo constante de toda
e qualquer variagdo que ocorra em patrimonio que seja seu; seja pela posi¢ao factica
em que o exercicio de poderes publicos o coloca, posicdo essa que favorece

empiricamente a ocorréncia da hipétese de captura para fins privados de bens
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comuns”. O dano e a ofensa entre a discrepancia do que se deve declarar e do que se
declara efetivamente e a capacidade que essa discrepancia tem de “erodir” o bem
juridico, ou seja, a confianga no Estado de direito e na Democracia, sdo merecedores

de tutela.

No entanto, ndo é suficiente que o bem juridico seja digno de tutela penal. Nao
basta que o desvalor social possa carecer de uma maior protecao juridica, deve ainda
ser tido em conta que tal valor ndo possa ser protegido por outro meio, sem
necessidade do recurso a intervencao penal. Nesta vertente, defende o TC que o0 novo
tipo ndo traz novidade ao ordenamento, que ja se ocupa do fim previsto pela
incriminag&o destinada aos titulares dos cargos politicos e altos cargos publicos e pela
confianca no Estado de direito democratico. Visto que o artigo 3.° da Lei n.° 4/83, de 2
de abiril, ja estabelece uma sancéo para a ndo apresentacdo da declaragéo devida ou
a apresentacdo de declaracdes falsas, o que se traduz numa medida menos gravosa.
Pelas regras do direito penal e da sua intervencdo em ultima ratio, ndo parece

necessaria, para os Juizes Conselheiros, a intervencao penal.

O Acorddo conta com outra declaragdo de voto do Juiz Conselheiro Lino
Rodrigues referente a determinagdo de um bem juridico digno de tutela penal. Afirma
que a conduta concretamente proibida ndo tem de determinar, com 0 mero recurso a
um processo ldgico-dedutivo, o bem juridico penal. Estdo em causa dois momentos de
avaliacao distintos. Assim, ao bem juridico cabe, nas palavras do Juiz Conselheiro,
“apenas a funcdo de indicar o que o pode ser legitimamente tutelado pelo direito
penal”, i.e. “os valores e interesses essenciais a realizacdo humana em sociedade que
se encontram refletidos no texto constitucional”. O bem juridico delimita negativamente
a conduta criminalizada, o que se verifica no presente com o bem juridico da
transparéncia da situacdo patrimonial dos titulares dos cargos politicos e de altos
cargos publicos. Um bem digno de tutela devido ao impacto negativo e corrosivo que a
corrupcdo tem nas instituicbes e na sociedade, importancia esta vertida nos artigos
266.°, n.° 2 e 269.° da CRP. Quem, durante o exercicio de funcbes publicas ou por
causa destas, “adquirir, possuir ou detiver patriménio” sem justificacdo e complacéncia
nos rendimentos apresentados, “cria no publico a suspeita de aproveitamento do cargo
para obtencdo de vantagens indevidas”. O que é agravado pela néo justificacdo desse
patrimonio, originando-se uma presuncao da proveniéncia ilicita dos rendimentos
capaz de afetar a confianca da sociedade no Estado e nas suas instituicbes

democraticas.
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Sem embargo, alerta o Juiz Conselheiro, se a origem do patriménio for ilicita, mas
os rendimentos ilicitos forem declarados, a norma ndo tem aplicagdo. O mesmo
acontece se a origem for licita e existir uma discrepancia, pois ja ndo estar4 em causa
a protecao do bem juridico. Sendo que a ndo declaragdo ou falsa declaragéo ja se
encontra punida pelo crime de fraude fiscal e de falsas declaragbes, existe uma
violagdo do principio da proporcionalidade, p. e p. pelo artigo 18.°, n.° 2 da CRP.

O Juiz Conselheiro Fernando Vaz Ventura apresentou uma declaragdo de voto
onde acompanha a pronuncia de inconstitucionalidade das normas visadas. Sem
embargo de concordar com a prondncia, considera que as razfes subjacentes ao
principio da necessidade de tutela penal sdo passiveis de preenchimento do conceito
de bem juridico. No sentido do anterior voto de vencido, ndo considera que o desenho
do tipo seja cabal quanto a concretizar a ligacdo entre a conduta proibida e o bem
juridico tutelado. Em suma, ndo compreende o que este ilicito traz de novo ao

ordenamento juridico-penal portugués.

A Ultima declaracao de voto, do Juiz Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha, segue
a ja realizada por si no ultimo acérdao do TC n.° 179/12. Considera estar em causa,
exclusivamente, a violacao do principio da presuncdo de inocéncia. Continua a existir
uma presuncao de ilicitude, apesar da norma ja ndo o determinar expressamente. O
arguido continua a ter a iniciativa de apresentacdo da prova na sua esfera, sem lhe ser
aplicavel o direito ao siléncio. A queda da exigéncia de prova da origem ilicita facilitou
a investigacao ao MP na fase de inquérito, ndo tendo, ainda assim, retirado a inversdo

do 6nus da prova atribuido ao arguido.

4.7. LEGISLATURA XIII

O primeiro PJL sobre o tema apés a segunda pronuncia de inconstitucionalidade
pelo TC, apresentado pelo BE, foi o PJL n.° 160/XIIl/12 37, datado de 12 de abril de

2016, com o titulo “Combate o enriquecimento injustificado”.

Vem este projeto tentar superar as criticas, uma vez mais apontadas pelo
Tribunal, justificando a insisténcia pela penalizagdo do enriquecimento, agora
injustificado e ja nao ilicito, pela necessidade de “medidas concretas e assertivas”.

Sem se bastar para combater a corrupgao o recurso a “palavras de consternacéo e de

137 Na primeira sesséo legislativa.
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censura”. O Partido continua a apontar no caminho da intervencdo da AT, como ja

teria apresentado anteriormente.

O projeto é idéntico ao anterior apresentado pelo Partido, uma vez que esta
descrigdo do tipo nao foi sujeita a fiscalizacdo da constitucionalidade por parte do TC.
A Unica distincdo prende-se com o artigo 4.° do diploma que tem como titulo

“Tributacdo”, em vez de “Taxacao”.

O projeto baixou a comissdo tendo sido aprovado por unanimidade na
generalidade, a 05 de junho de 2019. Antes desta votacdo na generalidade foram
ouvidas diversas entidades, que iremos de seguida analisar. A Comissdo eventual
para o Refor¢co da Transparéncia no Exercicio de Fun¢des Publicas propés um texto
de substituicdo, que engloba este PJL, onde estabelece o regime do exercicio de
fungdes por titulares de cargos politicos e altos cargos publicos. Este texto de
substituicdo foi aprovado na votacdo na especialidade, no dia 07 de junho de 2019,

tendo sido, igualmente, aprovado na votacéo final global na mesma data.

Dentro desta proposta de substituicdo, designadamente no seu artigo 13.°,
prevé-se a declaracdo Unica de rendimentos, patriménio, interesses,
incompatibilidades e impedimentos. Esta declaracdo destina-se aos titulares de cargos
politicos, de altos cargos publicos e Juizes do TC, do Tribunal de Contas, ao Provedor
de Justica e aos membros dos Conselhos Superiores. Deve ser apresentada junto da
Entidade para a Transparéncia no prazo de 60 dias, contados desde o inicio do
exercicio de fungdes. Estas declara¢cdes devem ser atualizadas no prazo de 60 dias, a
contar da cessacdo de funcdes, reconducdo ou reeleicdo do titular. Em caso de
incumprimento, a Entidade para a Transparéncia notifica o titular ou antigo titular para
corrigir, no prazo de 30 dias consecutivos ao termo do prazo de entrega da
declaracdo. Em caso de novo incumprimento, o titular incorre em declaragdo de perda
de mandato, demissao ou destituicdo judicial, a excecao do PR, do Presidente da AR
e do PM.

Este diploma, que contém matérias invocadas por diversos Partidos nas suas
propostas legislativas, foi publicado em Decreto e enviado para promulgagéo. Tendo
sido posteriormente promulgado e, consequentemente, publicado na forma da Lei n.°
52/2019, de 31 de julho, que revoga o diploma da Lei n.° 4/83, de 2 de abril. No
entanto, concorreu para a elaboracdo da lei o seguinte PJL a analisar, da autoria do
PCP.

87



O PCP apresentou, a 05 de maio de 2016, o PJL n.° 221/XI11/12 1% sobre o
“Enriguecimento Injustificado”. Com base na pronuncia de inconstitucionalidade do TC,
o Partido considerou que a proposta apresentada pelo PDS/CDS-PP defraudou o
Tribunal e ndo resolveu qualquer objecao suscitada pelo primeiro Acérdéo do TC. Por
considerar fundamental a criminalizagdo do enriquecimento injustificado, insistiu com

esta proposta 139,

Este projeto, em conjunto com o projeto do BE, culminou na publicacdo da ja
mencionada Lei n.° 52/2019.

Nas audicdes parlamentares sobre os diplomas °, foi ouvida a Procuradora-

Geral da Republica **! a data, a 08 de junho de 2016, a Dra. Joana Marques Vidal.

Criar uma entidade junto do Tribunal de Contas com competéncias especificas
direcionadas as declaracfes exigidas é, para a ex-Procuradora-Geral da Republica,

uma ideia positiva 42.

No entanto, no que toca a apreensdo dos bens, considera que se poderiam
levantar questbes de inconstitucionalidade. Uma vez que se trata de confisco se
estivermos perante uma apropriagdo de 60% por parte do Estado, tributar a 100%

poderia originar uma provavel prondncia de inconstitucionalidade por parte do TC.

Quanto ao direito penal seria preferivel, para JOANA MARQUES VIDAL, retirar
esta disposicdo do ordenamento juridico-penal e colocé-la no direito tributario ou até
no direito civil, numa tentativa de contornar os principios penais. Desta forma, retirar-
se-ia a sancdo penal e criar-se-ia uma sangdo de apropriagcdo dos bens, o

denominado confisco 43,

138 Na primeira sesséao legislativa.
139 J4 apresentada em momento anterior e muito semelhante a apresentada pelo BE nesta legislatura.

140 As audicGes parlamentares ocorreram em momento anterior a votacdo dos diplomas na generalidade,
tendo contribuido para a sua votagdo. As audi¢des dizem respeito a um conjunto de diplomas, onde se
incluem os dois projetos abordados sobre o enriqguecimento injustificado. Sendo que as audi¢fes
originaram, em conjunto com outros diplomas, a publicacdo da Lei n.° 52/2019, optamos por abordar as
audicdes apo6s a enunciagdo dos dois PJL, Unicos sobre este tema na Legislatura XIII.

141 Audicéo disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=102270.

142 Medida proposta pelo PS no Projeto de Resolugdo n.° 215/XIll, que pretende criar a Comissdo de
Reforco da Transparéncia no Exercicio de Funcdes Publicas, entidade que seria responsavel pela
execucdo das medidas de combate a corrupgcdo, nomeadamente, o combate ao enriquecimento
injustificado.

143 Nesta altura surge o confisco alargado, ao qual o TC tera dado o seu aval.
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Quem nado entregar a declaracdo exigida incorre no crime de falsas
declara¢bes, ndo obstante, h4 quem declare os rendimentos ou patriménio, mas de
forma incompleta ou incorreta. Pelo que, é necessario estabelecer as sanc¢fes penais,

civis ou tributérias a aplicar a estas situacoes.

Sobre os mesmos diplomas foi ouvido José de Faria Costa, Provedor de
Justica a data, no dia 15 de junho de 2016 ***. Ao considerar que existe um problema
em Portugal e o Parlamento ter vindo a demonstrar a intencionalidade de combater
penalmente o problema, resta encontrar a melhor solugdo dentro do nosso sistema

penal, em concordancia com principios constitucionais.

O Professor comegou a sua audicdo com a seguinte questdo: “Temos um
direito penal do facto ou um direito penal do dever?”. Isto porque a nossa CRP define
um direito penal do facto e quanto a isso ndo cré existirem duavidas. Tornar o direito
penal num direito penal do dever pode abrir a porta a fragilidades no sistema, que
permitam situacdes como, em Ultima instancia, as do direito penal do inimigo,
intimamente relacionado com o terrorismo. E necessario ponderar o binémio liberdade

Vs seguranga 4,

Em resposta a questédo da imunidade das trés figuras excecionadas no diploma
ndo o considera justificAvel. Nem considera claro que a imunidade cesse ap0s o
término das funcbes. Coloca ainda a questdo sobre as consequéncias juridicas
poderem ser aplicadas sem uma decisdo judicial, nomeadamente, a perda do

mandato.

Segue o discurso com a mengao de que incluir a intencdo nos elementos do
tipo exclui a negligéncia e o dolo eventual, apenas permitindo o dolo direto ou
necessario. A indicagéo foi apresentada no PJL do PS, mas considera ter aplicagdo
geral. A desconformidade nas declaracdes ndo tem, para o Professor, um bem juridico
penalmente relevante. Existe o dever de prestar declaracbes e, em caso de
incumprimento, o agente & punido. Esta situacdo tornaria, para o Professor, 0 nosso
ordenamento cimentado num direito penal do dever. Se for exigivel a desconformidade
estamos perante uma condigéo objetiva de punibilidade sem necessidade de provar o

dolo do agente. Questiona ainda qual tera sido a raz&o justificativa para punir apenas

144 Audic&o disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=102330.

145 Uma vez que o alargamento de um coloca o outro em risco € necessario encontrar um ponto de
equilibrio.
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a ndo declaracdo a partir de determinado montante, bem como, o que retira a ilicitude

do facto quando praticado em montante inferior.

Terminou questionando qual seria a solugcéo aplicavel & mera posse, incluida
na expressao “detiver patrimonio”, o que podera gerar muitas davidas. O exemplo de
alguém emprestar uma casa sera passivel de declaracdo? Ao dizer que o agente pode

fazer prova da origem nédo deixa de estar em causa uma inversao do énus da prova.

A audicdo do CPC #¢ foi no dia 29 de junho de 2016, na pessoa do Presidente
Juiz Conselheiro Carlos Alberto Morais Antunes, sobre todos os projetos enquadrados
no Pacote da Transparéncia de 2016. Tendo o GRECO apresentado um relatério
sobre Portugal neste combate a corrupcédo, o Conselho considera que todas as
propostas sao passiveis de aumentar tanto a robustez do combate a corrupcdo como

a sua transparéncia.

Em relacdo a criminalizacdo das condutas alerta que este sera o ultimo
recurso, a ultima ratio. Sem a sanc¢éo penal seria mais simples sancionar sem pér em

causa principios constitucionais.

A 05 de julho de 2016 realizou-se a audi¢do do Professor Germano Marques
da Silva . Tendo como ponto de partida a obrigatoriedade de declaragdo de
rendimentos e patriménio, a tributacdo do enriquecimento nao declarado parece uma
boa solugcdo para o Professor. Invoca apenas uma falta de proporcionalidade na
punicéo, pelo facto de esta ser punida regularmente como contraordenacéo. Defende
gue o valor a partir do qual existe a obrigacdo geral de declaragdo dever ser, pelo

menos num primeiro momento, de maior montante.

Concorda com a generalizacdo da norma por discordar com 0 seu destino
apenas a algumas entidades, defendendo que as normas devem, preferencialmente,

ser gerais.

O Professor opta pela via tributaria e, assim, concorda com o projeto
apresentado pelo BE. A excecdo da tributacdo a uma taxa de 100%, o que seria, na

realidade, uma sancao de confisco ou perda de bens a favor do Estado.

Defende que o bem juridico ndo é a protecdo da transparéncia, mas sim a

protecdo da instituicdo, essencial a uma sociedade democréatica. Em torno da protecao

146 Disponivel em:
https:/ww.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=102432.

147 Audic&o disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=102501.

90


https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=102432
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=102501

da imagem da instituicdo democratica, o0 autor aceita que exista um conjunto de

elementos e deveres acrescidos.

Y

Quanto a questdo da complementaridade do direito tributario com o direito
penal, esta é possivel e existe. A presuncdo € permitida no direito tributario e pode
chamar-se o contribuinte a justificar, o que ndo acontece em direito penal. Pelo que
esta seria, para o Professor, a via mais facil no sentido de combater o problema e a
sancao da tributacdo a mais forte e eficaz para os crimes relacionados com o aumento

de patrimonio.

Em relacdo ao direito penal do dever ndo considera que algum dos diplomas
implique uma viragem para o direito penal do dever. O autor ndo vé mal em criar uma
obrigacéo e punir o0 seu incumprimento, desde que tal ndo seja uma generalidade.

Sobre estes diplomas foi também ouvido o Professor Dr. Guilherme D’Oliveira
Martins, no dia 20 de setembro de 2016 ! que quanto ao bem juridico da
transparéncia ndo pensa que seja um “olhar pelo buraco da fechadura”, sera apenas
uma questdo de “saber o que se tem de saber’. No entanto, aquilo que “se tem de
saber” deve ser concreto e claro, dotado de concretizagdo e transparéncia. Garantir a
independéncia da vida politica deve ser um objetivo de um Estado de direito
democratico, o titular do cargo é um cidaddo como outro qualquer, mas investido de
poderes especiais. O Professor expds uma célebre frase: “a corrup¢cao comeca num
favor e acaba num crime” e concluiu ser muito complexo delimitar entre estes um risco
divisorio. O Professor utilizou ainda a expressdao que nao podemos deixar de
transcrever: “O poder atrai os corrompidos e corrompe quem atrai”. Afirmou que a
corrupcdo se combate principalmente pela prevencéao e, a titulo de exemplo, abordou
o facto de os funcionarios de bancos apenas poderem exercer essas fungfes por um
determinado periodo temporal. Isto por uma questéo de precaugdo, pois “nenhum de

nés € invulneravel a corrupgao”.

Sobre o enriquecimento injustificado referiu que quando em causa estédo os que
a seu cargo tém a gestdo de dinheiro publico, ndo se inverte o 6nus da prova. Se ha
uma dendncia ou uma suspeita de desvio ou ma utilizacdo do dinheiro publico, o titular
do cargo é que tem de justificar, ou seja, tem o 6nus da prova '*°. Desta forma, o
Professor ndo defende como possivel o alargamento do ambito de aplicacdo da norma

a toda a populagdo, por o considerar inconstitucional. Pensa ser benéfico encontrar

148 Audigao disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=102827 .

149 Como seré o exemplo do ordenamento de Hong Kong.
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uma solucéo de criminalizacdo que supere a proibicdo da inversdo do 6nus da prova.
N&o existem muitos termos de comparacao entre os sistemas congéneres, pois nao se
encontra prevista esta tipificacdo na Europa, existe sim na América do Sul, onde néo
raras vezes 0s agentes sdo condenados em 12 instancia e revogadas essas mesmas
decisbes em sede de recurso, por violacdo dos principios gerais de direito. O
Professor defende assim a criminalizacdo do enriquecimento injustificado nos termos

gue ja referiu, semelhantes aos do ordenamento juridico de Hong Kong.

No dia 21 de setembro de 2016 foi realizada na Comissédo Eventual para o
Refor¢o da Transparéncia no Exercicio de Fun¢des Publicas a audicdo do Professor
Doutor Manuel de Magalhdes e Silva **°. O Professor considera esta proposta
“‘envergonhada” que acaba por cumprir oS mesmos objetivos do enriquecimento
injustificado, mas denominada por “desobediéncia qualificada”. Caracteriza o
enriquecimento injustificado como uma necessidade politica, como forma de
demonstrar a comunidade a vontade de combater a corrupcao, pelo que se deve
manter a denominacdo. Ndo é um passo fundamental, mas é necessario, pois sem
esta nomenclatura a comunidade mediatica ndo tera o mesmo empenho no seu

combate.

O autor afirmou néo estar em causa um juizo da ilicitude da proveniéncia dos
bens, mas sim a criacdo de um dever que, quando ndo cumprido, se pudesse falar de
enriquecimento injustificado. Este crime teria de contar com uma declaracao prévia e
seria alargado a todos os cidaddos para se considerar existir violacdo de um dever e a
consequente punicdo dessa omissdo. As omissfes nao justificadas sdo punidas ao
longo do universo juridico-penal, pelo que, ndo considera que esse argumento vingue
na tipificacdo do crime. Ja o direito a ndo autoincriminacdo aplica-se no momento da
investigacdo do crime até ao seu julgamento, ndo se aplica em momento prévio ao

cometimento do crime.

Por fim, quanto a questdo da via fiscal o Professor considera ser insuficiente,
defendendo ser mais benéfica a conjugagéo das duas vias.

Seguiu-se a audicdo do Dr. Jilio de Castro Caldas %, no dia 27 de setembro

de 2016, que sobre o tema disse que se tem partido, até a0 momento, com 0 nome

150 Audic&o disponivel em:
https:/ww.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=102828.

151 Audic&o disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=102969.
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errado, uma vez que O correto seria “enriguecimento sem causa justificativa

adequada”.

N&o considera possivel a aplicacdo do instituto do confisco do patriménio pelo
direito tributario. A sancao mais dura pela pratica do crime seria, para si, a proibicao

do exercicio de fungdes.

Deve verificar-se a natureza do incremento patrimonial e a sua causa
justificativa, que pode ter tido como origem, por exemplo, um contrato, uma prestagao,

uma heranca, uma doacdo ou um mero favor.

No dia 04 de outubro de 2016 foi ouvido o Dr. José Vera Jardim °2 que sempre
se manifestou contra a criminalizacdo do enriquecimento ilicito. Concordou com a
penalizagdo da ndo apresentacdo da declaracdo de rendimentos a que se esta
obrigado. Quanto as falsas declaracbes propds como possivel a via do direito
tributario, desde que a sancdo nao seja a da tributacdo a 100%, por esta levantar
guestdes de constitucionalidade. Ja o alargamento deste tipo a toda a populagdo ndo
merece a concordancia do autor.

Quanto a questdo do alargamento destas obrigacdes declarativas as
magistraturas, ndo o vé de forma negativa, até porque as magistraturas sempre se
mostraram abertas a essa possibilidade. No entanto, ndo defende a ramificagdo da
legislacéo por diplomas avulsos, por considerar tornar-se confuso saber o que estd em
vigor. Pelo que JOSE VERA JARDIM propde a criagdo de um diploma da

transparéncia com tudo o que se pretende regular.

Em representacdo da Unidade Nacional de Combate a Corrup¢do da Policia
Judiciaria foram ouvidos o Dr. Manuel Andrade dos Santos e o Dr. Pedro Fonseca, no
dia 12 de outubro de 2016 **3. Afirmaram que o alargamento das molduras penais
seria um ponto positivo, assim como a criminalizacdo do enriquecimento injustificado
para auxilio na prova de crimes conexos com a corrupgao, visto que as situacfes de
desconhecimento de patrimonio iriam diminuir drasticamente. Com o apelo a falta de
meios, cruciais a investigacdo criminal, assim como a mencao de que nao se iriam
pronunciar sobre a viabilidade dos diplomas, nomeadamente quanto a sua
constitucionalidade, terminaram a audicao.

152 Audic&o disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=103029.

153 Audic&o disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=103104.
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O Professor Doutor Luis de Sousa foi ouvido no dia 18 de outubro de 2016 *
sobre o conjunto de diplomas apresentados, em resposta ao mencionado pela
GRECO. Afirmou que na década de 90 tinhamos 10 paises a criminalizar o
enriquecimento ilicito, enquanto a data de 2016 seriam cerca de 40 paises. Importa
atentar a presuncdo de inocéncia, nomeadamente, a inversdo do 6nus da prova.
Considerou este dever de o agente ser chamado a justificar como possivel, mas a
titulo excecional, apenas o podendo fazer em situagdes muito reduzidas. Alerta para a
existéncia de outras vias como a via fiscal, tal como, para a necessidade de flexibilizar

este regime com a recuperacao de ativos ilicitos.

4.8. LEGISLACAO XIV

Finda a andlise das propostas apresentadas na Legislatura anterior, segue-se a

tltima Legislatura em analise.

A 22 de outubro de 2020 o CH apresentou o Projeto de Revisdo Constitucional n.°
4/XIV 5, com o titulo “Pela consagracdo constitucional da compatibilidade entre o

principio da presuncédo de inocéncia e a criminalizagdo do enriquecimento ilicito”.

Surge pelas duas pronancias de inconstitucionalidade do TC, nomeadamente
em relacdo a indefinicdo do bem juridico e pela violagédo do principio da presuncéo da
inocéncia. Principio este que, segundo o predmbulo do diploma, ndo pode
comprometer a integridade e a transparéncia do exercicio das fungdes publicas no
ambito do combate a corrupcdo e ao trafico de influéncias. O Partido pretende
clarificar que a criminalizagdo do enriquecimento injustificado '*® dos titulares de
cargos publicos e politicos nédo colide, s6 por si, com o principio da presungédo de
inocéncia, desde que o bem juridico seja definido, o bem juridico da integridade das

funcdes publicas.

Assim, a alteracdo passa por aditar o n.° 3 do artigo 32.° da CRP para a

seguinte disposicao:

154 Audicéo disponivel em:
https:/ww.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=103186.

155 Na 22 sesséo legislativa.

156 O Partido utiliza a expressdo enriquecimento injustificado quando no titulo do diploma se refere ao
enriguecimento ilicito. Cremos que por lapso, uma vez que ndo se pode verificar uma leviana utilizagédo
dos conceitos juridicos.
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“O principio da presuncéao de inocéncia, ndo impede a legislacdo criminal de prever e
punir, de forma adequada e proporcional, desde que devidamente identificado o bem
juridico protegido, a conduta daqueles que, sendo titulares de cargo politicos ou de
altos cargos publicos, adquirirem, possuirem ou detiverem, durante o periodo do
exercicio de fungdes publicas ou nos trés anos seguintes a cessacao dessas funcdes,
por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, patrimonio incompativel com os

seus rendimentos e bens declarados ou que devam ser declarados”.

Ora, ndo nos parece possivel acrescentar excecdes a cada crime cuja
tipificacdo colida com os principios constitucionais, sob pena de inutilizacdo e

consequente extingdo dos principios juridicos.

Esta proposta foi retirada pelo Partido e substituida pelo Projeto de Revisdo
Constitucional 3/XIV/28 que na exposicdo de motivos apresenta a evolugdo da
sociedade como justificacdo para esta proposta de revisdo constitucional dirigida a
varias areas, sendo, no entanto, apenas relevante ao nosso projeto a alteracdo ao
artigo 32.%, n.° 3 da CRP, com o mesmo conteudo da proposta supra mencionada.
Esta nova proposta deu entrada a 22 de setembro de 2020 e tera sido aprovada por
unanimidade na votacéo na especialidade, tendo caducado a 28 de marco de 2022
com a dissolugéo da AR.

Ainda na segunda legislatura o PCP, na data de 15 de abril de 2021, deu entrada

do PJL n.° 798/XIV/2.2 que propde a criminalizagdo do enriquecimento injustificado **’.

A OA foi pedido um parecer sobre este diploma, ao qual a entidade
correspondeu a 29 de abril de 2021. O parecer considerou ndo terem sido supridas as
criticas referidas pelo TC. Continua em causa a presuncdo de origem ilicita dos
rendimentos e do patriménio que deviam ser declarados, o que afeta diretamente o
principio da presuncao de inocéncia, mais, a inversao do 6nus da prova ao colocar no
arguido o dever de provar a origem licita dos rendimentos e, consequentemente,
violag&o do principio in dubio pro reo.

Mais, considerou que ao alargar o dever de declaracdo a todos os cidaddos
sdo suscetiveis de violagdo direitos fundamentais destes mesmos cidadaos, o que nao
defende ser razoavel. A criminalizagdo desta omissédo de declaracgdo iria colocar em
causa o principio da intervencao minima do direito penal, visto que gera um concurso

aparente entre estre crime e o crime de fraude fiscal.

157 Nos mesmos termos ja apresentados anteriormente pelo Partido, com apenas algumas correcdes
terminoldgicas.
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O CSMP apresentou o seu parecer sobre este diploma a data de 04 de junho
de 2021. No parecer, o Conselho refere a oposi¢cdo do enriqguecimento através das
formas ditas normais ou licitas, ou das formas anormais, relacionadas com a prética
de factos ilicitos. Quanto a este Ultimo o Conselho afirma nao poder ser permitido por

um Estado de direito, sob pena da sua prépria extingao.

Quanto o projeto em concreto o Conselho refere que o diploma parte do dever
de declaragdo de patrimonio e rendimentos. Como o tinha ja afirmado GERMANO
MARQUES DA SILVA o que se pune ndo € o enriguecimento em si, mas a falta de
declaracdo. O CSMP salienta uma outra posicdo, oposta, a de que a obrigacdo de
declaracdo nédo € compativel com um Estado liberal. Continuou, impor este dever a
toda a populacao seria “ir longe de mais”, pois ja existem mecanismos de tributacao
destes acréscimos patrimoniais. A apresentacdo desta declaracéo pela generalidade
da populagéo levantaria problemas préaticos, que tornariam esta lei ineficaz e inutil.
Ainda assim, quanto as penas de 1 a 5 anos e de 1 a 8 anos de prisdo considera-as
manifestamente desproporcionais para um crime de falsidade nas declaragdes. Visto
gue o que se pune seria a falsidade e desconformidade da declaragdo, sem

necessidade de provar a ilicitude da proveniéncia.

O CSM apresentou parecer conforme solicitado, no entanto, pelo facto de o
contetdo do projeto ser idéntico ao anterior, o Conselho remete para o contetudo do

parecer ja emitido.

O CPC emitiu um parecer no sentido do ja anteriormente referido, i.e., esta de
acordo com a criminalizacdo, desde que sejam cumpridos 0S principios
constitucionais. Esta redacdo proposta violaria o principio do in dubio pro reo pela
presuncdo de origem ilicita dos rendimentos. Acrescenta que levanta questdes a
proposito do concurso aparente entre o novo tipo legal e o crime de fraude fiscal. O
alargamento desta norma a toda a populacdo seria ainda suscetivel de violar o

principio da intervencdo minima do direito penal.

Sem mais pareceres 0 projeto foi sujeito a votacdo na generalidade no dia 19
de novembro de 2021, onde foi rejeitado com os votos contra do PS, PSD e IL, assim
como a abstencdo do CDS-PP. N&o obstante os votos a favor do BE, PCP, PAN, PEV

e deputadas néo inscritas Cristina Rodrigues e Joacine Katar Moreira.

O CH, a 21 de abril de 2020, apresentou o PJL n.° 807/XIV/22 58 que propde
alterar o CP e aditar o crime de enriquecimento ilicito ou injustificado. O Partido

158 Apresentado na segunda legislatura.
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considera essencial dotar o sistema penal da previsdo necessaria e robusta para
proteger o bem juridico em questdo, sendo ele, para o Partido, a transparéncia na
obtencéo e fruicdo de rendimentos ou patrimonio, independentemente da sua forma ou

natureza.

Pelo que propde a criminalizacdo, aditada ao CP através do artigo 335.°-A, da

seguinte forma:
“Enriquecimento injustificado

1 — Quem por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou
detiver, sem justificagcéo atendivel, patrimonio incompativel com os seus rendimentos e
bens declarados ou que devam ser declarados, é punido com pena de prisdo até 5

anos.

2 — Se 0 enriquecimento ilicito descrito no n°1 do presente artigo se referir a titular de

cargo poalitico, o agente é punido com pena de prisdo de 2 a 8 anos.

2 — Para efeitos do disposto no n.° 1, entende-se por patrimonio todo o activo
patrimonial liquido existente no pais ou no estrangeiro, incluindo o patriménio
imobiliario, de quotas, ac¢cbes ou partes sociais de capital de sociedades civis ou
comerciais, de direitos sobre barcos, aeronaves ou veiculos automoéveis, carteiras de
titulos, contas bancarias, aplicagdes financeiras equivalentes e direitos de crédito, bem
como as despesas realizadas com a aquisicdo de bens ou servicos ou relativas a

liberalidades efectuadas no pais ou no estrangeiro.

3 — Para efeitos do disposto no n.° 1 entendem-se por rendimentos e bens declarados,
ou que devam ser declarados, todos os rendimentos brutos constantes das
declaragbes apresentadas para efeitos fiscais ou que delas devessem constar, bem
como os rendimentos e bens objecto de quaisquer declaragbes ou comunicagdes

exigidas por lei.

4 — Se o valor da incompatibilidade do nimero 1 ndo exceder 300 salarios minimos

mensais a conduta passa a ser punivel com pena até 3 anos de priséo.”

Proposta muito semelhante aos dois projetos submetidos a fiscalizacdo
preventiva da constitucionalidade, pelo que nos abstemos de criticar, remetendo para

os diplomas ja analisados.

Antes da votacdo na generalidade, a Proposta contou com 0s pareceres
pedidos ao CSMP, a OA, ao CSM e ao CPC.
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Quanto ao primeiro € dito pelo CSMP que este sera o projeto que mais davidas
juridico-constitucionais levanta. Considera ser uma réplica do Decreto n.° 369/XIll,
submetido ao TC e julgado inconstitucional pelo Acérdao 377/2015. Pelo que remete

as criticas apresentadas pelo Douto Tribunal.

A OA faz a mesma mencao a posi¢cao do TC, com o0 acréscimo da critica
direcionada a utilizagdo da expressao “justificacdo atendivel”, por crer carecer de

densificacdo. O que se visa punir € j&, para a Ordem, punido fiscalmente.

O CSM remete aos dois Acorddos do TC e anteriores pareceres ja emitidos
sobre o tema. A nivel de direito comparado cumpre destacar do parecer a
criminalizacdo em Hong Kong, Chile, Argentina, El Salvador, Equador, China e Regido
Administrativa Especial de Macau. Este assunto ndo é, no entanto, dotado de
consenso e muitos Estados ndo o aplicam por violagdo dos seus principios

constitucionais.

Confirmado pelo CPC, este diploma é muito semelhante ao submetido em
segundo lugar ao TC, pelo que continuam a estar em causa 0S principios

constitucionais e criticas ja apresentadas.

Este projeto foi rejeitado na votagcdo na generalidade, na data de 23 de junho
de 2021, com os votos contra do PS, PSD, BE, PCP, CDS-PP, PEV, IL e a deputada
nao inscrita Joacine Katar Moreira, com a abstencdo do PAN e da deputada n&o

inscrita Cristina Rodrigues e com o voto a favor do CH, autor do PJL.

Cumpre-nos, anteriormente a analise da proxima proposta legislativa, abordar a
exposicao apresentada pela ASJP, em abril de 2021, uma vez que serviu de base ao
seguinte PJL. Esta proposta da Associacdo tem o titulo de “Ocultacdo de riqueza

adquirida no periodo de exercicio de altas funges publicas”.

Esta forma de punir o ilicito surge no ambito da audicéo publica sobre a ENCC
2020-2024, bem como da inclusdo dos magistrados judiciais nos destinatarios da Lei
n.° 52/2019, de 31 de julho. Ja em outubro de 2020 a ASJP se tera pronunciado no
sentido de o enriguecimento ilicito acarretar sempre uma pronlncia de
inconstitucionalidade por presumir uma ilicitude, o que viola o principio da presuncéo
de inocéncia. Tal como tem sido proposto, o agente sera punido com a mera
desconformidade objetiva entre o enriquecimento e os rendimentos conhecidos, onde
0 juizo de inconstitucionalidade resulta da falta de provas da defesa e ndo da prova da

acao ilicita.
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Ora, a punicao pelo crime de desobediéncia qualificada €é, para a Associacao,
manifestamente insuficiente, pois o patrimonio ilicito muito dificilmente se encontra na
titularidade da pessoa sujeita a obrigacdo declarativa. Com a denominacdo de
enriquecimento injustificado a ASJP defende que nédo existira inconstitucionalidade se,
na Lei n.° 52/2019, de 31 de julho, se incluir o dever de justificar a origem e ndo s6 a
declaracdo do patriménio e rendimentos. Assim, a conduta punida sera a violagdo do
dever de sujeicdo a fiscalizagcdo e ja ndo uma ilicitude presumida do comportamento.
Se o patriménio ndo se encontrar, formalmente, na titularidade do agente, a prova
dessa titularidade bastara para a punicdo do enriquecimento do agente sem

declaracao ou justificagéo.

Na Conferéncia de Balanco da ENCC foi proposta a denominagcdo de
“ocultagéo de riqueza”, definindo o crime como a “omisséo da declaragéo e justificacdo
da aquisicdo de riqueza, com a intencdo de a ocultar as entidades encarregadas da
respectiva fiscalizagéo” 1°°. A pena seria idéntica a do crime de fraude qualificada, p. e
p. pelo artigo 104.° do RGIT, que consiste, igualmente, numa ocultagcdo de riqueza,
mas as autoridades fiscais, uma vez que a fraude fiscal ndo é um crime comum,
tratando-se sim de um crime fiscal. A esta pena acresceria o instituto da perda

alargada de bens.

Esta proposta ndo foi acolhida pelo Governo na Estratégia Nacional
Anticorrupcao 2021-2024 por crer que o objetivo pretendido j4 era acautelado pela Lei
n.° 52/2019, de 31 de julho, no seu artigo 18.°. O denominador comum dos
comportamentos potencialmente corruptivos relacionados com o exercicio de altas
funcbes publicas sera a “aquisicdo e ocultagdo de patriménio incongruente com 0s
rendimentos conhecidos no periodo coincidente com o exercicio das funcées” 1. Para
a ASJP o objetivo da criminalizagdo seria o refor¢co da protecdo do bem juridico a
proteger, o da transparéncia no exercicio dessas funcdes, de forma a abandonar as

propostas declaradas inconstitucionais anteriormente.

A insuficiéncia das leis em vigor prende-se com a falta do dever de justificacdo
da origem do patriménio. Justificacdo esta necessaria, ndo no inicio do exercicio do
cargo, mas no decurso do periodo do seu exercicio. A lei vigente a data ndo obrigava
a declaracao de vantagens patrimoniais futuras, cuja promessa de aquisicao ocorresse
no periodo do exercicio do cargo. Podera existir uma promessa no decurso do

exercicio das funcbes que seja para momento posterior ao da Ultima declaracéo

159 Proposta da ASJP, p. 4.

160 Proposta da ASJP, p. 5.
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obrigatoria pelo artigo 14.°, n.° 4 da Lei supra indicada, ou seja, 3 anos ap0s 0 cessar
das fungdes. Pelo que a proposta da Associacao defende a inclusdo das promessas
de vantagens futuras no dever de declaragéo.

Assim, com esta justificacdo, a ASJP propde o aditamento das seguintes
disposicdes a Lei n.° 52/2019, de 31 de julho:

“Artigo 14.°

5. Nas declaracBes previstas neste artigo deve constar também a descricdo de
promessas de vantagens patrimoniais futuras que possam alterar os valores
declarados, referentes a alguma das alineas do n° 2 do artigo anterior, em montante
superior a 50 salarios minimos mensais, cuja causa de aquisicdo ocorra entre a data

de inicio do exercicio das respectivas fungdes e os trés anos apds o seu termo.” %,

Esta proposta surge acompanhada da seguinte explicacdo: “Visa-se incluir nas
obrigacfes declarativas a que se refere o artigo 14°, que séo aquelas que permitem
fiscalizar as variagcdes ocorridas no periodo jA considerado relevante por lei, as
promessas de obtengdo de vantagens futuras com valor econémico. Sem uma norma
como esta, a proteccdo do bem juridico da transparéncia no exercicio do cargo é
incompleta, na medida em que o recebimento da vantagem depois de 3 anos apés a
cessacdo de fungdes pode traduzir-se num aumento significativo de riqueza ndo

sujeita a qualquer tipo de fiscalizacdo ou sancéo” 2.
Mais,
“Artigo 14.°

6. Nas declaracdes previstas neste artigo deve constar também a indica¢&o dos factos
geradores das alteracdes que deram origem ao aumento dos rendimentos ou do activo

patrimonial, a redugéo do passivo ou a promessa de vantagens patrimoniais futuras.”
163

Pois, “na declaracdo correspondente ao inicio do cargo a indicacdo dos
factores geradores da riqgueza ndo € relevante para a protec¢cdo do bem juridico em
causa na LOD. Porém, nas declaracdes subsequentes, previstas no artigo 14° (60 dias

apos a cessacao de fungdes, 30 dias apds as alteracbes patrimoniais relevantes e 3

161 Proposta da ASJP, p. 10.
162 Proposta da ASJP, p. 10.

163 Proposta da ASJP, p. 10.
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anos apos o fim do exercicio de funcdes), que permitem fiscalizar as variacdes
ocorridas no periodo correspondente, considera-se que as declaragbes devem
também indicar a fonte da riqueza adquirida, visando aumentar a proteccdo do bem

juridico e tornar mais efectiva a possibilidade de fiscalizagédo” 164,

No artigo 18.° propbe a eliminagdo dos numeros 4, 5 6 e 7 porque “A
tipificacdo penal da omissdo de entrega de declaracdo ou de ocultacdo de

rendimentos e patriménio deve ser feita em norma auténoma” 16°,
Prop6e assim aditar o ilicito no artigo 19.°:

“Artigo 19.°

(Desaobediéncia qualificada e ocultacdo intencional de riqueza)

1 — Sem prejuizo do disposto do artigo 18° a ndo apresentacdo intencional das
declaracGes previstas nos artigos 13° e 14°, ap6s notificacdo, é punida por crime de

desobediéncia qualificada, com pena de prisao até 3 anos.

2 — Quando a ndo apresentacdo intencional das declara¢des referidas no numero
anterior ndo tenha sido acompanhada de qualquer omissdo de declaragdo de
rendimento ou elementos patrimoniais perante a autoridade tributéria durante o
periodo do exercicio de fungdes ou até ao termo do prazo previsto no artigo 14°n° 4, a

conduta é punida com pena de multa até 360 dias.

3 — Quem, fora dos casos previstos no © 1, com intencdo de ocultar elementos
patrimoniais, rendimentos ou promessas de vantagens patrimoniais futuras que estava
obrigado a declarar em valor superior a 50 salarios minimos mensais, ndo apresentar
a declaracdo prevista no artigo 14° n° 2 ou omitir de qualquer das declaracbes
apresentadas a descricdo ou justificagdo daqueles elementos patrimoniais ou
rendimentos ou promessas de vantagens patrimoniais futuras nos termos do artigo 14°

n° 5 e 6, é punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos.

4 — Incorre na mesma pena prevista no numero anterior quem, com intengéo de os
ocultar, ndo apresentar no organismo ali previsto as ofertas de bens materiais ou
servicos a que se refere o artigo 16°, quando o seu valor for superior a 50 salarios
minimos mensais.

164 Proposta da ASJP, p. 11.

165 Proposta da ASJP, p. 11.
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5 — Os acréscimos patrimoniais nao justificados apurados ao abrigo do regime fiscal
tributério, de valor superior a 50 salarios minimos mensais, séo tributados, para efeitos
de IRS, a taxa especial de 80%.”*°°.

Com a seguinte explicacéo:

“N° 2: Visa-se aperfeicoar a redaccdo por o periodo relevante para a fiscalizacéo
prevista na LOD néo ser apenas o correspondente ao exercicio de fun¢des, como
erradamente parece decorrer do actual n® 5 do artigo 18°, mas dever incluir também os

3 anos a que se refere o artigo® 14° n° 4.

N° 3: O n° 1 (correspondente ao actual n® 4 do artigo 18°) pune como desobediéncia a
nao entrega da declaracdo devida apds notificacdo para o efeito da entidade
fiscalizadora. Simplesmente, tratando-se da alteracdo patrimonial ocorrida no exercicio
de funcbes, prevista no artigo 14° n°® 2 al. a), a entidade fiscalizadora dificilmente
notificara o titular do cargo para apresentar a declaracao em falta porque nao tera, em
regra, conhecimento dessa alteracdo. Dai resulta que, no regime em vigor, o titular do
cargo que nao apresente a declaracao de alteragcdo patrimonial superior a 50 salarios
minimos mensais ndo € punido. Nao comete crime de desobediéncia porque nao foi
notificado previamente para a apresentar e ndo comete o crime do actual artigo 18° n°
6 porque este ndo se refere a falta de entrega de declaragdo mas sim a omisséo de
indicacdo de elementos patrimoniais ou rendimentos numa declaragéo entregue. Ora,
no caso de se verificar no decurso de fungdes uma alteracdo patrimonial superior a 50
salarios minimos mensais, 0 que deve ser punido como ocultacdo intencional de

riqueza é a propria omissao de apresentacéo da respectiva declaracéo.

N° 4: Com o regime em vigor, o titular do cargo que no periodo correspondente ao seu
exercicio receba ofertas de bens ou servicos e ndo as apresente ao organismo
competente, nos termos do artigo 16° ndo sofre qualquer consequéncia penal.
Tratando-se de uma oferta com valor superior a 50 salarios minimos mensais, a
omissdo dessa apresentacdo com intengdo de a ocultar deve ser equiparada para

efeitos penais a omissdo de declaracéo de elementos patrimoniais ou rendimentos ” *¢’.

Esta proposta ndo viola o principio da presungcdo de inocéncia por ndo se
basear numa presuncgéo de ilicitude. O MP deve provar a aquisicdo de riqueza em
montante superior ao punivel, no decurso do periodo em causa, assim como a

omissédo da declaracdo e da justificacdo, desde que com a intencdo de ocultar a

166 Proposta da ASJP, pp. 11e 12.

167 Proposta da ASJP, pp. 12 e 13.
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rigueza. Sendo o bem juridico a transparéncia no exercicio das altas funcdes, nao
releva a licitude ou ilicitude do aumento patrimonial. O bem juridico seria
concretamente definido e teria relevancia penal consolidada no nosso ordenamento
juridico.

Os crimes j& previstos no ordenamento protegem outros bens juridicos e,
havendo esta obrigacéo de declaracao e justificacao, ja ndo se colocaria a questdo do
concurso com o crime de fraude fiscal. Ainda, o crime de fraude fiscal ndo abarca
todas as situacdes puniveis por este tipo, como por exemplo, o possuir, deter ou gerir

“carros, casas, barcos ou avides registados como propriedade de sociedade offshore”
168

Quanto ao comportamento concretamente punido, este sera a omissdo de
declaracdo e justificacdo de aquisicdo de riqueza, assim sendo pune-se a “acao
intencional de ocultar a sua aquisicdo das entidades fiscalizadoras”. Nestes termos, a
ASJP considera ter encontrado a solucdo para o problema, o que vemos

positivamente, apenas com algumas indicagdes que mais adiante indicaremos.

De seguida e, tendo por base esta proposta da ASJP, o Partido BE apresentou,
a 21 de abril de 2021, o PJL n.° 805/XIV/22 1%® que prevé o crime de enriquecimento
injustificado e ocultacdo de riqueza como mecanismo indispensavel ao combate a

corrupgao.

Por considerar as medidas anteriormente propostas insuficientes, porque
“dificilmente os incrementos patrimoniais ilicitos ficam formalmente na titularidade dos
sujeitos destas obrigacOes declarativas”, o Partido, na senda da proposta apresentada
pela ASJP, propde uma alteracédo a Lei n.° 52/2019, de 31 de julho. A alteracdo passa
pelo dever de declaragdo, mas também de justificacdo de rendimentos e ativos
patrimoniais “especialmente relevantes” que ocorram no decurso do exercicio de
funcbes, bem como, num periodo posterior. A omissédo desta justificacdo e desta
declaracdo, com a intencdo de ocultar patrimonio, € punida com uma pena de prisdo

de 1 a 5 anos, pena semelhante a do crime de fraude fiscal.

As alteracOes propostas sao ao artigo 14.° da Lei, que passaria a ter a seguinte
disposicao:

“(...)

168 Proposta da ASJP, p. 15.

169 Na segunda sessdo legislativa.
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5 — Nas declaracdes previstas neste artigo deve constar também a descricdo de
promessas de vantagens patrimoniais futuras que possam alterar os valores
declarados, referentes a alguma das alineas do n.° 2 do artigo anterior, em montante
superior a 50 salarios minimos mensais, cuja causa de aquisi¢cdo ocorra entre a data

de inicio do exercicio das respetivas fun¢des e os trés anos apds o0 seu termo.

6 — Nas declaracdes previstas neste artigo deve constar também a indicacdo dos
factos geradores das alteracdes que deram origem ao aumento dos rendimentos ou do

ativo patrimonial, a reducdo do passivo ou a promessa de vantagens patrimoniais

futuras.”
Propde ainda aditar o artigo 18.°-A a mesma Lei, com a tipificacao:
“Desobediéncia qualificada e ocultagdo intencional de riqueza

1 — Sem prejuizo do disposto no artigo 18° a ndo apresentagdo intencional das
declaracGes previstas nos artigos 13.° e 14.°, ap6s notificacéo, é punida por crime de

desobediéncia qualificada, com pena de prisdo até 3 anos.

2 — Quando a nao apresentacdo intencional das declaragcbes referidas no numero
anterior ndo tenha sido acompanhada de qualquer omissdo de declaragdo de
rendimento ou elementos patrimoniais perante a autoridade tributaria durante o
periodo do exercicio de fun¢des ou até ao termo do prazo previsto no artigo 14.° n.° 4,

a conduta é punida com pena de multa até 360 dias.

3 — Quem, fora dos casos previstos no n.° 1, com intencdo de ocultar elementos
patrimoniais, rendimentos ou promessas de vantagens patrimoniais futuras que estava
obrigado a declarar em valor superior a 50 salarios minimos mensais , ndo apresentar
a declaragdo prevista no artigo 14.° n.° 2 ou omitir de qualquer das declaragbes
apresentadas a descricdo ou justificagdo daqueles elementos patrimoniais ou
rendimentos ou promessas de vantagens patrimoniais futuras nos termos do artigo
14.°n.%s 5 e 6, é punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos.

4 — Incorre na mesma pena prevista no nimero anterior quem, com intencédo de os
ocultar, ndo apresentar no organismo ali previsto as ofertas de bens materiais ou
servicos a que se refere o artigo 16.°, quando o seu valor for superior a 50 salarios

minimos mensais.

5 — Os acréscimos patrimoniais nao justificados apurados ao abrigo do regime fiscal
tributério de valor superior a 50 salarios minimos mensais, sdo tributados, para efeitos
de IRS, a taxa de 100%.”.
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O parecer da Comissédo de Transparéncia e Estatuto dos Deputados sobre a
inclusdo das promessas de vantagens futuras passa pela clarificacdo do bem juridico

a proteger, que devera ser constitucionalmente consagrado.

O CPC emitiu um parecer com inicio pela explicagdo do tipo, visto que a
proposta tem como objetivo punir a violagdo do dever de sujeicdo a fiscalizagcdo da
riqueza e ja ndo o de punir uma ilicitude presumida. Assim, podem néo se verificar as
objecbes de inconstitucionalidade suscitadas pelo TC, pois néo existe a tipificacdo de

um crime autbnomo, antes sim, o aprofundamento do regime legal em vigor.

Ainda que aponte favoravelmente neste sentido, o parecer ndo deixa de emitir
um aviso relativo a proporcionalidade da intervencédo do Estado na vida privada dos
cidaddos, que ndo podera generalizar-se.

O parecer da OA congratulou a op¢ao pela autonomizacao da tipificacao penal,
introduzida pelo artigo 18.°-A da Lei n.° 52/2019, de 31 de julho. Acrescenta ainda que
esta proposta ndo colide com nenhum principio constitucional.

J& o parecer do CSMP considera que o dever de declaragédo de patrimoénio tem
como destinatario um numero restrito de pessoas, o0 que ignora o facto de a corrupgao
ser um crime “bilateral ou de encontro”. Desta forma, um universo de intervenientes
neste tipo de crime ficaria incélume. Apesar de ndo inconstitucional, real¢a o reduzido
impacto que o tipo terd no ordenamento penal que, mesmo sendo Util, ndo ira

solucionar o problema.

Expbe a dificil tarefa que a norma impde de provar a intengdo de ocultar a
riqueza 1’°. Sendo, no entanto, a sanc¢édo da tributacdo a 100% semelhante ao confisco
no ambito do direito fiscal, o que o Conselho néo considera conforme a CRP para as
situacdes em que o enriquecimento tem origem licita, estando aqui apenas em causa
a omissao ou a falsidade da declaracdo. O CSMP defende que apenas se resultado da
pratica de um crime deverdo ser confiscados os bens. Se licitos, ndo se justifica como
proporcional a aplicagéo do instituto do confisco pela mera ndo declaragéo dos bens.

Apés texto de substituicdo e aprovacado deste foi publicada, no ambito deste
projeto 1’1, a Lei n.° 4/2022, de 6 de janeiro, que altera a anterior Lei n.° 52/2019, de 31
de julho, passando a incluir as promessas futuras no dever de declaragdo exigido aos

titulares dos cargos em questdo. A promessa deve ser declarada no exercicio de

170 Critica fundamental e, estranhamente, nédo levantada em pareceres anteriores.

171 Assim como o seguinte projeto da autoria do PEV, o PJL n.° 860/XIV/22, de conteldo semelhante ao
diploma em andlise, pelo que nédo nos iremos debrucar sobre o mesmo.
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funcbes ou nos 3 anos posteriores ao seu término, ainda que com concretizacdo
posterior, nos termos do artigo 13°. O artigo 14.° impde o dever de justificagcdo da
origem do patrimonio na declaracdo se o montante for superior a 50 salarios minimos

nacionais.

Quanto ao crime em guestdo manteve-se a desobediéncia qualificada no artigo

18.°-A, com a seguinte disposic¢éo:
“Desobediéncia qualificada e ocultagéo intencional de patriménio

1 — Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a ndo apresentacao da declaracédo
prevista no artigo 13.°, apos notificacdo, € punida como crime de desobediéncia

gualificada, com pena de prisao até trés anos.

2 — Quem: a) N&o apresentar a declaragao devida nos termos dos n.os 3 e 4 do artigo
14.°, apos notificagdo; b) N&o apresentar intencionalmente a declaragéo devida nos
termos da alinea a) do n.° 2 do artigo 14.%, ¢) Omitir das declaracdes apresentadas,
com a intencao de ocultar: i) Os elementos patrimoniais constantes das alineas a) a d)
do n.° 2 do artigo 13.% ou ii) O aumento dos rendimentos, do ativo patrimonial ou da
reducéo do passivo, bem como os factos que os originaram, nos termos do n.° 6 do

artigo 14.°;

€ punido com pena de prisdo de um a cinco anos, se consequéncias punitivas mais

graves nao tiverem lugar.

3 — Quando os factos descritos nos n.os 1 e 2 ndo forem acompanhados de qualquer
incumprimento declarativo junto da autoridade tributaria durante o periodo de exercicio
de funcdes ou até ao termo do prazo de trés anos previsto no n.° 4 do artigo 14.°, a

conduta é punida com pena de multa até 360 dias.

4 — Os acréscimos patrimoniais nao justificados apurados ao abrigo do regime fiscal
tributario, de valor superior a 50 salarios minimos mensais, sao tributados, para efeitos
de IRS, a taxa especial de 80 %’.

Antes de passarmos ao capitulo seguinte importa mencionar duas propostas
sobre o alargamento deste tipo criminal as magistraturas, o que, desde ja adiantamos,

nao passou no crivo do Parlamento.

As duas propostas foram apresentadas pelo CDS-PP com o PJL n.°
869/XIV/22, de 09 de junho de 2021, direcionado a criacdo do crime de sonegacéao de
rendimentos e enriquecimento ilicito direcionado a magistratura judicial. Prop&e aditar

0 artigo 8.°-B a Lei n.° 21/85, de 30 de julho, com a seguinte disposicao:
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“(Sonegacao de proventos e enriquecimento ilicito)

1 — Sem prejuizo do disposto no artigo 18° da Lei n.° 52/2019, de 31 de julho, a ndo
apresentacdo intencional das declaracdes previstas nos artigos 13° e 14° daquele
diploma legal, apés notificacao, é punida por crime de desobediéncia qualificada, com

pena de priséo até 3 anos.

2 — Quando a nao apresentacao intencional das declaragcbes referidas no numero
anterior ndo tenha sido acompanhada de qualquer omissdo de declaragdo de
rendimento ou elementos patrimoniais perante a autoridade tributaria durante o
periodo do exercicio de fun¢des ou até ao termo do prazo previsto no n.° 4 do artigo

14°, a conduta é punida com pena de multa até 360 dias.

3 — Quem, fora dos casos previstos no n° 1, com intengdo de ocultar elementos
patrimoniais, rendimentos ou promessas de vantagens patrimoniais futuras que sejam
incompativeis com o seu estatuto de exclusividade e que estava obrigado a declarar
em valor superior a 50 saldrios minimos mensais, ndo apresentar a declaracdo
prevista no n.° 2 do artigo 14°, ou omitir de qualquer das declaracGes apresentadas a
descricdo ou justificacdo daqueles elementos patrimoniais ou rendimentos ou
promessas de vantagens patrimoniais futuras nos termos dos numeros 5 e 6 do artigo

140, é punido com pena de prisdo de 3 a 5 anos.

4 — Caso o0s elementos patrimoniais, rendimentos ou promessas de vantagens
patrimoniais futuras sejam de valor superior a 100 salarios minimos mensais, é punido

com pena de prisdo de 5 a 8 anos.

5 — Incorre na pena prevista nos numeros anteriores quem, com intencdo de os
ocultar, ndo apresentar no organismo ali previsto as ofertas de bens materiais ou
servigos a que se refere o artigo 16°, quando o seu valor for superior aos montantes

previstos nos niumeros anteriores.

6 — Os acréscimos patrimoniais néo justificados apurados ao abrigo do regime fiscal
tributério, de valor superior a 50 salarios minimos mensais, sdo tributados, para efeitos
de IRS, a taxa especial de 80%".

O mesmo Partido apresentou o PJL n.° 870/XIV-22 172 com a criagdo do mesmo
tipo de ilicito, mas direcionado ao MP, pelo que propde alterar a Lei n.° 68/2019, de 27

de agosto 173,

172 Ambos na segunda sesséo legislativa.

173 Neste sentido, iremos analisar as duas propostas simultaneamente.
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O CSMP apresentou parecer conjunto e, ja tendo sobre o tema se pronunciado
anteriormente, remete aos respetivos pareceres. Acrescenta apenas que criar duas
leis penais avulsas com estes dois ilicitos ndo cumpre a unicidade normativa

expectavel, basilar da seguranca juridica.

J& o CSM nao emitiu parecer favoravel, por considerar estar em causa uma
forma de tratamento diferenciado entre os destinatarios da Lei n.° 52/2019, de 31 de
julho, comparativamente aos magistrados judiciais, originando uma violagdo do

principio da igualdade.

Estes dois projetos foram rejeitados na votacdo na generalidade de 19 de
novembro de 2021, com os votos contra do PS e do PSD, assim como a abstencéo do
BE, PCP, PEV, IL e da Deputada néo inscrita Joacine Katar Moreira. Contaram com a

votacao favoravel do CDS-PP, PAN e deputada néo inscrita Cristina Rodrigues.

5. PROPOSTA DE SOLUCAO LEGISLATIVA

N&o obstante termos ja chegado, no inicio do ano de 2022, a um consenso no
ambito da AR em relacdo a este tipo legal, nada obsta a uma proposta de solugéo
distinta. Ademais, nenhum ato normativo estara isento de critica, desde que esta seja
realizada com o merecido respeito e dignidade. Ora, “Todo o acto de critica — se e
somente se intencionalmente acompanhado da responsabilidade discursivamente
empenhada e legitimante que a propria nocdo de critica matricialmente arrasta — ndo

deixa de ser, inquestionavelmente, um acto democratico” 174,

Assim sendo, iremos realizar uma abordagem pelos principios constitucionais e
penais envolventes ao tema em analise. Nao obstante termos ja realizado uma breve

indiciagéo dos problemas levantados - aquando da analise das propostas legislativas.

Para tal, iremos ter como ponto de partida a ocultacdo intencional de riqueza,
prevista atualmente com a seguinte disposi¢cdo, na Lei n.° 51/2019, de 31 de julho:

“Artigo 18.°

Incumprimento das obrigacdes declarativas

174 COSTA, José de Faria (2012) — Critica a tipificacdo do crime de enriquecimento ilicito: Plaidoyer por
um direito penal ndo iliberal e ético-socialmente fundado, in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia,
Ano 141, n.° 3973 (mar-abr), Coimbra : Coimbra Editora, p. 249.

108



1 - Em caso de ndo apresentacdo ou apresentacdo incompleta ou incorreta da
declaracdo e suas atualizagbes previstas nos artigos 13.° e 14.°, a entidade
responséavel pela andlise e fiscalizacao das declaracGes apresentadas notifica o titular
ou antigo titular do cargo a que respeita para a apresentar, completar ou corrigir no

prazo de 30 dias consecutivos ao termo do prazo de entrega da declaracgéo.

2 — Quem, apo6s a notificacdo prevista no ndmero anterior, ndo apresentar as
respetivas declaracdes, salvo quanto ao Presidente da Republica, ao Presidente da
Assembleia da Republica e ao Primeiro-Ministro, incorre em declaracdo de perda do

mandato, demisséo ou destituicdo judicial, consoante os casos.

3 — O antigo titular de cargo abrangido pelas obrigacGes declarativas previstas nos
artigos 13.° e 14.°, que ap6s a notificacdo prevista no n.° 1, ndo apresentar as
respetivas declarac¢des, incorre em inibicdo por periodo de um a cinco anos para o
exercicio de cargo que obrigue a referida declaracdo e que ndo corresponda ao

exercicio de funcbes como magistrados de carreira.

4 — Para efeitos do disposto nos nimeros anteriores, as entidades em que se integrem
os titulares de cargos a que se aplica a presente lei comunicam a entidade
responséavel pela andlise e fiscalizacdo das declaracdes apresentadas a data do inicio
e da cessacéao de fungoes.

5 — (Revogado.)
6 — (Revogado.)
7 — (Revogado.)

8 — (Revogado.)

Artigo 18.°-A
Desobediéncia qualificada e ocultagcéo intencional de patrimonio

1 — Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a ndo apresentacdo da declaracdo
prevista no artigo 13.° apds a notificagdo, € punida como crime de desobediéncia
gualificada, com pena de prisdo até 3 anos.

2 — Quem:
a) Nao apresentar a declaracdo devida nos termos do n.° 3 e 4 do artigo 14.°,

apo6s a notificagdo;
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b) N&ao apresentar intencionalmente a declaracdo devida nos termos da alinea a)
do n.° 2 do artigo 14.°;
c) Omitir das declara¢cdes apresentadas, com a intencéo de ocultar;
i) Os elementos patrimoniais constantes das alineas a) a d) do n.° 2 do
artigo 13.°; ou
i) O aumento dos rendimentos, do ativo patrimonial ou da reducdo do
passivo, bem como os factos que os originaram, nos termos do n.° 6 do

artigo 14.° € punido com pena de prisdéo de 1 a 5 anos, se

consequéncias punitivas mais graves néo tiverem lugar.

3 — Quando os factos descritos nos n.os 1 e 2 ndo forem acompanhados de qualquer
incumprimento declarativo junto da autoridade tributaria durante o periodo de exercicio
de funcdes ou até ao termo do prazo de 3 anos previsto no n.° 4 do artigo 14.°, a

conduta é punida com pena de multa até 360 dias.

4 — Os acréscimos patrimoniais nao justificados apurados ao abrigo do regime fiscal
tributério, de valor superior a 50 salarios minimos mensais, so tributados, para efeitos
de IRS, a taxa especial de 80 /prct..”

5.1. COMPATIBILIDADE COM O QUADRO CONSTITUCIONAL

5.1.1. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Este principio constitucional, intrinseco ao proprio Estado de direito democrético, o
principio da proporcionalidade, vem referido no artigo 18.° da CRP. Este principio
enforma todo o direito penal ao permitir que a restricdo de direitos, liberdades e
garantias apenas possa ocorrer quando estritamente necessaria para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. Transformando assim a
“Constituicdo em estatuto fundamental da ordem juridica geral” 75, pois para ser
possivel a restricdo de um direito, liberdade e garantia, esta deve estar expressamente

prevista na CRP, deve limitar-se ao minimo essencial e necessario para proteger um

175 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital (2007) — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada:
Artigos 1.°a 107.°, Volume |, 4.2 edicéo revista, Coimbra : Coimbra Editora, p. 381.
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direito ou interesse, também ele constitucionalmente previsto e ndo pode eliminar o

nucleo essencial desse mesmo direito 176.

E no pressuposto da restrigao reduzir-se ao minimo necessario que encontramos
consagrado o principio da proporcionalidade, ou principio da proibicdo do excesso.
Este divide-se em trés subprincipios, o principio da adequacéo ou idoneidade, i.e., as
medidas restritivas devem ser o meio mais adequado para a protecdo do interesse em
causa; o subprincipio da exigibilidade, da necessidade ou da indispensabilidade, ou
seja, as medidas restritivas devem ser necessarias, pelo facto de o fim a proteger ndo
puder ser tutelado com recurso a outro meio menos gravoso; por fim, o subprincipio da
proporcionalidade em sentido restrito, o que significa que a limitagdo deve cingir-se a

uma “justa medida”, de forma a impedir medidas excessivas ou desproporcionais 7.

Transpondo o principio constitucional para o caso em apreco, o direito penal
devera ser proporcional, no pressuposto que este seja aplicavel. O recurso ao direito
penal devera cingir-se ao minimo necessario, ou seja, ser proporcional e adequado ao

fim que se visa proteger com a norma a elaborar.

Importa o bem juridico a proteger com a conduta que se pretende punir, pois este
devera ser o objetivo a atingir com a restricdo de determinados direitos fundamentais.
Este meio de restricdo devera lograr proteger um bem juridico constitucionalmente
consagrado. A restricao devera ser necessaria a proteger e tutelar esse fim, além de
idénea a fazé-lo. O que significa que ndo podera existir um outro meio, que ndo o
direito penal, capaz de proteger cabalmente esse mesmo bem juridico. Por fim, a
norma tera de restringir-se ao minimo necessario, i.e., que afete o0 menos possivel o

direito fundamental.

Assunto que tem vindo a ser debatido com as propostas legislativas apresentadas,
até a atual consagracéo do tipo de ilicito. As normas apresentadas até entdo nao eram
necessarias ou adequadas, nem se limitavam ao minimo de restricdo possivel. Para

0s autores das criticas 0 meio de recurso ao direito penal ndo era essencial para

176 Acresce a estes requisitos os do n.° 3 do artigo 18.° da CRP: a obrigatoriedade de a lei ser geral e
abstrata, ndo ter efeito retroativo e ter origem no Parlamento ou no Governo, em forma de Decreto-Lei
autorizado (para uma melhor compreensdo, recomenda-se a leitura de CANOTILHO, J.J. Gomes e
MOREIRA, Vital (2007) — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada: Artigos 1.° a 107.°, Volume |, 4.2
edicéo revista, Coimbra : Coimbra Editora, p. 388).

177 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital (2007) — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada:
Artigos 1.° a 107.°, Volume |, 4.2 edi¢éo revista, Coimbra : Coimbra Editora, pp. 392 e 393 e MOREIRA,
Vital (2019) - Sebenta de Direito Constitucional, Faculdade de Direito da Universidade Lusiada — Norte,
s.n., Licenciatura em Direito : Porto, p. 330.
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preservar o bem juridico — indefinido na opinido de muitos autores — nem seria ainda o

Unico meio idéneo.

Num primeiro momento, quando se tentou criminalizar o comportamento como um
crime de perigo, esta questdo era de maior relevo por uma clara violagdo do
subprincipio do principio da proporcionalidade, o da proporcionalidade em sentido
estrito. Partindo do pressuposto que a tipificacdo se cimenta numa obrigatoriedade
anterior a conduta, ou seja, a tipificacdo de um crime de resultado e ja ndo um crime

de perigo, ja ndo se coloca a questdo quanto a este aspeto.

Uma outra, esta ainda em discussdo no nosso ponto de vista, € a questdo de
saber se este crime devera ser um crime comum ou um crime especifico, como o é
atualmente, por ser apenas destinado aos titulares de cargos politicos e altos cargos
publicos. Como ja foi dito, o crime de corrupcédo € um crime bilateral, o que leva a
proposta de criminalizar a conduta como um crime comum, numa tentativa de abarcar
todos os intervenientes do crime. N&o seguimos este entendimento por defender que o
bem juridico existe para determinados destinatarios, o que ja ndo se verifica, a nosso
ver, para a generalidade da populagdo. Desta forma, defendendo o crime como
especifico, o principio da proporcionalidade est4 garantido. N&o deixamos de constatar
gue, sendo um crime comum, ndo considerariamos proporcional o recurso ao direito

penal.

E necessario combater o aumento de riqueza com origem ilicita entre a populacao,
no entanto, ndo poderemos criar a incerteza social de presumir que todo o
enriquecimento tem origem criminosa, o que se verificaria se tal crime surgir como
crime de perigo. Nem poderemos exigir a populacdo em geral as declaracdes dos
seus rendimentos e patrimoénio, assim como a sua justificagdo, mesmo quando punido
como crime comum de resultado que tenha como ponto de partida a violagdo de um

dever.

Além disso, o principio da proporcionalidade dirige-se ndo apenas a norma per se,
mas ainda a moldura penal aplicavel. Recorrer ao confisco a 100% podera ou nao
violar o principio da proporcionalidade? Mais, a moldura penal da pena de prisdo é
proporcional, tendo em conta o universo do ordenamento juridico-penal como um
todo? De relembrar que estd em causa uma pena de prisdo que podera ir até cinco
anos. As primeiras criticas a excessiva moldura penal prendiam-se com o facto de a
tipificacéo estar prevista como um crime de perigo. A punicéo teria lugar com o perigo

de os rendimentos serem de proveniéncia ilicita. Atualmente e, avaliando o
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ordenamento juridico como um todo, cremos que a pena se adequa a moldura penal

dos restantes crimes relacionados com a corrupgao.

Relativamente ao confisco recorremos a definicdo de PEDRO CAEIRO que o
caracteriza como ‘as medidas de jure imperii que instauram o dominio do Estado
sobre certos bens ou valores, fazendo cessar os direitos reais e obrigacionais que
sobre eles incidissem, bem como outras formas de tutela juridica das posicdes facticas
que os tivesse por objeto” '78. Neste ambito temos a perda alargada de bens 17°,
prevista no artigo 7.° da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, o que permite ao Estado o
confisco de bens que se presumem provenientes do crime pelo qual o arguido foi
condenado '#°. Ora, é necessaria uma condenacdo anterior e a perda alargada de
bens serd uma das consequéncias aplicaveis pela pratica desse crime anterior. No
Nnosso caso, estamos perante uma ndo declaragdo de rendimentos ou patrimonio a
gual o titular estaria obrigado, sendo punido pelo seu incumprimento. A capsula
temporal aplicavel seria a do periodo do exercicio das funcbes, bem como os trés
anos subsequentes ao seu término, de forma a englobar as possiveis promessas de

vantagens futuras, as quais o titular €, igualmente, obrigado a declarar.

Apesar de defendido que o crime de enriquecimento ilicito ja estaria previsto por
outra via, ndo podemos deixar de discordar. A par dos crimes de corrupgao, pelos
quais o agente podera ser condenado, existiria, de iure condendo, um especifico e
autbnomo que pune a ndo declaracdo ou justificagcdo dos rendimentos. O fundamento
para o ilicito, como previsto atualmente, prende-se claramente com a corrup¢do. Sem
embargo, a punicdo por este crime € independente e autonomizada dos restantes
crimes. Este pune a ndo declaracéo ou justificacdo quando a pessoa tem a obrigacdo
de apresentacdo dessa declaracdo e, em caso de violacdo do principio ne bis in idem,
funcionam as regras do concurso previstas no processo penal. Apenas havera
violacdo deste principio se o arguido for condenado mais do que uma vez pela pratica
do mesmo crime, no entanto, a falta de proficuidade no combate a corrupgéo, tal como
uma efetiva punigdo por estes crimes justificam uma criminalizagdo autonoma do
enriquecimento que nao foi declarado ou justificado no decurso do exercicio de

funcdes ou nos trés anos seguintes ao seu término.

178 CAEIRO, Pedro (2011) — Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens relacionadas com o
crime no confronto com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial, os
procedimentos de confisco in rem e a criminalidade do enriquecimento ‘ilicito’), in separata Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 21, n.° 2, abril-junho, Coimbra : Coimbra Editora, p. 269.

179 Sobre a perda alargada importa referir a Decis@o-Quadro 2005/212/JAl do Conselho, nomeadamente,
0 seu artigo 3.°.

180 Sem embargo dessa presungao poder ser ilidida, conforme o disposto no artigo 9.° do mesmo diploma.
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Em suma, consideramos o principio da proporcionalidade cumprido. Punir a ndo
declaracéo de riqueza quando o titular é obrigado a fazé-lo € um meio a mais para o
combate a corrupgdo, adequado a combater o flagelo por todas as razdes ja referidas
que caracterizam o crime de corrupg&o. E necessario ir mais além e atribuir ao Estado

o poder de fiscalizar os dinheiros publicos de forma a garantir a sua correta utilizagdo.

E um meio necessario por ndo existir outro no nosso ordenamento juridico-penal
capaz de punir a aquisicdo de patrimonio ou o enriquecimento do titular do alto cargo
publico ou politico quando ndo declarado. Apesar de se afirmar que este
enriquecimento ja € punido com o crime de recetacdo, de fraude fiscal ou de
branqueamento de capitais 8, estes tipos criminais ndo véo tao longe por ndo terem
um acesso a declaracdo de rendimentos e patrimoénio dos agentes. Estes crimes
podem auxiliar o combate ao enriquecimento ilicito na generalidade da populagéo, no
entanto, o0 modo de atuacdo perante os titulares dos cargos politicos e dos altos
cargos publicos devera ser mais eficiente. Pelo que, vemos cumprido o principio da

proporcionalidade também na vertente da necessidade.

No entanto, apesar de defender o crime especifico, defendemos ainda o
alargamento do leque em escrutinio. Se o objetivo é controlar o dinheiro publico, néo é
suficiente destinar a norma apenas a estes titulares. Os juizes do TC, os juizes do
Tribunal de Contas, os magistrados judiciais, os magistrados do MP, o Procurador-
Geral da Republica, o Provedor de Justica, os membros do CSM, os membros do
Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais e os membros do CSMP,

181 Como o defende DIAS, Maria do Carmo Silva (2016) — Enriquecimento ilicito/injustificado, in Revista
Julgar, N.° 28, Coimbra : Coimbra Editora, p. 289.

Em relacdo ao crime de branqueamento de capitais, intimamente ligado ao crime de fraude fiscal, que
visa punir quem pretende dissimular ou ocultar a verdadeira natureza ou origem das vantagens,
relacionadas com a pratica de um dos crimes enunciados no n.° 1 do artigo 368.°-A do CP. Este ilicito
dirige-se a toda a populagédo, englobando um vasto conjunto de crimes. No caso em apreco dirigimo-nos a
administracéo publica, mormente, ao destino e ao correto manuseamento do dinheiro pablico. Assim, com
estes fundamentos, a autonomizac¢éo de um tipo criminal que vise o enriquecimento injustificado do titular
dos cargos politicos e altos cargos publicos justifica-se, no nosso entendimento, com um bem juridico
autéonomo.

O bem juridico do crime de branqueamento de capitais constitui uma discussdo em curso, sem solugdo
generalizada. Para uma abordagem sobre esta discussdo doutrinaria consultar CAEIRO, Pedro (2003) —
A decisd@o-quadro do Conselho, de 26 de Junho de 2001, e a relagdo entre a puni¢do do branqueamento
e o facto precedente: Necessidade e oportunidade de uma reforma legislativa, in Separata de Liber
Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra : Coimbra Editora, pp. 1081 — 1087.

Mais, quem considerava que o crime de fraude fiscal abarcava a disposi¢éo do enriquecimento ilicito ou
injustificado defendia a existéncia de uma violagdo do principio da proporcionalidade, na sua vertente de
necessidade. Como ja vimos, o conjunto de rendimentos e patriménio que deve ser declarado por estes
destinatarios é severamente mais vasto do que o universo das declaracdes fiscais exigidas para o crime
de fraude fiscal.
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ou seja, os funcionarios previstos na alinea d) do artigo 386.° do CP, também deveréo

ser destinatarios da tipificagéo.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito € acautelada tanto na moldura
penal como no tipo legal. Com os destinatarios atuais, a par dos ja por nos referidos
no paragrafo anterior, o bem juridico a tutelar sera o0 mesmo e, assim, proporcional a
forma de combate que estamos cientes ser invasiva, tal como o sera o titular do cargo
publico ou politico que, no exercicio das suas nobres fungdes, utilize o seu poder ou o
dinheiro publico para enriquecer de forma ilicita. Os titulares teriam a possibilidade de
apresentar a declaracdo ou retificar declaragbes em falta e apenas se justifica a
exigéncia das declaracdes pelo cargo que ocupam. A ndo apresentacdo das
declaracBes seria punida porque o titular oculta intencionalmente riqueza, adquirida no
exercicio das fungdes, por isso, oculta o enriqguecimento quando esta obrigado a
demonstrar e justificar a sua origem.

5.1.2. PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE DO DIREITO PENAL

Este principio € uma ramificacdo do principio da proporcionalidade. No entanto,
para analisar cada vertente desta subsidiariedade em relacdo ao nosso tema,
autonomizamos este capitulo com o principio previsto no artigo 18.°, n.° 2 da CRP, o

principio da proporcionalidade na vertente da necessidade.

Ora, o direito penal deve ser aplicado em ultima ratio, isto é, apenas se néo for
possivel o recurso a um meio menos gravoso para penalizar o agente. O direito penal
apenas pode intervir “para assegurar a proteccdo, necessaria e eficaz, dos bens
juridicos fundamentais, indispensaveis ao livre desenvolvimento ético da pessoa e a
subsisténcia e funcionamento da sociedade democraticamente organizada” 182,

Transpondo para 0 caso em apre¢o o principio em analise, coloca-se a questao da
necessidade da intervencéo do direito penal, uma vez que o direito tributério ja tributa,
por via da avaliagdo indireta, as manifestacdes de riqueza. Através do que é declarado

pelos contribuintes, a AT tributa com recurso a uma avaliacao direta. Quando “a

182 ANDRADE, Manuel da Costa (1992) — A «dignidade penal» e a «caréncia de tutela penal» como
referéncias de uma doutrina teleolégico-racional do crime, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano
2, Fasc. 2, abril-junho, p. 178.
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capacidade contributiva declarada ndo corresponde com a capacidade contributiva

revelada, surge a possibilidade de recorrer a avaliacdo indireta” 183,

Ora, esta avaliacdo indireta apenas pode ser utilizada em certas circunstancias,
previstas no artigo 87.° da LGT e tem caracter subsidiario em relagdo a avaliagédo
direta. Se o0 contribuinte evidenciar manifestacbes de fortuna e a declaracdo
apresentada nao o revelar, pode haver lugar a esta avaliagdo indireta. Considera-se
existir manifestacdo de fortuna quando o rendimento liquido declarado mostra uma
desproporcdo superior a 30%, para menos, em relacdo ao rendimento padréo

resultante da tabela prevista no n.° 4 do artigo 89.°-A da LGT 184 185,

Sao tidos em conta os bens adquiridos ou fruidos, no préprio ano ou nos trés anos
anteriores, pelo sujeito ou por um membro do seu agregado familiar. A aquisicdo ou
fruicdo pode ser diretamente do sujeito passivo ou mediante uma qualquer sociedade
onde este detém, direta ou diretamente, participacdo maioritaria. Assim como por uma
gualquer entidade com sede em territério fiscal privilegiado ou cujo regime ndo permita
identificar o titular. Engloba ainda os suprimentos ou empréstimos realizados pelo
s6cio a sociedade, ou por qualguer membro do agregado familiar, tal como a soma de

todos os montantes das contas bancarias detidas pelo titular ou agregado familiar.

18 FANHA, Domingos Estévdo Mesquita Albardeiro [et. al.] (2011) — Tributagdo das manifestagbes de
fortuna, in Julgar, n.° 15, Coimbra : Coimbra Editora, p. 204.

184 A tabela é a seguinte:

Manifestagies de forluna

Rendimentoe padria

I — Imdvets de valor de aquiskdo
igual ou supenior a & 250 000
2 — Automéveis ligeiros de passa-
aeiros de valor gual ou superiorn
a € 50 000 e motociclos de va-
lor igual ou supenor a € 10 000
3 — Barcos de recreio de wvalor
1zual ou superior a € 25 000

4 — Acronaves de turismao. ..........

5 — Suprimentos e empréstimos
feitos no ano de valor igual ou
superior a & 50000,

6 — Montantes transferidos de e para contas
de depdsito ou de titulos abertas pelo sujeiio
passivo em instituighes financeiras residentes

20 % do valor de aguisigio.

50% do valor no ano de matri-
cula com o abatimento de 20 %
por cada um dos anos seguin-
s,

Valor no ano de regisio, com o
abatimento de 20 % por cada
um dos anos seguintes

Valor no ano de registo, com o
abatimento de 20 % por cada
um dos anos seguintes

50 % do valor anual

100 % da soma dos
maontantes anuais
transferidos.

em pais, territdrio ou regifio sujeito a um
regime fiscal claramente mais favoravel,
constante da lista aprovada por portaria do
Ministro das Finangas, cuja existéneia e iden-
tificagdo nao seja mencionada nos termos

previstos no artigo 63.%-A,

185 Os bens indicados na tabela tém pouca expresséo na realidade verificada, sendo este o motivo pela
elevada abrangéncia do conceito de rendimentos e patriménio que tem vindo a ser elaborado nas
sucessivas propostas legislativas. Sao englobados no conceito, por exemplo, os valores mobiliarios ou as
obras de arte.
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O titular é notificado para justificar a declaracdo apresentada de forma a fazer
prova da origem dos bens ou patriménio, numa exce¢do a presuncao da veracidade
das declaracdes apresentadas, prevista no artigo 75.°, n.° 1 da LGT 1. Se nao o fizer,
o patrimoénio é tributado em sede de IRS, enquadrado na categoria G, no ano a que se

refere.

Este artigo transporta-nos para o0 inicio da tentativa de criminalizar o
enriquecimento ilicito. Este artigo, no @mbito do direito tributario, cumpre todos os
objetivos de tributar os rendimentos que ndo sao justificados pelo contribuinte, o que
nos parece de louvar. Ao tentar transpor esta norma para o direito penal, os projetos
depararam-se com os entraves colocados pelos principios penais, aos quais o direito
tributario ndo deve obediéncia. Por esta razdo tentou-se criminalizar a posse e a
fruicdo de bens pelo agente, olvidando que, para elaborar uma norma penal, ndo €
possivel ultrapassar os principios juridico-penais e constitucionais da inversao do 6nus
da prova, da inexisténcia de bem juridico concretamente definido ou até da prépria
inexisténcia de uma acéo juridico-penalmente relevante, como seria a posse ou fruicdo

de bens.

Ultrapassada esta barreira e partindo a norma penal de uma declaragdo prévia,
onde se pune a nado declaracdo de bens que o agente detenha ou frua. Resta a
questao da necessidade do recurso ao direito penal, uma vez que o direito tributario ja
tributa estes rendimentos. Agora colocamos a seguinte questdo: o direito penal nao
pode punir como crime uma conduta de n&o declaragdo de rendimentos apenas

porque os rendimentos ja séo tributados?

Ndo nos parece que a resposta seja negativa. O direito tributario tributa os
rendimentos e patrimonio ndo declarados através de uma avaliagdo indireta, sem
embargo, o direito penal pune criminalmente os agentes que ndo cumprem
cabalmente a declaracao e justificacdo de origem a que estdo obrigados por forca dos
cargos que ocupam. Estes dois campos e possibilidades n&do se excluem mutuamente

e coexistem no ordenamento juridico de forma pacifica.

A par da consequéncia de o agente ficar sem os seus bens obtidos de forma néo
justificada ou declarada, o agente pode ser punido com uma pena de prisdo ou ainda
com a destituicdo do cargo que ocupa. Estas sao, de resto, as fungbes das penas em

funcionamento.

186 O artigo 75.°, n.° 2 da LGT prevé as situacdes de excecdo a esta presuncdo, onde se dispde, entre
outras, o recurso a avaliagdo indireta.
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Numa entrevista a TVI24, FIGUEIREDO DIAS manifestou-se pela suficiéncia da
via fiscal ou civil no que toca ao patriménio incongruente com as declaragdes *®’. Estas
criticas prendiam-se com a criminalizagdo de uma vivéncia e manifestacao de riqueza
ou fortuna acima do que seria declarado, onde a conduta proibida era a posse ou a

fruicdo de patrimédnio, o que ja ndo se verifica atualmente.

Surge assim a discussdo da existéncia, no direito civil, da figura actio in rem verso
e, consequentemente, da suficiéncia do direito civil nesta forma de combate a
corrupgdo. A figura visa a recuperagdo dos bens indevidamente obtidos ou néo
justificados, com o fim dltimo de colocar o agente na situacdo em que se encontrava
previamente ao enriquecimento néo legitimamente justificado. Trata-se de um “terceiro
passo” 18, com inicio no confisco ou perda de bens, a perda alargada e terminando
nesta figura, agora no direito civil, da actio in rem. A medida € apresentada como uma
via preferivel a criminalizagdo do enriquecimento ilicito ou injustificado, de forma a
escapar aos principios a que o direito penal deve obediéncia. Ora, como ja o temos
vindo a referir, os mecanismos externos ao direito penal visam, exclusivamente, a
apropriacdo dos bens e patrimoénio do agente. O que nado consideramos suficiente,
pois, pela via penal essa perda de bens é igualmente cumprida, em simultaneo com a
aplicacdo de uma pena de prisdo ou de multa e com a destituicdo do cargo. Pela
existéncia e caréncia de tutela do bem juridico, a criminalizacdo € necessaria e

fundamental no combate a corrup¢ao no seio da administragdo publica.

Este processo poderia correr a margem de um eventual processo penal, o que
impossibilitaria 0 agente de recuperar os seus bens, ainda que o processo penal
resultasse na sua absolvicdo. Sabemos que os crimes relacionados com a corrupg¢ao
sdo de dificil prova e, por esse motivo, defendemos uma criminalizacdo mais
abrangente e mais invasiva no que a este género de ilicitos diz respeito. Nao obstante
as criticas da excessiva e desproporcional atuacdo por parte do Estado na esfera
punitiva, ndo parece excessivo para determinados autores esta atua¢do de confisco de
bens & margem do direito penal. Uma vez que neste Ultimo temos direitos
fundamentais e principios rigidos a cumprir no que ao arguido diz respeito, aplicar o
direito civil ndo serd mais que uma forma de subterfagio ao sistema penal, de forma a
nao permitir ao arguido a sua defesa no ambito de um processo penal legalmente

constituido.

187 DIAS, Jorge de Figueiredo (2010) — Enriquecimento ilicito: Penalista diz que criminalizagédo é «mais um
subterfagio», in TVI24 jornal, 26 de maio.

188 SIMOES, Euclides Damaso e TRINDADE, José Luis (2016) — Recuperacéo de activos — A “actio in
rem”na jurisprudéncia do TEDH, in Julgar online, marco, p. 6.
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No direito civil iria presumir-se que os bens ndo concordantes com as declaracdes
fiscais teriam origem ilicita, transpondo para a esfera da outra parte o 6nus de justificar
a origem licita dos bens. Se a licitude da proveniéncia ndo fosse cabalmente
justificada, o agente teria os seus bens confiscados. Ora, esta foi a primeira
abordagem na tentativa de criminalizacdo do enriguecimento ilicito, o que violaria os
principios penais. Como forma de escapar ao direito penal aplicar-se-ia o direito civil, 0
gue retira ao agente toda e qualquer seguranca juridica. Uma solu¢cdo no ambito do
direito penal é possivel e a que melhor, na nossa perspetiva, vé salvaguardados tanto
os direitos do arguido como a integridade da administracao publica.

Concluimos assim que o direito penal deve ser aplicado como fim uUltimo e n&o
como primeira op¢ao, ndo obstante, cumpre a sua funcao e ndo nos parece possivel
atribuir a outros ramos do direito o meio de combate a um problema inerente ao

campo de aplicacdo do direito penal.

5.1.3. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Este principio constitucional arvora-se em restricdes a atuacao do poder punitivo
do Estado, como forma de protegéo dos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos.
No artigo 29.°, n.°s 1 e 3 da CRP encontramos a principio da nullum crimen sine lege e
nulla poena sine lege, ou seja, ninguém pode ser julgado ou punido perante a
inexisténcia de uma lei que criminalize, expressamente, esse comportamento em
momento anterior a pratica do facto 8°. A criminalizacdo ndo pode ter lugar sem uma
lei prévia, escrita, estrita e certa **°. O n.° 4 do mesmo artigo verte a proibicdo de
aplicacdo retroativa de pena mais gravosa . J4 o n.° 5 prevé o principio ne bis in
idem que proibe mais que um julgamento e punicao pela pratica do mesmo facto.

E proibida a legislagdo penal tendo como base a fonte de direito dos usos e
costumes, alias, discutivel para muitos se sera, efetivamente, uma fonte de direito. Isto

significa que mesmo que a conduta seja considerada socialmente desonesta ou imoral

189 Sobre o principio da legalidade do processo importam ainda os artigos 2.° e 9.° do CPP e o artigo 206.°
da CRP.

1% Densificado em DIAS, Jorge de Figueiredo (2019) — Direito Penal: Parte Geral — Tomo |. Questbes
fundamentais. A doutrina geral do crime, 3.2 edi¢cdo, Coimbra : Gestlegal, p. 209.

191 Neste sentido, o artigo 4.° do CPP.
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ndo pode ser punida sem uma lei prévia 12, “Por mais socialmente nocivo e reprovavel
que se afigure um comportamento, tem o legislador de o considerar como crime” %,

caso contrario o agente nao podera ser acusado, ir a julgamento ou ser condenado.

Ja o direito internacional, como as convengbes, sdo fonte de direito penal,
conforme nos diz o artigo 8.° da CRP %, podendo o Estado punir o agente por crimes
contra o direito internacional, desde que respeitados os “principios gerias de direito
internacional comummente reconhecidos” e a puni¢cao seja “dentro dos limites da lei

interna”. Neste sentido, releva o artigo 6.° da DEDH.

Com isto retiramos que, como nos ensina FIGUEIREDO DIAS, o principio da
legalidade tem cinco dimensdes: o plano do ambito ou extensdo (apenas com
aplicacdo quanto ao agravamento ou fundamentacdo da responsabilidade do agente);
o plano da fonte (com a exigéncia de lei formal, emanada da AR ou por ela
autorizada); o plano da determinabilidade (com a conduta proibida concretamente
determinavel); o plano da proibicdo da analogia e o plano da proibicdo de

retroatividade 1°°.

Este principio da tipicidade tem como requisitos a suficiéncia do tipo de ilicito
criminal, o que exclui 0 recurso a conceitos vagos e indeterminados; a proibicdo do
recurso a analogia na construcao do tipo e a determinacdo da pena correspondente a
cada tipo de crime %, Estes principios oferecem, conforme GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA, duas dimensdes, uma subjetiva e outra objetiva. Subjetivamente
atribui-se ao agente um direito a ndo ser criminalmente punido sem o cumprimento
destes requisitos legais. Objetivamente, compete ao Estado uma “obrigacéo de

conformagao legislativa” 1°’.

192 Conforme nos diz CONDE, Francisco Mufioz e ARAN, Mercedes Garcia (2010) - Derecho penal: Parte
general, 8.° edicao, revista e atualizada, Valéncia : tirant lo blanch, p. 102.

193 DIAS, Jorge de Figueiredo (2019) — Direito Penal: Parte Geral — Tomo I. Questdes fundamentais. A
doutrina geral do crime, 3.2 edicdo, Coimbra : Gestlegal, pp. 210 e 211.

194 Para uma leitura mais aprofundada consultar CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital (2007) —
Constituicdo da Republica Portuguesa anotada: Artigos 1.2 a 107.2, Volume |, 4.2 edi¢do revista, Coimbra :
Coimbra Editora, pp. 494 e 495.

195 DIAS, Jorge de Figueiredo (2019) — Direito Penal: Parte Geral — Tomo |. Questdes fundamentais. A
doutrina geral do crime, 3.2 edi¢do, Coimbra : Gestlegal, pp. 215-220.

19 Principios referidos em CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital (2007) — Constituicdo da
Republica Portuguesa anotada: Artigos 1.° a 107.°, Volume |, 4.2 edi¢cdo revista, Coimbra : Coimbra
Editora, p. 495.

197 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital (2007) — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada:
Artigos 1.°a 107.°, Volume |, 4.2 edicéo revista, Coimbra : Coimbra Editora, p. 496.
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No mesmo artigo encontramos contemplada a ja referida proibicdo ne bis in idem,
igualmente com duas dimensfes na acessdo dos mesmos autores. Subjetivamente
atribui um direito ao cidaddo, impedindo um duplo julgamento e consequente
condenacdo pela pratica do mesmo facto. Objetivamente atribui este dever ao
legislador, o de conformar a legislacdo de forma a evitar tipos de ilicito dubios, com a
possibilidade de dupla condenacdo pela pratica do mesmo facto ilicito no decurso de

um duplo julgamento %,

E igualmente proibida a aplicacdo de qualquer pena ou medida de seguranca
criminais ndo conformes com o CPP, como nos diz o seu artigo 2.°, referindo-se ao
principio da legalidade da intervencéo penal, dividida, para FIGUEIREDO DIAS, em
fundamentos externos “ligados a concecao fundamental do Estado” e fundamentos

internos “de natureza especificamente juridico-penal” 9°.

Transpondo para a pratica a relevancia do principio, s6 e apenas nas dimensdes
aplicaveis ao tema em analise. Em primeiro lugar, quanto ao principio da legalidade na
dimensédo da determinabilidade e tipicidade, a conduta concretamente proibida deve
estar determinada no tipo 2%°. Ora, atualmente é consensual que esta criminalizagcdo
apenas vinga se partir de uma declaracéo prévia de rendimentos, caso contrario, seria
uma consequéncia penal de um outro crime, como 0 branqueamento de capitais ou a
fraude fiscal. A obrigagédo de declaracdo de rendimentos e patrimonio, tal como a sua
justificacéo, existe para determinadas pessoas e, para ser um crime comum, teria de
existir essa obrigacdo para toda a populacdo. Apenas dessa forma o tipo de ilicito
assentaria numa lei prévia anterior sem punir criminalmente a mera posse ou detencéo
de riqueza. Pune-se aqui a ndo declaracdo a qual o agente estava obrigado, tendo
ainda em vista a proibicdo da dupla punicdo, de forma a ndo se confundir este ilicito

com o crime de fraude fiscal, este dirigido a toda a populacéo.

A sancao da omissao da declaracdo para os titulares dos cargos politicos e altos
cargos publicos existia, na nossa opinido, de forma pouco significativa. Uma vez mais,
esta obrigacdo ndo se deveria extinguir com a sua aplicagdo a estes sujeitos,
defendemos o alargamento a outros agentes igualmente abrangidos pela obrigacéo de

integridade e transparéncia da administracdo publica. No entanto, parece haver um

198 para melhor compreenséo e discussdo sobre o tema recomenda-se a leitura de CANOTILHO, J.J.
Gomes e MOREIRA, Vital (2007) — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada: Artigos 1.° a 107.°,
Volume |, 4.2 edig&o revista, Coimbra : Coimbra Editora, p. 497.

199 Neste sentido, consultar DIAS, Jorge de Figueiredo (2019) — Direito Penal: Parte Geral — Tomo |.
Questdes fundamentais. A doutrina geral do crime, 3.2 edicdo, Coimbra : Gestlegal, pp. 211 e 212.

200 Critica apresentada, a titulo de exemplo, em DIAS, Maria do Carmo Silva (2016) — Enriquecimento
ilicito/injustificado, in Revista Julgar, N.° 28, Coimbra : Coimbra Editora, pp. 302-305.
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receio com a expressao enriquecimento, pelo facto de se ter alterado a denominacgao
para “ocultacdo intencional de riqueza”. O que defendemos que se vise punir é o
enriquecimento do titular do cargo desde o seu inicio de fungdes, enriquecimento este
relacionado com esse exercicio, desde que o agente tenha um modo de vida que
manifeste uma discrepancia relativamente as declaracdes apresentadas. Nao releva a
ocultacdo de riqueza por si, uma vez que esta poderd ter tido origem em periodo
anterior ao inicio de fungdes e ndo se relacionar com estas. A relevancia e a urgéncia
do combate a corrupcdo, com destaque para a corrupcdo nas entidades publicas e
politicas, relaciona-se com o titular do cargo e as funcdes que desempenha. Visa-se,
assim, punir o enriquecimento relacionado com exercicio das fun¢des e que o titular
nado o tenha declarado. Qualquer enriguecimento posterior deve ser declarado e
justificado, sob pena de punigdo pelo crime, de iure condendo, de enriquecimento

injustificado, incongruente com as declaracdes apresentadas.

5.1.4. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O artigo 32.° da CRP traduz garantias do processo criminal aplicaveis ao arguido,
tendo, no seu n.° 2, plasmado o principio da presun¢éo de inocéncia, através do qual
todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca
condenatéria. Esta imposicdo caracterizada como a “marca de agua do Estado de
direito” 2°* tem consagracdo universal, encontrada na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, no seu artigo 11.°, n.° 1 2°2; na Convencédo Europeia dos Direitos
Humanos, no seu artigo 6.°, n.° 2 2%%; no Pacto Internacional dos Direitos Civil e
Paliticos, no seu artigo 14.°, n.° 2 2°4; ou ainda na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, no seu artigo 48.°, n.° 1 2°°, Este principio relaciona-se com o principio

da investigag&o ou da prossecucao da verdade material, basilares no processo penal.

201 DJAS, Jorge de Figueiredo e BRANDAO, Nuno (2020) — Sujeitos processuais penais: O arguido e o
defensor, Texto de apoio ao estudo da unidade curricular de Direito Processual Penal do Mestrado em
Ciéncias Juridico-Forenses da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (2020/2021), Coimbra,
p. 35.

202 “Toda a pessoa acusada de um acto delituoso presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique
legalmente provada no decurso de um processo publico em que todas as garantias necessarias de defesa
Ihe sejam asseguradas”.

203 “Qualquer pessoa acusada de uma infraccdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade ndo
tiver sido legalmente provada”.

204 “Qualquer pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma a sua inocéncia até que se
prove a sua culpa conforme a lei”.

205 “Todo 0 arguido se presume inocente enquanto néo tiver sido legalmente provada a sua culpa”.
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Este ramo de direito estd ligado a CRP e deve respeitar os principios
constitucionais, pelo que, a lei fundamental contempla principios que o processo penal
deve respeitar. Esta relagdo umbilical deu origem a expressao “a cada nova ordem

constitucional, um novo direito processual penal” 2%,

O principio admite reservas, desde que seja respeitado 0 principio da
proporcionalidade. A titulo de exemplo, de referir a aplicacdo de medidas cautelares.
Segundo GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, este principio envolve a proibicdo
de inversdo do 6nus da prova em detrimento do arguido; a preferéncia pela sentenca
de absolvicdo contra o arquivamento; a exclusédo da fixagdo de culpa em despachos
de arquivamento; a ndo incidéncia de custas sobre o arguido ndo condenado; a
proibicdo da antecipacdo de penas a titulo de medidas cautelares como forma de
sancionar o arguido; a proibicio de efeitos automaticos da instauragdo do
procedimento criminal; a natureza excecional e da ultima instancia das medidas de
coacdao, sobretudo as limitativas ou proibitivas de liberdade; ou o principio in dubio pro
reo, o que culmina na absolvicdo do arguido em caso de duvida do julgador sobre a
sua culpabilidade no que toca a matéria de facto 2°7. Sempre que o juiz ndo lograr
alcancar um juizo de certeza em relagéo aos factos terem sido praticados pelo arguido
deve decidir favoravelmente a este ultimo. Este principio pode resultar, em udltima
instancia, na absolvicdo de um culpado. Sem embargo do erro juridico, 0 mote do
direito penal parte da preferéncia pela absolvicdo de um culpado ao invés da
condenacdo de um inocente. Apesar da clara preferéncia, ndo se vé de forma leviana
a absolvicdo de um culpado. Funciona apenas como um mote, tendo como objetivo
final, numa realidade utépica, diminuir até erradicar as situacdes de absolvicdo do
arguido culpado do crime de que vem acusado e/ou pronunciado.

A doutrina italiana, diz-nos HELENA MAGALAES BOLINA, estabeleceu limites a
este principio sempre que este pretenda sacrificar outros direitos fundamentais dos
cidaddos, como serd o exemplo da seguranca 2%. As restricdes admitidas devem
respeitar o principio da proporcionalidade, como, alias, todos os direitos fundamentais

a restringir.

206 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital (2007) — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada:
Artigos 1.°a 107.°, Volume I, 4.2 edic&o revista, Coimbra : Coimbra Editora, p. 515.

207 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital (2007) — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada:
Artigos 1.°a 107.°, Volume I, 4.2 edig&o revista, Coimbra : Coimbra Editora, p. 518.

208 BOLINA, Helena Magalhdes (1994) — Razdo de ser, significado e consequéncias do principio da
presuncgédo de inocéncia (art. 32.°, n.° 2, da CRP), in Boletim da Faculdade de Direito, Vol. LXX, Coimbra :
Universidade de Coimbra, p. 437.
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De forma a retomar a origem do principio constitucional recuamos a CESARE
BECCARIA: “N&o se pode chamar réu a um homem antes da sentenca do juiz, nem a
sociedade pode retirar-lhe a proteccéo publica sendo a partir do momento em que for

decidido que ele violou os pactos por intermédio dos quais ela lhe foi concedida” 2°°.

O ultimo subprincipio, o do in dubio pro reo, foi 0 maior entrave na delineacdo do
ilicito criminal da ocultagdo intencional de riqueza. Pelo que sera um dos que nos
debrucaremos, sem deixar de referir outras dimensfes do principio da presuncéo de

inocéncia.

O principio in dubio pro reo ?*° estabelece que, perante uma ddvida em relagdo
a matéria de facto, deve o julgador decidir favoravelmente no sentido de absolver o
arguido. Apesar de nao ser unanime, a maioria doutrinaria defende que, perante uma
davida relacionada com a matéria de direito, ndo devera o juiz socorrer-se deste
principio. Deparando-se com uma duavida sobre o alcance de uma norma penal, o juiz
deve recorrer a regras de interpretacdo e refletir sobre o assunto no sentido de
dissipar as suas dividas ?!!. O juiz apenas deve socorrer-se do principio in dubio pro

reo apos a valoracao da prova da qual resultem as duvidas.

O principio da presuncao de inocéncia foi, desde sempre, a pedra de toque do

enriquecimento ilicito/injustificado 2*2

, por se criar com a tipificagdo proposta uma
inversao do 6nus da prova que estabelecia uma presuncao contra o arguido. Este,

para afastar a ilicitude do comportamento, teria de provar a origem licita do patrimonio,

209 Como nos indica COSTA, Eduardo Maia (2002) — A presuncdo de inocéncia do arguido na fase de
inquérito, in Revista do Ministério Publico, Ano 23.°, N.° 92, outubro-dezembro, pp. 65 e 66.

210 Sobre o subprincipio consultar ROXIN, Claus (2000) — Derecho procesal penal, Traducdo da 25.2 ed.,
revista, Buenos Aires : Editores del Puerto s.r.l., pp. 111 — 114. Onde o autor afirma que o subprincipio
ndo pode ser aplicado em caso de duvida sobre vicios do procedimento ou sobre regras de aplicacédo da
lei.

211 Existem teses doutrinarias no sentido de assemelhar o conteldo do principio da presuncéo de
inocéncia com o do in dubio pro reo ou teses que as distinguem. Neste sentido, consultar BOLINA,
Helena Magalhdes (1994) — Razdo de ser, significado e consequéncias do principio da presungdo de
inocéncia (art. 32.°, n.° 2, da CRP), in Boletim da Faculdade de Direito, Vol. LXX, Coimbra : Universidade
de Coimbra, pp. 440-446. O principio do in dubio pro reo foi visto, por muito tempo, como semelhante ao
principio da presuncao de inocéncia por grande parte da doutrina, até JORDE DE FIGUEIREDO DIAS se
ter referido ao principio como de alta repercussdo no seu comentario ao CPP de 1987. Consultar
PINHEIRO, JOSE PENIM (2021) — Principio in dubio pro reo — consideragdes gerais, in julgar online,
janeiro, p. 3: “Enquanto este Ultimo [principio da presuncdo de inocéncia] € um principio estrutural do
processo, o0 primeiro € um seu corolario l6gico, mas na perspetiva da prova. Temos para nés que tal
divisdo é passivel de emanar uma visdo redutora do principio sub judice, porquanto o in dabio pro reo ndo
se limita a lateralidade de “corolario I6gico” — consubstancia em si mesmo uma dimenséo conformadora
do Estado de Direito e da dignidade da pessoa humana”.

212 S30 vastas as opinides publicadas que se manifestaram contra a tipificagdo do enriquecimento ilicito
por violagdo do principio da presuncdo de inocéncia, nos termos dos primeiros projetos de leis
apresentados. A titulo de exemplo, indicamos BRITO, Beatriz Seabra (2016) — Enriquecimento
ilicito/injustificado: Breves notas sobre a construgdo de um tipo incriminador, in Criminalia, n.° 2, maio,
Lisboa : Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.
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0 que, por vezes, ndo se afigura como possivel. Entre nés, a questdo da inversdo do
onus da prova foi, igualmente, colocada quanto ao mecanismo do confisco alargado,
uma vez que existe uma presuncdo de conexdo daqueles bens com o crime do qual o

arguido vem acusado 223,

Ora, apoés as alteracdes legislativas e a evolucao do tipo legal, ndo se coloca,
pelo menos de forma tédo evidente, uma violagao deste principio. Pese embora ter ja
sido feita a critica de estarmos a caminhar para um direito penal do dever, em vez de
um direito penal do facto. Assim ndo sera, a nosso ver, ainda que com a criacdo de um
dever exaustivo de declaracdo de patrimonio e de rendimentos, destinada aos titulares
dos cargos de suma importancia para a integridade da administragdo publica, o

caminho para uma generalizacdo de crimes por violacdo de um dever.

5.2. ENQUADRAMENTO JURIDICO-PENAL

5.2.1. BEM JURIDICO TUTELADO

O direito penal protege bens juridicos 24, ndo obstante, esta ndo é a sua Unica
funcdo, pois o direito penal serve ainda como instrumento de motivacdo do
comportamento humano em sociedade 2'°. A construgdo da norma traduz o
comportamento humano em determinada sociedade, o que torna a norma social prévia
face a norma escrita, assim ndo sendo se a norma nao merecer aprovacao ético-

social.

Em estreita relagdo com o principio da intervengdo minima do direito penal, ou a

ultima ratio do direito penal, destaca-se esta obrigacdo de tutelar exclusivamente os

213 Tendo o TC se pronunciado pela sua néo inconstitucionalidade no Acérddo n.° 392/2015 e no Acérdao
n.° 476/2015. Os fundamentos invocados pelo Tribunal séo a ndo automaticidade da presungdo, uma vez
que o arguido devera ter sido condenado por um dos ilicitos indicados no artigo 1.° da Lei n.° 5/2002, de
11 de janeiro; deve existir uma incongruéncia entre o patriménio do arguido e o rendimento licito por este
obtido. Esta incongruéncia cria uma presunc¢do que o arguido podera ilidir, segundo o Tribunal, sem os
obstaculos impostos pelo processo civil ou administrativo, pois, no direito penal, o arguido pode utilizar
qualquer meio de prova nao proibido, nos termos do artigo 125.° do CPP.

214 Esta posicdo ndo é unanime, como ROXIN refletiu no seu artigo ROXIN, Claus (2013) — O conceito de
bem juridico como padréo critico da norma penal posto a prova, in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 23, n.° 1, janeiro-marg¢o, Coimbra : Coimbra Editora. Discussdo na qual ndo entraremos,
adotando a posigdo da caréncia de tutela do bem juridico para legitimar a norma penal.

215 Como nos diz CONDE, Francisco Mufioz e ARAN, Mercedes Garcia (2010) - Derecho penal: Parte
general, 8.° edi¢do, revista e atualizada, Valéncia : tirant lo blanch, p. 61.
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bens juridicos de suma importancia. Motivo pelo qual o direito penal deve aplicar-se

em Uultima instancia, i.e., subsidiariamente em relacdo aos outros ramos do direito.

Assim, o bem juridico ramifica-se em trés requisitos: o bem juridico tutelado
apenas é elevado a esta categoria se de especial gravidade; o direito penal nao
criminaliza a totalidade dos comportamentos tidos como ilegais em todo o

ordenamento juridico; por fim, ndo pune as acdes meramente imorais 2.

Entre nés, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS define bem juridico como “a expresséo
de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um
certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso

juridicamente reconhecido como valioso” .

Para o bem juridico, como temos vindo a referir ao longo da presente dissertacéo
e, tal como referiu o TC, importa ndo s6 a dignidade penal, como ainda uma caréncia
dessa tutela penal. Este dltimo intrinsecamente ligado ao principio da
proporcionalidade, na vertente da necessidade. Quanto a dignidade penal, COSTA
ANDRADE define-a como “um juizo qualificado de intolerabilidade social, assente na
valoracdo ético-social de uma conduta, na perspectiva da sua criminalizagdo e
punibilidade” 218,

Neste sentido, o bem juridico s6 tem dignidade e caréncia de tutela quando
constitucionalmente relevante, provindo, ainda que implicitamente 2'° do universo
axiologico constitucional. A lei fundamental ndo define, ou tem de definir, quais os
bens a proteger criminalmente, “deixando para o legislador uma ampla margem de

liberdade quanto a amplitude do recurso aos instrumentos penais” 22°.

Concernente ao tema em discusséao, apos criticas de generalidade e abstracao do
bem juridico indicado, releva-nos uma expressdo de MIR PUIG “Principios como o

principio da democracia ou o principio da igualdade sdo tdo gerais que permitem

216 Nesta triparticio recorremos a CONDE, Francisco Mufioz e ARAN, Mercedes Garcia (2010) - Derecho
penal: Parte general, 8.° edicdo, revista e atualizada, Valéncia : tirant lo blanch, p. 80, seguindo as
caracteristicas invocadas pelo autor.

217 DIAS, Jorge de Figueiredo (2019) — Direito Penal: Parte Geral — Tomo |. Questdes fundamentais. A
doutrina geral do crime, 3.2 edigdo, Coimbra : Gestlegal, p. 130.184.

218 ANDRADE, Manuel da Costa (1992) — A «dignidade penal» e a «caréncia de tutela penal» como
referéncias de uma doutrina teleoldgico-racional do crime, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano
2, Fasc. 2, abril-junho, p. 184.

219 No sentido da defesa desta tese aconselhamos DOLCINI, Emilio e MARINUCCI, Giorgio (1994) —
Constituicdo e escolha dos bens juridicos, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 4, Fasc. 2,
abril-junho, pp. 166 e 170.

220 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital (2007) — Constituicdo da Republica Portuguesa anotada:
Artigos 1.°a 107.°, Volume |, 4.2 edi¢céo revista, Coimbra : Coimbra Editora, p. 499.
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linhas de concretizacdo distintas, mas ninguém retira dai a conclusao de que seria
melhor ndo recorrer a esses principios” 22, A administragdo publica cimenta o Estado
de direito democrético, o que torna a sua transparéncia e boa regulacdo em aspetos
fundamentais a sua integridade. Esta implica a sua correta gestdo e a transparéncia
das suas a¢des e movimentacfes, uma vez que se relacionam com o dinheiro publico,
dinheiro dos cidaddos e contribuintes que, para uma boa aplicacdo dos fundos na
sociedade, deve ver a sua fiscalizagdo escrutinada. O correto manuseamento e gestao
do dinheiro publico fundamenta o préprio Estado de direito, que sé existe composto
por instituicdes integras.

Assim, defendemos que o bem juridico a tutelar com este ilicito sera a integridade
da administracao publica, que tem como corolarios a sua transparéncia, indicada em
diversas propostas legislativas como bem juridico a tutelar %22, Bem juridico este que,
pelos aspetos indicados, carece de tutela e tem, por certo, dignidade penal enquanto

bem juridico. Encontra-se consagrado na CRP, este expressamente, no seu artigo 2.°.

O facto de existir um ou mais tipos de ilicitos a tutelar o mesmo bem juridico, ndo
exclui a possibilidade desse mesmo bem juridico ser igualmente protegido por um outo
tipo criminal. A tutela de um bem juridico ndo se esgota, obrigatoriamente, com a

tipificagcdo de uma norma penal.

Também podemos concluir pela inexisténcia de bem juridico quanto a
criminalizagdo da ocultag&o intencional de riqueza como crime comum, dirigido a toda
a populagdo. Uma vez que neste caso ja se relacionaria com a reserva da vida privada

dos cidadaos 223.

5.2.2. ACAO JURIDICO-PENALMENTE RELEVANTE

221 ROXIN, Claus (2013) — O conceito de bem juridico como padréo critico da norma penal posto a prova,
in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 23, n.° 1, janeiro-marg¢o, Coimbra : Coimbra Editora, p. 21.

222 pApesar de concluir por um bem juridico distinto, citamos a autora HELENA SUSANO por apoiar a
criminalizagdo deste tipo de ilicito: “Através dela, cremos, cultiva-se a transparéncia econémico-financeira
gue deve presidir as condutas dos titulares de 6rgdos publicos e de determinados funcionéarios publicos,
com fungBes decisdrias, imprescindivel, além do mais, para a livre concorréncia e leis da economia e do
mercado. E pune-se, como contrapartida, a opacidade na evolugdo patrimonial decorrente da aquisicdo
de bens desses agentes, nos casos em que existe uma desconformidade entre os bens e rendimentos
declarados e os realmente existentes”, in SUSANO, Helena (2013) — Da criminalizagdo do enriquecimento
ilicito dentro dos limites da CRP, in Julgar online, pp. 4 e 5.

223 Como afirma DIAS, Jorge de Figueiredo (2016) — O “direito penal do bem juridico” como principio
juridico-constitucional implicito, in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 145, N.° 3998, maio-
junho, pp. 258 — 259. O autor conclui pela concordancia com o teor dos Acérddos do TC afirmando que,
ainda que fosse desenhado um bem juridico com caréncia e dignidade de tutela penal, seria inutil,
culminando com a sua igual inconstitucionalidade.
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O conceito de acdo em direito penal tem varias posi¢cdes na doutrina, em comum
tém a exigéncia de conduta humana. Ou seja, uma acado s6 sera juridico-penalmente
relevante no caso de se tratar de uma conduta humana, o que exclui os
comportamentos animais ou da propria natureza. Acresce que o direito penal tal como
0 conhecemos é um direito penal do facto e ndo um direito penal do autor e,
consequentemente, estdo excluidos os pensamentos como acdes em direito penal.

Relevam apenas as a¢des com impacto e alteragdes no mundo externo.

Estes comportamentos devem ser dominados ou dominaveis pela vontade
humana, o que exclui desde logo as condutas praticadas por sonambulos ou
provocadas por uma forga que impossibilita o agente de resistir, bem ainda os
movimentos reflexos 224, Este é o conceito dominante na doutrina, sendo este o que

adotamos.

Assim, as acbes em direito penal englobam a acdo e a omissdo de determinada
conduta a que o sujeito estaria obrigado. Dentro das omissées, MUNOZ CONDE
ramifica em trés tipos de omissdo. A omissao pura ou propria, que se identifica apenas
com a omissdo de uma conduta, como a omissao de auxilio, aguando de um dever de
atuacdo; a omissdo ‘“vinculada” a um resultado, causalmente ligado a conduta
omissiva; ou a omissao impropria, igualmente ligada a um resultado proibido, mas em
gue o tipo legal ndo consagra, expressamente, a omissao dessa conduta, consagra
apenas o crime por acdo. No caso de sobre o agente recair um dever de garante, este

tem a obrigacéo de atuar, punindo-se quem omite esta conduta 22°,

No caso em apreco foi discutido numa fase inicial se o enriquecimento era
considerado uma acao em direito penal. Ou ainda se a propria posse, fruicdo ou
detencado de patrimonio teria dimenséo para englobar o conceito de acdo. O que nés

defendemos ter resposta negativa.

Conclui-se, ap6s opinides diversificadas nesse sentido, pela opcdo de punir a
omissao de determinada conduta, no caso, a omissao de declaragcéo ou justificacdo a
que determinados sujeitos estdo obrigados. Ou seja, a solugdo passou por uma agao,
no sentido passivo, punindo a omissdo como uma OmisSao pura ou prépria, omissao
gue s6 pode ser praticada pelo sujeito sobre quem recai o dever de apresentacdo da

declaracgéo.

224 A par dos movimentos reflexos uma parte da doutrina inclui os movimentos automaticos, os que o ser
humano pratica sem ter consciéncia deles, ou, pelo menos, sem ter cognoscibilidade destes mesmos
movimentos.

225 CONDE, Francisco Mufioz e ARAN, Mercedes Garcia (2010) - Derecho penal: Parte general, 8.°
edicdo, revista e atualizada, Valéncia : tirant lo blanch, pp. 240 — 248.
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Enriquecer, por si s6, ndo é uma conduta criminosa. Apenas 0 sera se 0
enriquecimento tiver origem ilicita. Ndo obstante, um grupo de pessoas que, pelas
funcbes que desempenham, vém recair sobre si um especial dever de diligéncia e
probidade, tém a obrigacdo de declarar os seus rendimentos e patriménio quando
iniciam as suas fungdes. Ao longo do exercicio deverdo declarar e justificar a origem
de um qualquer incremento patrimonial. Nesse sentido, obrigados a apresentacdo da
declaracéo e justificagcdo, no caso de ndo a apresentarem e tendo se verificado um
aumento do seu patrimoénio, seja por posse, fruicdo ou detencao, ficam indiciados pela
pratica de um crime. O agente pode invocar uma qualquer causa de exclusdo da
ilicitude, podendo ainda manter-se em siléncio sem que seja prejudicado, como € seu
direito. Ndo € necessario, para 0 preenchimento do tipo, a prova da ilicitude do
patrimonio ou rendimento. Bastando-se o0 incumprimento da obrigagdo e,
consequentemente a omissdo da declaracdo de rendimentos a que O sujeito esta
obrigado, e nesse sentido a ocultacdo de um enriguecimento nao justificado no

decurso do exercicio das suas fungdes.

Esse enriquecimento, que se materializa na posse, detencdo ou fruicdo de
patrimonio, releva para a fase de inquérito ou de investigacdo. Vale como indicio
dessa discrepancia o estilo ou modo de vida discrepantes com a declaracdo de
rendimentos e patrimonio. Desde o primeiro momento surgiu uma aversao a criacao
deste tipo de ilicito, o que culminou no receio dos Partidos Politicos em aplicar
determinados conceitos nas propostas apresentadas. A posse, detencdo ou fruicdo
relevam para a investigacdo do ilicito, ndo podem, no entanto, ter valor de agao
juridico penalmente relevante. Uma vez que o direito penal pretende ver cumpridos 0s

principios que — bem — Ihe séo avocados.

5.2.3. DIREITO AO SILENCIO

O arguido vé ainda consagrado no ambito do seu leque de direitos, o direito ao
siléncio, o que significa que este pode manter-se em siléncio no decurso de todo o
processo penal, sem que tal o prejudique. Este direito vem previsto no artigo 61.°, n.°
1, alinea d) do CPP e tem como corolario o direito do arguido a ndo autoincriminago,
igualmente denominado nemo tenetur se ispum accusare. O arguido pode manter o
siléncio e ndo responder a questdes que 0 possam incriminar, se assim o entender e
for esse o sentido da sua defesa. Este principio justifica-se, entre outras razdes, pela
estrutura acusatoria do direito penal.
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Uma grande questao colocada na elaboracdo do ilicito penal seria a posicao em
gue o arguido ficaria colocado, impossibilitado de manter o siléncio, uma vez que,
detetada a discrepancia, este estaria obrigado a justificar a origem do patriménio. Tal
como esta desenhado neste momento, o arguido acusado tem uma obrigacdo prévia
de declaracao e de justificacdo do seu patriménio e rendimentos. Assim, pode manter
o siléncio na sua defesa, em todo o processo, sem gue isso o prejudique, uma vez que
0 arguido ndo é condenado apenas por ndo se defender, ou seja, se ndo invocar
nenhuma causa de exclusdo da ilicitude. O arguido é condenado por ndo cumprir 0
dever ao qual estava obrigado associado a uma omissdo de declaracdo, nada o
impedindo de, querendo e havendo lugar, apresentar uma causa de exclusédo da

ilicitude.

6. CONCLUSAO

ApO6s um longo processo legislativo, a AR aprovou o tipo de ilicito da ocultacdo
intencional de riqueza. Na nossa opinido, o0 recurso a expressao “ocultacéo de riqueza”
nao € o mais feliz, uma vez que aquilo que se pretende punir é o enriqguecimento do
agente, ocorrido no decurso do exercicio das suas fun¢des, quando nédo declarado na

declaracdo de rendimentos a que o agente estaria obrigado 22°,

O agente podera, eventualmente, esquecer-se de apresentar a declaracdo, pelo
gue existe uma fase prévia de possibilidade de correcdo ou entrega da declaragdo em
falta. Incumprido este pedido, o agente tera a intencdo de ndo declarar aquele

patrimonio que, por uma qualquer razéo, ndo quer declarar.

Todos temos, enquanto comunidade, a consciéncia dos casos de corrupcado que
tém vindo a proliferar. Em Portugal multiplicam-se as investigacfes relacionadas com

a corrupcédo e, como é do conhecimento geral, todo o ser humano é corrompivel.

226 Com recurso a PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE “Esta incriminagdo tem um fundamento ético-
social claro e indiscutivel. Quando um politico com um ordenado modesto apresenta um rico patrimonio
ou um modo de vida faustoso, o povo desconfia. E desconfia com razdo se esse patriménio e modo de
vida ndo puderem ser justificados por outras fontes licitas de rendimentos, como herancas. Nestes casos,
o cidaddo comum é levado a concluir que o patriménio e modo de vida do politico podem ser sustentados
por rendimentos provenientes de crimes cometidos no exercicio das fun¢des do politico. Isto €, ha uma
percepc¢édo generalizada na populagdo de um perigo associado a situacao de disparidade gritante entre os
rendimentos do politico e o seu patriménio e modo de vida e esse perigo é o de o politico ter enriquecido
ilicitamente”, in ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de (2009) — Enriquecimento llicito, in Diario de Noticias, de
10 de abril. No mesmo artigo o autor propds uma forma de ultrapassar a violagdo do principio da
presuncdo de inocéncia, mostrando-se a favor da criminalizagdo do enriquecimento ilicito, referindo-se
ainda a proposta como um “passo fundamental no sentido de um combate mais eficaz a corrupcéo dos
politicos”.
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Permitam-nos, aqui chegados, partilhar uma histéria contada por Mario Sergio Cortella
gue, no decurso do periodo de exercicio das fun¢cbes de Secretério da Educacdo em
Sao Paulo, mantinha na sua secretdria um telegrama enviado por um Prefeito
nomeado da cidade de S&o Borja com a seguinte expressao: “Presidente, preciso de

ajuda, cada pessoa tem o seu preco e eles estédo a chegar ao meu”.

Ainda assim, com todos estes exemplos, as medidas a criar devem respeitar 0s
principios constitucionais e ndo abrir excec¢des a determinados tipos de crimes, 0 que,
isso sim, resultaria numa medida populista com resultados catastréficos numa
sociedade de direito. Como consequéncia, a sociedade iniciava 0 ser percurso até a
propria extingdo, com a sua estabilidade e seguranga postas em causa. Pelo que, no
ambito dos parametros legais, deve procurar-se a criacdo de medidas preventivas e

punitivas no combate a corrupgao.

Este crime é necessario e ndo obstaculiza a investigacdo de outros possiveis
crimes cometidos pelo agente dos quais tenha provindo aquele enriquecimento. A
titulo de exemplo referimos o crime de recebimento indevido de vantagens que esta,
muitas das vezes, em concurso com o crime de corrupc¢do passiva. Ou ainda o crime
de branqueamento de capitais que implica, ndo raras vezes, a falsificacdo de
documentos. A estes exemplos sdo aplicadas as regras do concurso de crimes em

direito penal.

A favor da criminalizacdo do enriquecimento ilicito ou injustificado temos, na
doutrina, variados autores. Temos vindo a expor as criticas a par da andlise das
propostas legislativas e das pronancias do TC. Entre os pontos positivos indicados ao
longo da dissertacdo destaca-se a posicao de outros autores como, por exemplo, a de
BACELAR GOUVEIA que se referiu ao Conselho Nacional Contra a Corrupgdo como
uma “tertulia” sobre a corrupcdo. Para si, a solugdo do problema da corrupgao reside
no aumento dos tipos criminais, como sera o exemplo do crime de enriqguecimento
ilicito, uma vez que, “embora haja algumas duvidas constitucionais, acho que devemos

avancar nesse sentido” 2,

MANUEL MAGALHAES E SILVA, como defensor da criminalizagéo, tal como o
demonstrou nas audicbes parlamentares em que participou, comentou:
“Enriquecimento ilicito é isso: politico, alto funcionario, gestor publico, que,
inexplicavelmente, enriquece no exercicio de fungfes. Ora a lesdo que isto causa a

transparéncia da administracdo publica é tanta e tdo universal que a Convencdo das

227 GOUVEIA, Bacelar (2009) — E necessério criar crime de enriquecimento ilicito, in Cm Portugal jornal,
16 de setembro.
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Nacdes Unidas contra a Corrupcdo recomenda a todos os Estados partes, entre o0s
guais, desde 2007, Portugal, que, no combate a corrupcao, introduzam no seu direito o

crime de enriguecimento ilicito dos titulares de cargos publicos” 2%,

PAULO SARAGOGCA DA MATTA, também ele ouvido nas audi¢des parlamentares,
defende uma prevencdo e uma investigacdo de crimes financeiros extensivel a

diversas entidades. Sao elas:

“a) Autoridades judiciarias, maxime o Ministério Publico, numa primeira linha, e
também a magistratura judicial, relativamente a alguns tipos penais (v.g., tributarios);
b) Orgaos classicos de policia criminal, i.e., Policia Judiciaria, Policia de Seguranca
Publica e Guarda Nacional Republicana, nas areas das suas competéncias gerais; c)
Banco de Portugal; d) Autoridade Supervisora de Seguros e Fundos de Pensdes; €)
Comisséo de Valores Mobiliarios; f) Direccdo de Servigos Antifraude da Autoridade
Tributéria; g) Brigada Fiscal da Guarda Nacional Republicana; h) Directores de
financas, Director da Unidade dos Grandes Contribuintes, Director da Direccdo de
Servigos de Investigacdo da Fraude e de Accgdes Especiais, todos da Autoridade
Tributéaria; i) Presidentes das pessoas colectivas de direito publico a quem estejam
cometidas as atribuicbes nas areas dos contribuintes e dos beneficiarios da Seguranca
Social; j) Autoridade de Seguranca Alimentar e Economica; k) Todos 0s organismos
governamentais da area agro-pecudria, do comércio e industria, relativamente a
subsidiacdo das actividades desenvolvidas na sua area de intervencao; |) Todos os
organismos governamentais de outras areas em que igualmente haja subsidiacdo a
operadores por si regulados ou controlados (v.g., Gabinete para os Meios da
Comunicacéo Social, Instituto do Cinema e do Audiovisual, Direcgdo-Geral das Artes,
etc.), bem como de outros graus de administracdo publica central, desconcentrada,

regional e local” #2°.

Bebendo de todos estes contributos, a AR aprovou, por fim, o crime de ocultacdo
intencional de riqueza. Ora, no nosso entender, esta ndo tera sido a melhor solugéo,
apesar da aproximagdo a pontos que consideramos essenciais. Com inicio pela
denominacao do ilicito, acreditamos que a escolha ter-se-a devido a exaustdo da
utilizacdo da expressdo enriquecimento ilicito ou injustificado, que culminou com duas
pronuncias de inconstitucionalidade pelo TC. A ocultacdo de patrimoénio néo releva,

para este ilicito penal, se ocorrida em momento anterior ao exercicio das fungdes que

228 SILVA, Manuel Magalh&es e (2009) — Enriquecimento ilicito, in Diario de Noticias, 10 de dezembro.

229 MATTA, Paulo Saragoca da (2017) — O sistema de prevencdo e investigacdo de crimes financeiros,
Texto da apresentacdo da conferéncia proferida a 19 de abril de 2017, na Faculdade da Universidade de
Lisboa, pp. 45 e 46.
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acarretam a obrigacdo de declaracéo e justificacdo do patriménio. De relevo sera a
riqueza adquirida apos o inicio do exercicio das fungdes, isto é, o enriquecimento
ocorrido desde o inicio de fun¢des até ao seu término. Para salvaguardar promessas
futuras de riqueza, que devem igualmente ser declaradas pelos titulares, alarga-se o
periodo em que sdo exigidas as declaracdes para os trés anos seguintes ao termo das
funcbes. Assim, defendemos que o que realmente se pretende punir sera o
enriquecimento do agente desde o inicio das suas fungfes. Uma vez que este estaria
obrigado a declarar o seu patrimoénio no inicio do exercicio, assim como qualquer
alteracdo deste no decurso do seu mandato, pune-se 0 enriquecimento que nao foi
declarado e deveria ter sido, ou seja, 0o enriquecimento injustificado. O periodo de
vigéncia entre o qual o crime é punivel sera desde o inicio do exercicio de funcdes do

agente até aos trés anos seguintes ao seu término.

Em relagcdo ao texto da norma, como nos alerta PEDRO CAEIRO 2%°, a entidade
gue fiscaliza ndo tem conhecimento da discrepancia ou do patrimoénio realmente detido
pelo agente. Motivo pelo qual ndo poderd fazer notar a existéncia de uma
discrepancia entre o patriménio realmente detido pelo titular e os seus bens e
rendimentos declarados. De relevar serd o processo de investigacdo do MP na fase de
inquérito, coadjuvado pela PJ, como alias, em qualquer ilicito penal. O MP podera
alertar a entidade responsavel pela fiscalizagdo, que serd, como acordado, a Entidade
da Transparéncia 2!, para que esta possa chamar o obrigado a declaracéo a corrigir a
sua situacao de forma a precaver uma situacdo de negligéncia. Ndo cumprindo esta
obrigagéo, o agente preencheria o tipo de ilicito do, de iure condendo, enriquecimento

injustificado.

Sobre os crimes que visam punir a ndo declaracdo destes rendimentos PEDRO
CAEIRO invoca a ja existéncia do artigo 18.°, n.° 6 da Lei n.° 52/2019, de 31 de julho
232 namero este ja revogado pela Lei n.° 4/2022, de 6 de janeiro. Entendemos que o
facto de existir um crime que pune a ndo declaracdo de determinados bens néo exclui
o aperfeicoamento dessa mesma lei ou o alargamento do seu ambito de aplicagéo, de
forma a aumentar o leque de situacfes cuja aplicacdo se destina. O que se justifica

pelo combate tdo complexo como o combate a corrupgdo, por todas as caracteristicas

230 CAEIRO, Pedro (2021) — O enriquecimento ilicito ou injustificado, a ocultagdo de riqueza e a orelha de
Van Gogh, in Catdlica Law Review, Volume V, n.° 3, novembro, Lisboa : Universidade Catdlica Editora, p.
85.

231 Entidade ainda ndo em funcdes, pelo que seria de suma importancia “sair do papel”.
232 “Quem, mesmo apos a notificagdo prevista no n.° 1, omitir da declaragdo apresentada, com intenc&o

de os ocultar, elementos patrimoniais ou rendimentos que estava obrigado a declarar em valor superior a
50 salarios minimos mensais, é punido com pena de priséo até 3 anos”.
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inerentes aos crimes com aquela relacionados. Neste sentido, recorremos ao
comentario proferido pela ASJP: “A ASJP aceita que a ideia que tem vindo a defender
e se materializa agora neste documento coincide, em parte, com a previsdo [das
normas que punem a violacdo das obrigacdes declarativas]. Porém, considera que as
mesmas sao insuficientes e ndo punem adequadamente todas as condutas omissivas
de ocultacdo intencional de riqueza adquirida em periodo coincidente com o exercicio
de altas fungbes publicas, as quais, em regra corresponderdo actividades de natureza
corruptiva, com maior desvalor que a simples desobediéncia aos comandos legais das
obrigacGes declarativas” 2%,

COSTA ANDRADE afirmou sobre o tema “enquanto se censuram e manipulam as
leis criminais, ndo se perseguem 0s actos criminosos nem o0s seus autores. Nao se
reafirma a validade das normas, ndo se estabiliza a confianga da comunidade nas
instituicbes nem se salvaguardam os valores do Estado de Direito que a corrupgao vai
corroendo” 4. O artigo citado foi publicado numa fase embrionaria da criminalizagédo
do enriquecimento ilicito, momento em que os Partidos Politicos apenas reproduziram
a proposta apresentada pela Convencdo de Mérida para o texto legal do ilicito. Aqui
chegados, com a tipificacdo possivel até ao momento, demos um passo mais no
combate a corrupcédo, que, se criar verdadeiramente no autor dos crimes a sensacgao

de punibilidade, trara os seus frutos.

Atualmente, a Lei n.° 52/2019, de 31 de julho, contém as obrigacdes declarativas a
gue os titulares de cargos politicos 2%°, de altos cargos publicos 2%, os juizes do TC e

233 Proposta da ASJP, p. 5.

234 ANDRADE, Manuel da Costa (2011) — Enriquecimento ilicito: Entre Cila e Caribdis, in Jornal Publico,
de 20 de outubro.
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“Artigo 2.°
Cargos politicos
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do Tribunal de Contas, o Provedor de Justica e os membros dos Conselhos

Superiores 2*’, bem como os Magistrados judiciais e do MP 238 estdo obrigados, ou

1 - S&o cargos politicos para os efeitos da presente lei:

a) O Presidente da Republica;

b) O Presidente da Assembleia da Republica;

¢) O Primeiro-Ministro;

d) Os Deputados a Assembleia da Republica;

e) Os membros do Governo;

f) O Representante da Republica nas Regides Auténomas;

g) Os membros dos 6rgdos de governo préprio das Regides Auténomas;

h) Os Deputados ao Parlamento Europeu;

i) Os membros dos érgéos executivos do poder local;

j) Os membros dos o6rgdos executivos das &areas metropolitanas e entidades intermunicipais.
2 - Para efeitos das obrigacfes declarativas previstas na presente lei, excecionam-se do disposto na
alinea i) do nimero anterior os vogais das Juntas de Freguesia com menos de 10 000 eleitores, que se
encontrem em regime de ndo permanéncia.
3 - Para efeitos das obrigacdes declarativas previstas na presente lei sdo equiparados a titulares de
cargos politicos:

a) Membros dos 6rgéos executivos dos partidos politicos aos niveis nacional e das regifes autbnomas;

b) Candidatos a Presidente da Republica;

¢) Membros do Conselho de Estado;

d) Presidente do Conselho Econdmico e Social.”
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“Artigo 3.°
Altos cargos publicos

1 - Para efeitos da presente lei, sdo considerados titulares de altos cargos publicos:

a) Gestores publicos e membros de 6rgdo de administragdo de sociedade an6nima de capitais publicos,
gue exercam fungdes executivas;

b) Titulares de 6rgdo de gestédo de empresa participada pelo Estado, quando designados por este;

¢) Membros de 6rgdos de gestdo das empresas que integram os sectores empresarial regional ou local;

d) Membros de 6rgéos diretivos dos institutos publicos;

e) Membros do conselho de administragdo de entidade administrativa independente;

f) Titulares de cargos de direcéo superior do 1.° grau e do 2.° grau, e equiparados, e dirigentes maximos
dos servicos das cdmaras municipais e dos servicos municipalizados, quando existam.
2 - Para efeitos das obriga¢6es declarativas previstas na presente lei sdo equiparados a titulares de altos
cargos publicos:

a) Os chefes de gabinete dos membros dos governos da Republica e regionais;

b) Os representantes ou consultores mandatados pelos governos da Republica e regionais em processos
de concessao ou alienacao de ativos publicos.”
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“Artigo 4.°
Juizes do Tribunal Constitucional e do Tribunal de Contas, Provedor de Justica e membros dos
Conselhos Superiores

Ficam sujeitos as obriga¢gBes declarativas previstas na presente lei:

a) Os juizes do Tribunal Constitucional;

b) Os juizes do Tribunal de Contas;

c¢) O Procurador-Geral da Republica;

d) O Provedor de Justica;

e) Os membros do Conselho Superior da Magistratura;

f) Os membros do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais;
g) Os membros do Conselho Superior do Ministério Publico.”
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“Artigo 5.°
Magistrados judiciais e magistrados do Ministério Publico
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seja, estao incluidos os funcionarios referidos na alinea d) do n.° 1 do artigo 386.° do

CP, como defendemos em momento anterior na presente dissertagao.

Assim, concordamos com a abrangéncia dos destinatarios a que a disposicao se
aplica. O entrave colocado pelo CSM e pelo CSMP foi o facto de criminalizar a, aqui
ocultacdo intencional de riqueza, em diplomas legais avulsos, 0 que contrariava a
unicidade exigivel ao direito penal. Com a adicdo das magistraturas como
destinatarios das obrigacdes exigidas pela Lei n.° 52/2019, de 31 de julho, na prépria
lei, sem prejuizo da indicacdo da respetiva referéncia nos estatutos profissionais, ndo
existe uma dispersédo por varios diplomas legais. Pelo que, congratulamos esta

solucéo.

Os destinatarios indicados estdo obrigados a apresentar a declaracdo Unica de
rendimentos, nos termos do artigo 13.° do diploma referido, que inclui a declaragéo
dos seus rendimentos, patrimoénio, interesses, incompatibilidades e impedimentos.
Devem fazé-lo nos sessenta dias posteriores ao inicio do exercicio das respetivas

funcdes.
Esta declaragéo deve conter:

a) “A indicacdo total dos rendimentos brutos, com indicacdo da sua fonte,
constantes da Ultima declaracdo apresentada para efeitos da liquidagdo do
imposto sobre o rendimento das pessoas singulares, ou que da mesma,
quando dispensada, devessem constar e, quando for o caso, subsequente
desagregacdao por categoria de rendimento”;

b) “A descricdo dos elementos do seu ativo patrimonial, de que sejam titulares ou
cotitulares, nomeadamente através de heranca indivisa, bem como dos
elementos patrimoniais de que seja possuidor, detentor, gestor, comodatario ou
arrendatario, por si ou por interposta pessoa coletiva ou singular, existentes no
Pais ou no estrangeiro, ordenados por grandes rubricas, designadamente do
patriménio imobiliario, de quotas, acdes ou outras partes sociais do capital de
sociedades civis ou comerciais, de direitos sobre barcos, aeronaves ou

veiculos automéveis, bem como de carteiras de titulos, contas bancérias a

1 - De acordo com o0s respetivos estatutos, os magistrados judiciais e 0os magistrados do Ministério
Plblico ficam também sujeitos as obrigagbes declarativas previstas na presente lei.
2 - As declaragdes devem ser entregues, respetivamente, junto do Conselho Superior da Magistratura, do
Conselho Superior dos Tribunais e Administrativos e Fiscais e do Conselho Superior do Ministério
Pdblico, que sdo competentes para a sua analise, fiscalizacdo e aplicagcdo do respetivo regime
sancionatério, nos termos dos respetivos estatutos.”
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prazo, aplicac6es financeiras equivalentes e desde que superior a 50 salarios
minimos, contas bancérias a ordem e direitos de crédito”;

c) “A descricdo do seu passivo, designadamente em relacdo ao Estado ou
guaisquer pessoas singulares ou coletivas, nomeadamente a instituicbes de
crédito e a quaisquer empresas, publicas ou privadas, no Pais ou no
estrangeiro, incluindo garantias patrimoniais de que seja beneficiario”;

d) “A promessa de vantagem patrimonial, efetivamente contratualizada ou aceite
durante o exercicio de fungdes ou nos trés anos apdés o seu termo, anda que
implique concretizagao futura”;

e) “A mencao de cargos sociais que exercam ou tenham exercido nos trés anos
gue precederam a declaracdo, no Pais ou no estrangeiro, em empresas,
fundagdes ou associa¢des”;

f)  “A mencao da filiagdo, participacdo ou desempenho de quaisquer fun¢cdes em
guaisquer entidades de natureza associativa, exercidas nos ultimos trés anos
ou a exercer cumulativamente com o mandato, desde que essa men¢do nao
seja suscetivel de revelar dados constitucionalmente protegidos como sejam 0s
relativos a saude, orientagdo sexual, filiacao sindical ou convicgdes religiosas

ou politicas, casos em que tal mencéo € meramente facultativa”.

No prazo de sessenta dias a contar da cessagdo de fungdes, o titular deve
apresentar nova declaracdo Unica de rendimentos com as devidas atualizagbes. A
declaracédo deve ainda ser atualizada nos termos do disposto no artigo 14.° da Lei n.°
52/2019, de 31 de julho, se, no decurso do exercicio de fun¢bes, se verificar uma de

duas situacoes:

a) “Se verifigue uma alteracdo patrimonial efetiva que altere o valor declarado
referente a alguma das alineas do n.° 2 do artigo anterior em montante superior
a 50 salérios minimos mensais”;

b) “Ocorram factos ou circunstancias que obriguem a novas inscricdes nos termos

do n.° 3 do artigo anterior” #°,

A razéo justificativa consta no n.° 3 do artigo 14.°: “A declaracdo a apresentar no
final do mandato deve refletir a evolucdo patrimonial que tenha ocorrido durante o
mesmo”, sendo este o verdadeiro motivo da exigéncia da apresentacdo das
declaracdes, basilar na criminalizacdo da sua nao apresentacdo. Releva escrutinar o

aumento que se possa verificar no patriménio do destinatario da obrigacédo declarativa

239 Esta alinea b) aplica-se as incompatibilidades e impedimentos que surjam no decurso do exercicio das
funcdes.
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no decurso do exercicio das suas funcbes. O n.° 4 do mesmo artigo contém a
exigéncia de apresentacdo da declaracdo no final dos trés anos posteriores a
cessacao das funcBes “Os titulares do dever de apresentacdo das declaracdes devem,
trés anos apos o fim do exercicio do cargo ou funcdo que Ihe deu origem, apresentar

declaracao final atualizada”.

Aquando da apresentacdo da declaracdo, diz-nos o n.° 5: “Para efeitos do
cumprimento do dever de apresentacédo referido no nUmero anterior, as entidades em
gue os titulares exerciam funcdes procedem a notificacdo prévia destes, com a
antecedéncia minima de 30 dias em relagédo ao termo do prazo de trés anos”. Ja o n.°
6 dispbe: “As declaragbes previstas no presente artigo devem indicar os factos que
originaram o aumento do ativo patrimonial, a reducdo do passivo ou 0 aumento de
vantagens patrimoniais futuras, quando de valor superior a 50 vezes o salario minimo

nacional em vigor a data da declaragéo”.

Em relacdo as sancbes a aplicar ao incumprimento defendemos uma divisdo nas
punicdes quanto a ndo apresentacdo ou apresentacdo incorreta da declaragdo Unica
de rendimentos, referente ao artigo 13.° e a ndo atualizagédo da declaragao, prevista no
artigo 14.°. A ndo apresentacdo ou a apresentacdo incompleta/incorreta da declaragdo
Unica de rendimentos, aquando da tomada de posse, implica uma notificacdo da
entidade responsavel pela fiscalizagéo, a par de uma andlise das declaracdes, para o
realizar ou corrigir no prazo de trinta dias. Se o agente ndo cumprir incorre num crime
de desobediéncia qualificada, acompanhado da perda de mandato, demissdo ou
destituicéo judicial 2*°. Pelo que, a punicéo relativa ao incumprimento das obrigacdes
declarativas exigidas pelo artigo 13.° deveria constar do artigo 18.°, com a designacao
de “Incumprimento das obrigacdes declarativas e desobediéncia qualificada”, sob a

seguinte disposi¢ao:

“l. Em caso de ndo apresentacdo ou apresentacdo incompleta ou incorreta da
declaracdo prevista no artigo 13.°, a entidade responsavel pela analise e fiscalizacdo

das declaragfes apresentadas notifica o titular ou antigo titular do cargo a que respeita
para a apresentar, completar ou corrigir no prazo de 30 dias consecutivos ao termo do

prazo de entrega da declaracéo.

2. Quem, apds a notificagdo prevista no nimero anterior, ndo apresentar as respetivas
declaracdes, salvo quanto ao Presidente da Republica, ao Presidente da Assembleia
da Republica e ao Primeiro-Ministro, incorre em declaracdo de perda de mandato,

demissao ou destitui¢cdo judicial, consoante os casos.

240 A aplicacdo desta pena exceciona-se o PR, o Presidente da AR e o PM.
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3. Sem prejuizo do disposto no numero anterior, a ndo apresentacdo da declaracdo

prevista no_artigo 13.° apds a notificacdo, é punida como crime de desobediéncia

qualificada, com pena de prisdo até 3 anos.

4. O antigo titular de cargo que abrangido pelas obrigac6es declarativas no artigo 13.°,

gue, apo6s a notificacdo prevista no n.° 1, ndo apresentar as respetivas declaracdes,
incorre em inibicdo por periodo de um a cinco anos para o exercicio de cargo que
obrigue a referida declaracdo e que ndo corresponda ao exercicio de fungbes como

magistrado de carreira.

5. Para efeitos do disposto nos nimeros anteriores, as entidades em que se integrem
os titulares de cargos a que se aplica a presente lei comunicam a entidade
responsavel pela andlise e fiscalizacdo das declaracdes apresentadas a data do inicio

e da cessacdo de funcdes.

6. Os acréscimos patrimoniais nao justificados apurados ao abrigo do regime fiscal

tributario, de valor superior a 50 salarios minimos mensais, sdo tributados, para efeitos
de IRS, a taxa de 80 / prct.” 2%,

Em relagdo ao artigo 14.°, este refere-se a alteragbes patrimoniais dos
obrigados a declaragdo que consubstanciem um aumento superior a cingquenta
salarios minimos mensais, acompanhadas da justificacdo da origem desse incremento
patrimonial, bem como das promessas de vantagens futuras ocorridas no decurso do
exercicio das fungcbes que originaram a obrigacdo de apresentacdo da declaracédo.
Neste caso, justifica-se a existéncia de um artigo 18.°-A, como se verifica, mas com
diferente denominacdo. Pelo que, propomos a designacdo de “Enriquecimento
injustificado”, em substituicdo da atual “Desobediéncia qualificada e ocultacdo

intencional de patrimoénio”.

Tendo por base a legislacdo atualmente em vigor, propomos a seguinte
disposicéo:

“l. Em caso de ndo apresentacdo ou apresentacdo incompleta ou incorreta da

declaracdo e suas atualizacoes previstas no artigo 14.°, a entidade responsavel pela

andlise e fiscalizacdo das declaracdes apresentadas notifica o titular ou antigo titular

do cargo a gue respeita para apresentar, completar ou corrigir no prazo de 30 dias.

2. Quem, apo6s a notificacdo prevista no ndmero anterior, N4o apresentar as respetivas

declaracdes, salvo quanto ao Presidente da Republica, ao Presidente da Assembleia

241 Com o sublinhado nosso, onde propomos as nossas alteracdes ao disposto nos artigos 18.° e 18.°-A
da Lei n.° 52/2019, de 31 de julho, atualmente em vigor.

139



da Repulblica e ao Primeiro-Ministro, incorre em declaracdo de perda de mandato,

demissdo ou destituicdo judicial, consoante 0s casos.

3. O antigo titular de cargo que abrangido pelas obrigacdes declarativas no artigo 14.°,

que, apés a notificacdo prevista no n.° 1, ndo apresentar as respetivas declaracoes,

incorre_em inibicdo por periodo de um a cinco anos para o _exercicio de cargo que

obrigue a referida declaracdo e que ndo corresponda ao exercicio de funcdées como

magistrado de carreira.

4. Para efeitos do disposto nos nimeros anteriores, as entidades em que se integrem

os titulares de cargos a que se aplica a presente lei comunicam a entidade

responsavel pela andlise e fiscalizacdo das declaracdes apresentadas a data do inicio

e da cessacao de funcoes.

5. Sem prejuizo do disposto _nos numeros anteriores, a nao_apresentacdo da

atualizacdo da declaracdo prevista no artigo 14.°, apés a notificacdo, € punida como

crime _de enriguecimento injustificado, com pena de prisdo de 1 a 5 anos, se

conseguéncias punitivas mais graves nao tiverem lugar.

6. Os acréscimos patrimoniais nao justificados apurados ao abrigo do regime fiscal

tributario, de valor superior a 50 salarios minimos mensais, sdo tributados, para efeitos
de IRS, a taxa de 80/ prct.” **?

Provar a intencdo da ocultacdo de riqueza suscita o problema antigo e atual da
“prova diabdlica” atribuida ao MP. O titular deve apresentar a sua declaracdo de
rendimentos quando inicia as fun¢des que dao origem a obrigacdo. No decurso do seu
mandato, havendo alteracdes no seu patrimoénio que se enquadrem no ambito do
artigo 14.°, devera o titular alterar a declaracéo de rendimentos. Para evitar situacdes
de negligéncia e, por isso, de ndo intencionalidade, existe a fase inicial de notificagéo
para a correcdo ou para a apresentacdo da declaracdo. Quando ndo cumprida esta
obrigacdo, o agente preencheria o tipo de enriqguecimento injustificado, uma vez que,
desde o inicio do exercicio das fungdes, 0 agente enriqueceu de forma a ser obrigado
a declarar esse incremento patrimonial e ndo o cumpriu. A ocultacdo de rigueza
remonta a existéncia de um elevado patriménio que pode ser prévia ao inicio do
exercicio das funcBes e com esta ndo se relacionar. O que nos parece relevante sera
o enriquecimento ocorrido apds o inicio das funcdes e até trés anos decorridos do

término do exercicio do cargo, de forma a punir as situacbes em que o titular

242 No mesmo sentido, sublinhado nosso nas alteracdes que propomos ao artigo 18.%-A.
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enriquece por forca das suas funcbes sem o declarar. Apenas desta forma garantimos

a existéncia e caréncia de tutela de um bem juridico constitucionalmente protegido.

Este crime, como qualquer outro no ordenamento portugués, deve ser
precedido de uma investigacdo pertencente ao MP, coadjuvado pela PJ,
correspondente a fase de investigacdo ou inquérito do processo penal. Pelo que,
assim que chega ao seu conhecimento, a entidade responsavel pela andlise e
fiscalizacdo das declara¢gGes notifica o titular para apresentar, corrigir ou completar a
declaracdo. Este, se ndo o fizer, incorre nas consequéncias indicadas. No caso de
incumprimento do disposto no artigo 14.°, uma das consequéncias serd a pratica do

crime, de iure condendo, enriquecimento injustificado.

Desta forma, damos um passo no sentido do combate a corrupcdo, no campo
do enriquecimento dos titulares de determinados cargos para 0 qual ndo exista
qualquer justificacdo ou declaracdo. Com 0s casos que se multiplicam em Portugal ho
que diz respeito a investigacGes de crimes relacionados com a corrupcao, parece-nos
essencial este escrutinio aos responsaveis pela Integridade da administracéo publica,
bem juridico digno e carente de tutela penal. Um avanco mais no sentido de
restabelecer a confian¢ca da populacdo na administragdo publica, com o objetivo de
melhorar a posicéo ocupada por Portugal no CPI.
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