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INDICACOES SOBRE O MODO DE CITAR

As obras sdo citadas, em nota de rodapé, por referéncia ao nome do autor, titulo,
edi¢do consultada, local de edigdo, editora, ano e pagina. Quando numa s6 nota de
rodapé se citam varios autores, a regra ¢ a da sua ordenacao alfabética.

Na lista de fontes, as obras encontram-se elencadas por ordem alfabética do
ultimo apelido do autor e, dentro de cada autor, pela data de publicagdo, da mais
antiga para a mais recente.

No texto, em nota de rodapé e na lista de fontes, a jurisprudéncia ¢ citada pelo
Tribunal, pelo numero do Acérdao, no caso do Tribunal Constitucional, ou pelo
nimero do processo, no caso de a decisdo ser proferida por outro tribunal, e pela
data da decisdo.

Na lista de fontes, a jurisprudéncia e as outras fontes encontram-se elencadas por

ordem cronolodgica, da mais antiga para a mais recente.
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NOTAS INTRODUTORIAS

Numa sociedade marcada pelo crescimento exponencial da criminalidade organizada e,
em concreto, da corrupcdo torna-se premente a discussdo sobre a ado¢do de novas
estratégias e selecdo das medidas mais adequadas a luta contra este fendmeno que, ao

longo das décadas, foi adquirindo proporg¢des incalculaveis.

O surgimento desenfreado de manifestacoes de fortuna injustificadas, num quadro de
condutas a margem do Direito, fez com que a ado¢do de medidas atualizadas aos novos
comportamentos, mais sofisticados e discretos, fosse absolutamente necessaria para que

a luta contra aqueles se revelasse como eficaz.'

A introdu¢do de novas medidas revela-se, assim, como indispensavel ao
desvanecimento e afastamento do sentimento de impunidade perante a Justiga que
perdurou, e perdura, na sociedade, proporcionando o aparecimento de um novo
pensamento: o de que o enriquecimento ostensivo, injustificado e ilicito ¢ combatido

com eficacia.

Sendo a corrup¢ao um fendémeno que se caracteriza pela sua dimensao transnacional, €
imprescindivel que os Estados retinam esforgos e se unam no sentido do seu combate,

, C o~ - ~ . ~ - )
através da criagdo e utilizacdo de mecanismos de cooperacao interestaduais.

Foi perante este contexto que os Estados sentiram a necessidade de criar novas
. 3 . A . . 71 n
medidas’, destacando-se, pela importancia que teve no ordenamento juridico portugués,

a Convengao das Nagdes Unidas Contra a Corrupgdo de 31 de outubro de 2003

! Defendendo a adogdo de novas solugdes de ambito normativo, veja-se BRAVO, Jorge dos Reis, Fraude e
Corrupgdo: repensar um modelo contempordaneo de prevengdo e controlo da criminalidade economico-
financeira, in Os crimes de fraude e a corrupg¢do no espago europeu: atas do simposio, Coimbra,
Coimbra Editora, 2014, pag. 135.

2 Neste sentido, veja-se o predmbulo da Convengdo de Meérida, disponivel em

http://www.cpc.tcontas.pt/documentos/2007_UNCAC_Port.pdf.

> Enumerando diversos instrumentos normativos, veja-se SIMOES, EUCLIDES DAMASO, Contra a
Corrup¢do — As Leis de 2010, in As alteragées de 2010 ao codigo penal e ao cédigo de processo penal,
Coimbra, Coimbra Editora, 2011, destacando, nomeadamente, a Convengdo da Unido Europeia de 26 de
julho de 1995; a Convengdo Interamericana contra a Corrup¢do de 29 de marco de 1996; a Convengdo
sobre a luta contra a Corrup¢ao da OCDE de 17 de dezembro de 1997; a Convencdo Penal sobre a
Corrupgao do Conselho da Europa de 30 de abril de 1999 e a Convengdo da Unido Africana de 11 de
julho de 2003, pag. 44.
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(“Convengio de Mérida™)*, aprovada por Portugal a 19 de julho de 2007, por Resolugio
da Assembleia da Reptblica n.° 47/2007.°

A Convengdo de Meérida constitui um exemplo de um instrumento de ambito
internacional que espelha a preocupagdo com o combate ao fendmeno corruptivo e a
obtencdo de enriquecimento por meios ilegitimos, procedendo a enumeracao de uma
série de recomendagdes aos Estados no que concerne a adocdo de medidas intra-

estaduais.

A transparéncia na aquisicdo de meios legitimos de riqueza ¢, de facto, uma realidade
que se torna cada vez mais necessaria na sociedade atual e, neste sentido, Portugal nao
quis ficar atrds no que toca a criagdo de instrumentos que zelassem por uma maior
transparéncia na atuacdo ndo s6 dos orgdos administrativos e dos titulares de cargos

politicos e altos cargos publicos, mas de todos os cidaddos em geral.’

A tentativa de introducdo do crime de enriquecimento ilicito/injustificado na ordem

juridica portuguesa insere-se precisamente neste ambito.’

Ao longo do presente estudo, procurar-se-4 demonstrar, em primeiro lugar, quais as
necessidades sentidas no que concerne ao combate a este problema, bem como as
motivagdes de introducdo de uma medida desta indole no seio do ordenamento juridico
portugués, revelando qual a formulacdo proposta para a mesma. De seguida, procurar-
se-a revelar e identificar quais os seus problemas, apreciando criticamente a pronuncia a

que foi sujeita pelo Tribunal Constitucional.

Passando pela discussdo que surgiu na doutrina, far-se-4 uma breve referéncia as

orientagdes favoraveis e criticas a introdu¢ao desta medida, bem como se identificardo

* Disponivel em http://www.cpc.tcontas.pt/documentos/2007_UNCAC_Port.pdf.

Disponivel em http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes-internacionais/anexosorgint2/convencoes-da-
onu-na/.

® Em conformidade, veja-se SIMOES, EUCLIDES DAMASO, Contra a Corrup¢do — As Leis de 2010, in As
alteragoes de 2010 ao codigo penal e ao codigo de processo penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2011,
afirmando que “Portugal ndo tem sido estranho a esta auténtica “movida” internacional em prol de
maior transparéncia, rigor e honestidade no dominio da “res publica” (...) ., pag. 45.

7 Assim, DIAS, Augusto Silva, Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito, in 2° Congresso de
Investigacdao Criminal, Coimbra, Almedina, 2010, pag. 32.
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as vias alternativas de cunho penal e fiscal existentes na ordem juridica portuguesa e

que permitirdo demonstrar, ou ndo, a sua necessidade.

Procurarei demonstrar, também, se a transparéncia se revela, atualmente, como um
valor com uma importincia tal que podera legitimar a restrigdo de outros direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados, merecendo uma tutela penal, ou se, pelo
contrario, a prote¢do deste valor deverd ser realizada noutro plano, nomeadamente no
campo fiscal, ja tendo uma tutela suficiente e adequada no ordenamento juridico

portugueés.

Estas sdo apenas algumas das questdes que serdo abordadas e aprofundadas ao longo do
presente estudo e mediante as quais me debrucei para chegar a conclusdo que considero

mais adequada e, inevitavelmente, baseada no espirito do sistema juridico portugués.
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DA CRIMINALIZACAO DO ENRIQUECIMENTO

INJUSTIFICADO

(13

(...) tem se firmado em todo o tecido social a ideia de que também em Portugal a
corrup¢do progride e intercepta, cada vez mais, diversos niveis da administracdo e de
que boa parte da economia portuguesa flui no mercado paralelo. Ciclicamente emanam
do interior corruptivo do proprio sistema alarmantes sinais de dissemina¢do do
fenomeno corruptivo e de niveis de afectagdo insuportaveis para o regime

r . 8
democratico.”

L. DO COMBATE AO FENOMENO CORRUPTIVO NA ORDEM JURIDICA PORTUGUESA

Atualmente os problemas em torno da prevencdo e do controlo da criminalidade

economico-financeira constituem uma realidade cada vez mais presente na sociedade.

Caracterizado por uma extensa variedade de atuagdes possiveis e pela sua danosidade
ética, social e econdmica, este fendémeno criminoldgico exige a utilizacdo de novos
métodos de investigacdo, avaliacdo e valoracdo das condutas, em detrimento dos
métodos classicos que, por sua vez, dificilmente se compadecem com os

comportamentos discretos e sofisticados atuais.’

Tem sido, por isso, considerado da maior importancia a procura pela introdug¢do de
solucdes distintas e adequadas, nao s6 em termos de prevengdo, mas também no plano
da repressao deste fenomeno, possibilitando, de uma melhor forma, a tutela da

integridade e do equilibrio dos sistemas econdmico-financeiros estaduais.

Mediante a evolucdo verificada ao nivel internacional e europeu no combate a estes
comportamentos, o ordenamento juridico portugués deparou-se com a dificil
harmonizacao das solugdes divergentes que foram sendo propostas ao longo dos anos e

adotadas pelos mais diversos Estados e ordens juridicas.

¥ SIMOES, EUCLIDES DAMASO, Contra a Corrup¢do — As Leis de 2010, in As altera¢ées de 2010 ao cédigo
penal e ao codigo de processo penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 46.

’ Neste sentido, veja-se BRAVO, Jorge dos Reis, Fraude e Corrup¢io: repensar um modelo
contemporaneo de prevengdo e controlo da criminalidade economico-financeira, in Os crimes de fraude
e a corrupg¢do no espago europeu: atas do simposio, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pags. 126 e ss.
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Todavia, num quadro marcado pela crescente adocdo de medidas legislativas de luta

contra a corrupg¢ao, Portugal caminhou no mesmo sentido.
a) DA IDENTIFICACAO DO PROBLEMA

A explosdao do numero de individuos que, aproveitando o cargo exercido ou ndo,
atuavam silenciosa e discretamente a margem das normas juridicas de ambito fiscal e
tributario, de forma a alcancar vantagens econdmicas, em beneficio proprio ou alheio,
revelou como absolutamente necessaria e premente uma alteracdo de configuracdo na

ordem juridica e no proprio pensamento legislativo.

A obtengdo de enriquecimento através de fontes ilicitas tornou-se, cada vez mais, uma
realidade de carater global. Ao consubstanciar o motivo central da atuagdo dos
individuos neste tipo de criminalidade, o lucro, entendido como a vantagem econémica
obtida, a vantagem esperada no futuro e as vantagens competitivas resultantes da pratica
do facto, exige a adoc¢ao de estratégias que constituam instrumentos eficazes de combate
a sua obtengdo e, portanto, necessariamente adequadas a gravidade da respetiva conduta

\ ~ -1 10
€ a sua repercussao social.

Nao se pense, porém, que o combate do lucro obtido por meios ilegitimos se ficou pela
. ~ 11 . .
mera discussdo.” Ao longo dos anos foram sendo introduzidas, quer no contexto

. . . . . 12
nacional quer internacional, diversas medidas de combate.

A crescente introdu¢ao de normas anti-abuso no cerne do sistema fiscal e a criagao de
crimes no ambito de um recente direito penal tributario espelham precisamente a

~ . s A 13
evolucao verificada no ordenamento juridico portugués.

10 Neste sentido, vide DIAS, Augusto Silva, Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito, in 2°
Congresso de Investiga¢do Criminal, Coimbra, Almedina, 2010, pags. 30 e ss.

"' Na ordem juridica portuguesa, era discutido se deveria ou ndo fazer-se alguma distingdo entre o lucro
ilicito e o lucro injustificado. Para SILVA DIAS a resposta era clara: estamos perante duas realidades
distintas. Enquanto o lucro ilicito representa “os ganhos que se prova em juizo resultarem da pratica de
um crime”, o lucro injustificado constitui as “vantagens cuja proveniéncia o arguido ndo explica de todo
ou ndo explica satisfatoriamente.”. Assim, DIAS, Augusto Silva, Criminalidade organizada e combate ao
lucro ilicito, in 2° Congresso de Investigagdo Criminal, Coimbra, Almedina, 2010, pag. 32.

2 Além das medidas previamente referidas, vide também a Decisio-Quadro 2005/212/JAI do Conselho
da Unido Europeia, de 24 de fevereiro de 2005, relativa a perda de produtos, instrumentos e bens
relacionados com o crime, disponivel em www.dgpj.mj.pt.
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Mais do que a preocupagdo com a luta contra o enriquecimento revelado externamente e
que se manifestava como legalmente inexplicével, os sistemas juridicos revelavam a sua
preocupacdo com a transparéncia econdmico-financeira necessaria no combate a

corrupgao, a fraude e a evasao fiscal.

A importancia de uma relacao transparente entre o cidadao e o Estado revelou-se como
indispensavel a verificacdo da legalidade dos comportamentos e ao controlo de atuagdes

que defraudavam a ratio das normas juridicas.

Esse controlo podera, porém, concretizar-se por diversos meios. A ado¢do de medidas
de cunho legislativo devera passar pelas diversas dreas em que se consideram

abrangidos os referidos comportamentos para que o combate seja eficaz.

Nestes termos, a luta contra a corrup¢do ndo passara apenas e/ou necessariamente pela
previsdo de medidas de cunho criminal, mas pela criacdo de institutos de cariz anti-
abusivo no dominio tributdrio, designadamente, conforme terei oportunidade de

identificar e aprofundar infia."
b) DA POLITICA LEGISLATIVA CRIMINAL

A grande problematica que surge no ambito deste fenémeno prende-se com a

legitimidade da criminalizagdo dos comportamentos a ele associados.

Ainda que atuando num campo diferente dos comportamentos tradicionalmente
abrangidos pelo Direito Penal cldssico, a incriminacdo devera respeitar sempre os fins

prosseguidos pelo Direito Penal.'

Embora tenha uma grande margem de discricionariedade na definicdo de novas

incriminagdes, o legislador ordinario encontra-se vinculado a observancia dos padrdes

1 Sobre a legitimidade das incriminagdes tributarias, veja-se SILVA, Germano Marques da, Direito Penal
Tributdrio - Sobre as Responsabilidades das Sociedades e dos seus Administradores Conexas com o
Crime Tributario, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2009, pags. 60 a 64.

'* Afirmando que “ (...) para defrontar o fenémeno da corrup¢do as estratégias culturais e de prevengio
sdo mais importantes do que as medidas de direito sancionatorio.”, vide SIMOES, Euclides Damaso,
Contra a Corrup¢do — As Leis de 2010, in As alteragées de 2010 ao codigo penal e ao codigo de
processo penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 47.

15" Assim, SILvA, Germano Marques da, Direito Penal Tributario - Sobre as Responsabilidades das
Sociedades e dos seus Administradores Conexas com o Crime Tributario, Universidade Catodlica Editora,
Lisboa, 2009, pags. 50 e ss.

10
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legitimadores da constitucionalidade, tendo, por isso, um poder constitucionalmente

vinculado.

Pautando-se um Estado de Direito Democratico pelo valor maximo da liberdade, toda e
qualquer incriminagdo e correspondente pena restritiva das liberdades fundamentais,
devera ser considerada como absolutamente indispensavel a salvaguarda de direitos e
interesses constitucionalmente tutelados, em observancia do artigo 18.°, numero 2 da
Constitui¢do da Republica Portuguesa.'®

Nestes termos, as decisdes de politica legislativa deverdo ter necessariamente em

consideragdo se o bem juridico ¢ digno de tutela penal.'”’

Ou seja, se o bem juridico ¢
intrinsecamente fundamental para a vida em sociedade, constituindo um valor social

com a méxima relevancia juridica, no quadro axioldgico constitucional.'®

Porém nao bastard essa demonstracdo. A abordagem critica da incriminagdo destas
condutas ndo devera passar apenas pela identificagdo ou ndo de um bem juridico digno
de tutela penal, ainda que esse seja o primordial e primeiro passo a ser dado aquando da
criagdo de um novo tipo penal, mas pela sua legitimidade juridico-constitucional no que
se prende quanto a propria necessidade de tutela penal e proporcionalidade da medida.
Neste sentido, devera a gravidade da san¢do ser proporcional a gravidade do mal

causado."”

Como reagdo juridica a culpabilidade do delinquente pelo mal do crime, a pena nao
pode ultrapassar, de forma alguma, a medida de culpa, sendo esta sua condi¢dao

necessaria, nos termos do artigo 40.°, nimero 2 do Cddigo Penal, corolario do proprio

1 Em conformidade, vide SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, Parte Geral, IlI, Teoria
das penas e Medidas de Seguranca, 2.* Edi¢ao, Editorial Verbo, 2008, pag. 26.

7" Neste sentido, vide SIiLvA, Germano Marques da, Direito Penal Tributario - Sobre as
Responsabilidades das Sociedades e dos seus Administradores Conexas com o Crime Tributdrio,
Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2009, pags. 50 e 53.

' Neste sentido, vide Acordio do TC n.° 108/99, de 10 de fevereiro de 1999, ao afirmar que “ (...) cada
nova incrimina¢do, «hd-de observar-se uma estrita analogia entre a ordem axiologica constitucional e a
ordem legal dos bens juridico-penais».”, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

' No mesmo sentido veja-se DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral, Tomo 1, 2.* Edigdo,
Coimbra Editora, 2007, pags. 129 e 130. Também, SILVA, Germano Marques da, Direito Penal
Tributario - Sobre as Responsabilidades das Sociedades e dos seus Administradores Conexas com o
Crime Tributario, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2009, pag. 54.

11
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principio da culpa e do principio da dignidade previsto no artigo 1.° da Constitui¢do da

Republica Portuguesa.*’

Veja-se o Acordao n.° 108/99 do Tribunal Constitucional, de 10 de fevereiro de 1999,
ao explicitar que “o direito penal, enquanto direito de prote¢do, cumpre uma fungdo de
ultima ratio. So se justifica, por isso, que intervenha para proteger bens juridicos — e se
ndo for possivel o recurso a outras medidas de politica social, igualmente eficazes, mas
menos violentas do que as san¢ées criminais. E, assim, um direito enformado pelo
principio da fragmentariedade, pois que ha-de limitar-se a defesa das perturbagoes
graves da ordem social e a prote¢do das condi¢oes sociais indispensaveis ao viver
comunitario (...), ja que, dentro da panoplia de medidas legislativas para a prote¢do e
defesa dos bens juridicos, as sangoes penais hdo-de constituir sempre o ultimo

21
recurso’.

Este ¢ o primeiro vinculo do legislador na decisdo de criagdo de um novo tipo criminal,
mas ndo ¢ o Unico. Nao me querendo alargar, neste ponto, ver-se-a infra no ambito da
apreciacdo critica a analise feita pelo Tribunal Constitucional, de que forma o legislador
ordinario se encontra vinculado por outros principios juridico-constitucionais aquando

da formulag@o do crime e do modo da sua configuragao.

No presente trabalho, abordar-se-4 a criminalizagdo do enriquecimento
ilicito/injustificado. Diga-se, desde ja, que este crime nao foi configurado como um
crime a inserir no campo do direito penal tributario, embora a fronteira se revele muito

ténue, mas como crime contra a realizacio do Estado de Direito.*

Enquanto nos crimes tributarios o que se pretende tutelar ¢ a fungdo tributaria do

Estado, configurada como bem juridico coletivo, cuja principal legitimacao se encontra

2 Vide, neste sentido, SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, Parte Geral, IlI, Teoria
das penas e Medidas de Seguranca, 2.* Edi¢ao, Editorial Verbo, 2008, pag. 19.

2 Acordao do TC n.° 108/99, de 10 de fevereiro de 1999, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

2 Veja-se a sua insergdo sistematica no Codigo Penal.

12
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nos artigos 103.° e 104.° da Constitui¢do da Republica Por‘[uguesa23 , No crime em

aprego no presente estudo, o bem juridico ndo ¢ configurado de semelhante modo.

Conforme terei oportunidade de explorar, embora seja dubia e muito discutida a
existéncia de um bem juridico concretamente definido e tutelado por este crime, a
transparéncia das fontes de rendimento tem sido identificada como o bem juridico

essencial em causa.

Num quadro marcado pela disseminagdo de praticas corruptivas, a confianga dos
cidadaos e a transparéncia na ado¢ao de comportamentos conformes e limitados pelos
valores constitucionais revelam-se, de facto, prementes. Ora, configurando-se o bem
juridico como um valor social com a maéxima relevancia juridica intrinsecamente
alicercado no quadro axioldgico constitucional®, é possivel afirmar, desde j4, que este &

um bem abstratamente digno de tutela penal.

Todavia, ¢ extremamente dubio que este bem juridico se considere concretamente
tutelado pelo crime em aprego, assim como se revela questionavel a sua caréncia de
tutela penal. Creio, conforme demonstrarei ao longo do trabalho, que a criacdo de um
tipo autbnomo nao constitui uma medida de politica legislativa, por si sd, absolutamente
necessaria a ordem juridica portuguesa, atendendo a todas as outras vias ja existentes e
que poderdo ser adotadas de forma mais adequada e respeitadora dos principios

fundamentais de um Estado de Direito Democratico.

Ainda assim, Portugal caminhou nesse sentido apresentando, por duas vezes, propostas

de criagdao de um crime autéonomo.

» Veja-se SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributirio - Sobre as Responsabilidades das
Sociedades e dos seus Administradores Conexas com o Crime Tributdario, Universidade Catélica Editora,
Lisboa, 2009, pag. 51.

24 Assim, DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral, Tomo 1, 2.* Edicao, Coimbra, Coimbra
Editora, 2007, pags. 114 e ss.
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II. DA NECESSIDADE DE CRIMINALIZACAO

Nos inicios de 2007, em alegado cumprimento do dever de criminalizacdo do
enriquecimento ilicito prescrito pela Convencdo de Mérida no seu artigo 20.°, e no
seguimento da sua ratificagdo, comecaram a ser discutidas na Assembleia da Republica
as diversas propostas que foram sendo apresentadas pelos partidos politicos, com o
intuito de introduzir na ordem juridica portuguesa um crime auténomo que punisse o

dito enriquecimento ilicito.”

A introdug¢do do crime era considerada como uma medida legislativa essencial a
prevencao e punicao da corrup¢ao e da criminalidade econdmico-financeira, enquadrada

no ambito dos crimes contra a realizagdo do Estado de Direito.

Assim, numa iniciativa pioneira em Portugal, o Partido Comunista Portugués

apresentou, pela primeira vez, o Projeto de Lei n.° 360/X com o objetivo de criar o
. . . .. . 2 . .. ,

crime de “enriquecimento injustificado”.*® O Projeto acabou por ser rejeitado, porém as

propostas ndo ficariam por aqui.

De facto, havia uma defesa generalizada baseada no pressuposto de que a luta contra a
corrupcao deveria seguir uma Unica via: a via penal, mediante a criagdo de um crime de

enriquecimento ilicito.

Como nova tentativa, o Partido Social Democrata, no Projeto de Lei n.° 374/X, propds
novamente a criacdo do crime de enriquecimento ilicito, mas desta vez restringindo-o

aos factos cometidos por funcionario.?’

Contrariamente a primeira proposta referida, que se caracterizava pela previsdo de um
crime de estado, isto €, um crime cujo ilicito se constitui pela discrepancia do
patrimoénio possuido e declarado, esta segunda caracterizava-se pela proposta de

introducao de um crime de suspeita, na medida em que o contetido se consubstanciava

» Descrevendo as propostas que foram sendo apresentadas, ao longo dos anos, veja-se CAEIRO, Pedro,
Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no confronto com outros
meios de prevengdo da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco In REM e a
criminalizag¢do do enriquecimento "llicito"), in Revista portuguesa de ciéncia criminal, Ano 21, n° 2, abril
— junho, Coimbra, 2011, pags. 298 e ss.

%8 Disponivel em https://www.parlamento.pt.

*" Disponivel em https://www.parlamento.pt.
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na existéncia de indicios ndo provados da pratica de crimes que originaram o patrimoénio

. 2
coerente. 8

Surgiram também propostas de crimes de falsidade, nas quais o contetido do ilicito
corresponderia ao falseamento ou omissao das declaragdes de riqueza e patrimoénio ¢ da

respetiva fonte.

Porém, a generalidade das propostas que se seguiram inseriam-se na primeira categoria,
a de crimes de estado, no seguimento do primeiro Projeto apresentado. Foi neste
contexto que surgiu o Decreto da Assembleia da Republica que aprovou o crime de
enriquecimento ilicito. Como oportunamente referido e aprofundado ao longo do
presente estudo, o Decreto n.° 37/XII, alvo de apreciagio pelo Tribunal

Constitucional, em 2012, acabou por ndo entrar em vigor na ordem juridica.

Em alternativa, em 2015, os partidos politicos voltaram a apresentar novas propostas de
incriminagdo do enriquecimento através da introducao de um crime agora denominado
de “enriquecimento injustificado”. Novamente alvo de prontncia pelo Tribunal
Constitucional, o Decreto n.° 369/XII*° foi rejeitado por ndo se encontrar em

conformidade com o ordenamento juridico portugués.

Sera, porém, a fundamentagdo do Tribunal Constitucional a mais adequada e suficiente?
Continuard o dito crime a colocar em causa os mais basilares e fundamentais principios
de um Estado de Direito Democratico? Ou sera que as alteracdes introduzidas, em 2015,
neste aparente novo crime afastam a fundamentacdo do Tribunal Constitucional

aquando da apreciacdo em 2012?

Vejamos se a nova formulacdo se compatibiliza ou ndo com a Constituigdo da
Republica Portuguesa e se o crime se revela como digno de tutela penal e

verdadeiramente necessario na ordem juridica portuguesa.

% Neste sentido, veja-se CAEIRO, Pedro, Sentido e fun¢do 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 criminaliza¢do do enriquecimento "llicito"), in
Revista portuguesa de ciéncia criminal, Ano 21, n° 2, abril — junho, Coimbra, 2011, pag. 298.

¥ Disponivel em https://www.parlamento.pt.

30 Disponivel em https://www.parlamento.pt.
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a) DOS DECRETOS DA ASSEMBLEIA DA REPUBLICA

Num contexto socio-politico, cultural e econémico marcado pelo aparecimento
constante e exponencial de fendmenos criminolégicos econdémico-financeiros e pela
procura de mecanismos legislativos de combate aos mesmos, a Assembleia da
Republica veio prever no Decreto n.° 37/XII, datado de 10 de fevereiro de 2012, a

criagdo de trés novos tipos de crime.

O primeiro crime designado de “Enriquecimento lIlicito” seria integrado no Codigo
Penal através da adicdo de um novo artigo 335.°-A com o seguinte enunciado “Quem
por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou detiver

patrimonio, sem origem licita determinada, incompativel com os seus rendimentos e

bens legitimos [abrangendo todos os rendimentos brutos constantes das declaragdes
apresentadas para efeitos fiscais, ou que delas devessem constar, bem como outros
rendimentos e bens com origem licita determinada] é punido com pena de prisdo até

trés anos, se pena mais grave ndo lhe couber por forca de outra disposicdo legal.”.

(sublinhado nosso)

O segundo diria respeito ao novo artigo 386.° do Cddigo Penal com a designagdo de
“Enriquecimento ilicito por funcionario” com a seguinte redagdo: “O funcionario que,
durante o periodo do exercicio de fungoes publicas ou nos trés anos seguintes a
cessagdo dessas fungoes, por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir,
possuir ou detiver patrimonio, sem origem licita determinada, incompativel com os seus
rendimentos e bens legitimos é punido com pena de prisdo de um a cinco anos, se pena

mais grave ndo lhe couber por forca de outra disposicdo legal.”.

Por ultimo, previa a criacdo do crime de “Enriquecimento ilicito” no ambito da Lei n.°
34/87 nos seguintes termos: “O ftitular de cargo politico ou de alto cargo publico que
durante o periodo do exercicio de fungoes publicas ou nos trés anos seguintes a
cessacdo dessas fungoes, por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir,
possuir ou detiver patrimonio, sem origem licita determinada, incompativel com os seus
rendimentos e bens legitimos é punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos, se pena mais

grave ndo lhe couber por forca de outra disposigdo legal.”.

Além disso, ¢ também de salientar que no ambito do Coédigo de Processo Penal, o novo

crime passaria a ser considerado como “criminalidade altamente organizada”, assim
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como passaria a ser inserido na Lei n.° 4/83 estabelecendo a competéncia do Ministério
Publico para a prova de todos os elementos do crime de enriquecimento ilicito e na Lei
n.° 36/94, de 29 de setembro, relativa as medidas de combate a corrupgdo e

criminalidade econdmica e financeira, designadamente.

Sujeito a fiscalizagao preventiva da constitucionalidade pelo Tribunal Constitucional,
conforme exposto e desenvolvido infra, o Decreto n.® 37/XII foi merecedor de um juizo
de inconstitucionalidade, pelo que a sua introdu¢do na ordem juridica se manteve

afastada por alguns anos.

Na tentativa de combater o juizo de inconstitucionalidade, mormente quanto as
dificuldades salientadas e enumeradas pelo Tribunal Constitucional, foi novamente
trazido a discussdo na Assembleia da Republica a criminaliza¢ao do enriquecimento nao
justificado através do Decreto n.® 369/X11, datado de 29 de maio de 2015, apresentado
na sequéncia do Projeto de Lei n.° 798/X1I (4.%).

Desta vez, o crime passaria a denominar-se de “Enriquecimento Injustificado”, contudo,
conforme se demonstrard ao longo do presente estudo, as diferencas entre ambos os

Decretos ndo sdo assim tao relevantes.

No Decreto n.° 369/XII previu-se a criagdo de um crime de “Enriquecimento
Injustificado”, a inserir no Codigo Penal, com a seguinte redagdo: “Quem por si ou por
interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou detiver patrimonio

incompativel com os seus rendimentos e bens declarados ou que devam ser declarados

[abrangendo todos os rendimentos brutos constantes das declara¢des apresentadas para
efeitos fiscais, ou que delas devessem constar, bem como os rendimentos e bens objeto
de quaisquer declaracdes ou comunicagdes exigidas por lei] é punido com pena de

prisdo até 3 anos.”. (sublinhado nosso)

Desta vez, procedeu-se a enunciacdo num numero proprio dos bens juridicos sujeitos a
tutela (algo que se encontrava completamente omisso na redag¢do anterior), a saber:
confianca nas instituicdes € 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.

No mesmo sentido do Decreto anterior também foi prevista a criacdo do crime de

“Enriquecimento Injustificado” no ambito da Lei n.° 34/87, com uma redacdo
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semelhante ao artigo a aditar no Cdédigo Penal (“O ftitular de cargo politico ou de alto
cargo publico que durante o periodo do exercicio de fungoes publicas ou nos trés anos
seguintes a cessag¢do dessas fungdes, por si ou por interposta pessoa, singular ou
coletiva adquirir, possuir ou detiver patrimonio incompativel com os seus rendimentos
e bens declarados ou que devam ser declarados é punido com pena de prisdo até 5

anos.”). (sublinhado nosso)

Além disso, estaria previsto no ambito das medidas de combate a corrupgdo e
criminalidade econémico-financeira (Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro e Lei n.® 4/83, de
2 de abril) e investigagdo criminal (Lei n.° 101/2001, de 25 de agosto e Lei n.° 49/2008,
de 27 de agosto).

Feita uma breve e sumaria descricdo de ambos os Decretos, chegamos a conclusdo de

que sao cinco as diferencas essenciais a salientar:

1)  Enquanto no Decreto n.® 37/XII estavam previstos trés tipos de crime, no Decreto
n.° 369/XII apenas se previram dois tipos de crime;

2)  Enquanto no Decreto n.° 37/XII o crime se designava por “Enriquecimento
llicito”, no Decreto n.° 369/XIl a denominacdo passou a ser “Enriquecimento
Injustificado’;

3)  Enquanto no Decreto n.° 37/XII se previa no tipo a necessidade de existir uma
“auséncia de origem licita determinada, incompativel com os seus rendimentos e
bens legitimos” e uma subsidiariedade expressa através da expressdo “se pena
mais grave ndo lhe couber por for¢ca de outra disposic¢do legal”, no Decreto n.°
369/XII substituiu-se a primeira expressdo por “incompativel com os seus
rendimentos e bens declarados ou que devam ser declarados” e eliminou-se a
referéncia a ultima;

4)  Enquanto no Decreto n.° 37/XII ndo havia qualquer previsdao dos bens juridicos
especificamente tutelados, no Decreto n.° 369/XII procedeu-se a enunciacao dos
bens juridicos sujeitos a tutela; e

5)  Enquanto no Decreto n.° 37/XII se previu, em preceito autdbnomo, que a prova de
todos os elementos do crime deveria ser obtida pelo Ministério Publico, no

Decreto n.° 369/XII nao ha qualquer referéncia neste sentido.
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As diferengas introduzidas resultam do facto de o Tribunal Constitucional se ter
pronunciado pela inconstitucionalidade do Decreto anterior, baseado essencialmente na
impossibilidade de discernir, na base da incriminag¢do, um bem juridico, com dignidade
penal, claramente definido e uma conduta concretamente proibida, e na violacao da
presun¢ao da inocéncia do arguido, na medida em que a estrutura tipica conduziria a

presungdo da origem ilicita da incompatibilidade entre o patrimonio e o rendimento.

Neste sentido, vejamos, detalhadamente, quais as questdes juridicas suscitadas aquando
do pedido de apreciagdo da constitucionalidade dos Decretos ao Tribunal Constitucional
para se poder concluir fundamentadamente se as inovagdes trazidas em 2015 afastam

por completo todas as inconstitucionalidades detetadas aquando da apreciagdo em 2012.

19



Da Criminaliza¢do do Enriquecimento Injustificado

Maria Armanda Santos

b) DAS INCONSTITUCIONALIDADES DETETADAS NOS ACORDAOS DO

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL — APRECIACAO CRITICA

O Tribunal Constitucional veio apreciar da inconstitucionalidade da criacdo deste novo
tipo de crime auténomo e de todas as suas configuracdes e implicagdes no sistema
juridico portugués, no ambito de um pedido de fiscalizacdo preventiva, baseado na

violagdo da Constitui¢do da Republica Portuguesa.

O primeiro pedido de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade data de 4 de abril
de 2012 e concretizou-se na pronuncia do Tribunal Constitucional no Acoérdao n.°

179/2012.3!

Em 2015, numa tentativa de ultrapassar as inconstitucionalidades detetadas no referido
Acordao, a Assembleia da Republica propds novamente, conforme supra mencionado,
um novo tipo de crime autdbnomo de combate ao enriquecimento injustificado, com
contornos muito semelhantes ao anterior e apenas com as diferengas previamente

expostas.

Num novo pedido de fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade, o Tribunal
Constitucional veio de novo pronunciar-se, no Acorddo n.° 377/2015, de 27 de julho
de 2015, sobre a constitucionalidade das normas em causa, salientando os mesmos

pontos que ja tinham sido sujeitos a apreciacdo no Acérdao de 2012.

Por terem sido apreciadas essencialmente as mesmas questoes juridicas, pelo Tribunal,
proceder-se-a de seguida a uma analise conjunta das mesmas, realgando os aspetos que
se diferenciam entre ambos os Decretos e concluindo se estes aspetos diferenciadores

sdo de tal forma opostos que merecem um juizo distinto.

Nos Acoérdaos sao essencialmente realcados trés pontos que se consubstanciam na
violacdo dos seguintes principios constitucionais: Principio da Proporcionalidade, na
vertente da necessidade (artigo 18.°, nimero 2 da CRP); Principio da Legalidade Penal
(artigo 29.°, nimero 1 da CRP) e Principio da Presuncdo de Inocéncia (artigo 32.°,

numero 2 da CRP).

3! Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

32 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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Por consubstanciarem as questdes juridicas fundamentais em discussdo, vejamos, em

profundidade, cada um dos principios enunciados.
1. DA PROPORCIONALIDADE: A NECESSIDADE DE TUTELA PENAL

O Principio do Estado de Direito Democratico ¢ um principio juridico-constitucional,
legitimador do dominio politico e limitativo do mesmo a prossecucdo de valores e
principios determinados e corolario da conformac¢do do modo de vida e racionalizagdo

do poder politico, mormente quanto a garantia dos direitos fundamentais.**

O Principio da Proporcionalidade encontra a sua base constitucional no artigo 18.°,
numero 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa. Conforme ja tive oportunidade de
me pronunciar supra, a incrimina¢do de uma conduta implica inevitavelmente uma
restricdo de direitos fundamentais, designadamente do direito a liberdade e a
propriedade, sendo, por isso, indispensdvel que a incriminagdo vise tutelar outros

.. . 34
direitos fundamentais.’

No caso da protegdo dos direitos, liberdades e garantias ser feita através do direito penal
¢ absolutamente necessario que a norma incriminatéria defina claramente o bem
juridico-penal em causa. Sendo o bem juridico um bem com dignidade juridico-penal e
necessariamente concretizado através dos valores constitucionais, toda a norma
incriminatdria perante a qual seja insuscetivel de se divisar um bem juridico-penal

. , . . . . 35
claramente definido ¢ nula porque materialmente inconstitucional.

O bem juridico € o elemento do crime, correspondente ao interesse ou bem que a norma
visa tutelar, pelo que ndo pode haver norma penal que ndo se destine a tutelar bens

juridicos claramente definidos.*®

3 Em conformidade, CANOTILHO, Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7. Edicdo,
Coimbra, Almedina, 2003, pags. 287 ¢ 288.

* Vejase o Acordio do TC n° 426/91, 6 de novembro de 1991, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.

33 Vide DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, 2.* Edi¢ao, Coimbra Editora, 2007,
pag. 126.

36 Confira-se SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Tributdrio - Sobre as Responsabilidades das
Sociedades e dos seus Administradores Conexas com o Crime Tributario, Universidade Catodlica Editora,
Lisboa, 2009, pag. 53.
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Ora, no que diz respeito ao primeiro Decreto - Decreto n.® 37/XII — apds uma analise do
mesmo conclui-se que ndo had uma definicdo clara e precisa dos bens juridicos a

acautelar pela norma, o que foi, e bem, salientado pelo Tribunal.

O Tribunal refere inclusivamente que ao preencher-se o tipo mediante a revelada
incompatibilidade com a demonstracao de auséncia de uma origem licita determinada,
presume-se a pratica de crime anterior. Assim, sendo a finalidade da norma punir crimes
praticados anteriormente e ndo esclarecidos processualmente, geradores do
enriquecimento ilicito, parece estar-se a punir para tutelar qualquer bem juridico
indefinido, tal como a autonomia intencional do Estado ou o patrimonio,

: 3
designadamente.’’

Ainda que se adotasse uma posicdo critica do entendimento do Tribunal, em
conformidade com algumas das declaragdes de voto presentes no Acordao,
considerando que ha um bem juridico presente, a saber, a transparéncia das fontes de
rendimento ou, inclusivamente, a confianca nas instituicdes do Estado, no ambito do
crime especifico, chegar-se-ia a conclusdo, segundo o entendimento adotado no presente
trabalho, de que estes ndo seriam bens juridicos dignos de tutela penal acautelados pela

norma.

Nestes termos, e em posicdo conforme ao Tribunal Constitucional, considero que na
formulacao do Decreto n.° 37/XII nao ha um bem juridico claramente definido, nao

podendo a norma deixar de ser considerada nula.

Para colmatar a imperfeicdo detetada na definicdo do bem juridico, no novo Decreto
apresentado em 2015 ¢ previsto um elenco de bens juridicos tutelados pela norma,
conforme exposto supra. Tenha-se em atencdo que este vem prever dois crimes: um
aplicavel a todos os cidaddos e outro inserido no ambito da Lei n.® 34/87, aplicavel aos

titulares de cargos politicos e altos cargos publicos.

As questdes que se levantam e que foram devidamente apreciadas pelo Tribunal sdo:

este novo elenco de bens juridicos, apresentado em numero préprio, afasta a detetada

37 Neste sentido, vide CAEIRO, Pedro, 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 criminalizagdo do enriquecimento "llicito"), in Revista portuguesa
de ciéncia criminal, Ano 21, n° 2, abril — junho, Coimbra, 2011, pag. 302.
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inconstitucionalidade? Nao deveria o bem juridico tutelado resultar inequivocamente do
tipo de ilicito? Sera esta lista de valores e principios genéricos adequada a delimitagao

do bem em causa?

Atendendo a descricdo literal do tipo, eliminando-se a expressdo “sem origem licita
determinada”, o que se esta a punir € apenas a incompatibilidade revelada. Ora, neste o
Ministério Publico ja ndo tem de provar a auséncia de uma causa licita determinada,
bastando-se com a demonstracdo da incompatibilidade. Nao ha, portanto, uma
presuncao tdao explicita, como ocorria no primeiro Decreto, de que a obtencao do

enriquecimento derivou de meios ilicitos.

O legislador enumerou uma série de valores e/ou interesses numa tentativa de
ultrapassar as dificuldades salientadas na anterior apreciacdo constitucional, num elenco
genérico e singular no direito penal portugués. Porém, creio que ha uma necessidade de
explicitar algo que ja devia estar implicito, o que torna ainda mais clara a incerteza no
cerne do pensamento legislativo. Deste modo, considero que a apresentacdo de um
elenco de alegados bens juridicos ndo ¢ merecedora de um juizo diferente de

inconstitucionalidade.

Nao tendo o cidadao comum especiais poderes na afetacdo da vida politica, ndo se vé
como a mera incompatibilidade possa, por si s6, ofender os interesses fundamentais do
Estado.’® Assim, embora se revelem abstratamente dignos de tutela penal, nos termos
explicitados acima, ndo se v€ como se encontram os bens juridicos concretamente
tutelados pela norma, atendendo & pandplia de situagdes que podem ser incluidas no
tipo, dada a indeterminac¢ao da conduta penalmente censuravel. Nao me alongarei, neste
ponto, quanto a esta questdo, dado o seu aprofundamento no ambito do principio da

legalidade.

Importa questionar, porém, se semelhante conclusdo merece o crime a aplicar-se apenas

aos titulares de cargos politicos e altos cargos publicos.

O Tribunal considera que, embora atendendo a especificidade da posicdo assumida,

encontrando-se os respetivos destinatarios adstritos a especiais deveres de idoneidade,

3 Neste sentido, veja-se a Declaragdo de Voto de Maria Liicia Amaral e Pedro Machete ao Acorddo n.°
377/2015, de 27 de julho de 2015, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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transparéncia e probidade na prossecuc¢do do interesse publico, o bem merecedor de
tutela penal possa ser mais claro, dado que bens como a transparéncia, a confianca no
Estado de Direito e na democracia ganham outro significado, a construcdo do tipo

permanece indeterminada quanto a conduta/omissao proibida.

Uma argumentagao fundada na recente consciéncia atual da relevancia de crimes como
a corrupgdo e de situagdes que envolvam o suborno e a fraude ndo €, por si so,
suficiente para justificar a incriminacdo. Embora ndo haja davida de que estes
comportamentos provocam uma erosao na confianca das institui¢des politico-
administrativas, assumindo grande importancia social, tal por si s6 nao legitima uma
incriminag¢do, sendo necessaria a observancia dos varios padrdoes de legitimacdo

constitucional.

Neste ponto, considero que, tendo em consideragdo a posicao factica assumida pelos
destinatarios do crime especifico, ¢ possivel divisar um bem juridico digno de tutela
penal, atendendo a especial relagdo que estes individuos estabelecem com o Estado e a

importancia social que assume a transparéncia.

Assim, ainda que persista uma indeterminacdo quanto a conduta censurada, ¢ possivel
discernir um sentido “qualitativamente diverso” da incompatibilidade, salientando-se a
posicdo mais vantajosa que ocupam e a especial perigosidade de ofensa da confianca
nas institui¢des politico-administrativas.®® Porém, continua a nio conseguir desvendar-

se a sua caréncia de tutela penal.

O Principio da Necessidade de Pena constitui um padrdo legitimador da incriminagdo.
Conforme refere FIGUEIREDO DIAS “a legitimacdo da intervengdo penal ndo pode hoje
ser vista como unicamente advinda de qualquer ordem transcendente e absoluta de

valores, mas tem de ser coada por critérios funcionais de «necessidade» (e de

consequente «utilidade») social. (...) funcdo do direito penal, que agora ndo pode ser

vista na defesa, promog¢do ou realizagdo de uma qualquer ordem moral, mas na tutela

3% Adotando este entendimento vide Maria Lucia Amaral e Pedro Machete na Declaragio de Voto ao
Acérdao n.° 377/2015, de 27 de julho de 2015, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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subsidiaria _de bens juridicos, necessariamente referida a ordem axiologica

l”40

constituciona (sublinhado nosso)

Refere o PROFESSOR que* (...) o conceito material de crime é essencialmente
constituido pela nog¢do de bem juridico dotado de dignidade penal; mas que a esta
nogdao tem de acrescer ainda um qualquer outro critério que torne a criminaliza¢do

legitima. Este critério adicional (...) o da «necessidade (caréncia) de tutela penaly.”. "'

Embora seja conferida larga margem ao legislador na individualizacdo dos bens
juridicos carecidos de tutela penal e na selecdo de quais os comportamentos
merecedores de censura juridico-penal, a jurisprudéncia tem considerado que esse
espaco de discricionariedade devera respeitar sempre o principio da proporcionalidade,

ndo podendo a criminalizagio revelar-se manifestamente excessiva.**

No nosso caso, seria necessario demonstrar que sO através da criminalizacdo se
alcancaria o resultado pretendido. Ora, creio que para a prote¢do dos bens juridicos em
causa nao ¢ imprescindivel a introdu¢do de um crime auténomo, atendendo aos meios ja
existentes na ordem juridica, nomeadamente no dmbito de crimes fiscais e medidas de

natureza fiscal, conforme aprofundado infra.

E o crime previsto no ambito da Lei n.° 34/87 passara o crivo do principio da

proporcionalidade?

Atendendo a que ja se encontra previsto no artigo 3.° da Lei n.° 4/83 uma sangao para o
incumprimento do dever especial de declaragcdo, nao se vislumbra de que forma o novo
tipo vem inovar ou reforgar a tutela atualmente existente, violando, por isso, o artigo

18.°, numero 2 da Constituicio da Repiblica Portuguesa.*

40 Assim, DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, 2.* Edicdo, Coimbra Editora,
2007, pag. 31.

4 Dias, Jorge Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, 2.* Edigdo, Coimbra Editora, 2007, pag.
127.

2 Neste sentido, veja-se 0 Acorddo do TC n.° 634/93, de 4 de novembro de 1993, ao referir que “ (...) o
Juizo sobre a necessidade do recurso aos meios penais cabe, em primeira linha, ao legislador, ao qual se
ha-de reconhecer, também nesta matéria, um largo ambito de discricionariedade. (...) A limitag¢do da
liberdade de conformagdo legislativa, nestes casos, so pode, pois, ocorrer quando a puni¢do criminal se
apresente como manifestamente excessiva.”, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

* No mesmo sentido veja-se Maria Liicia Amaral e Pedro Machete na Declaragdo de Voto ao Acérdio n.°
377/2015, de 27 de julho de 2015, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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2. DO PRINCiPIO DA LEGALIDADE PENAL

O Principio da Legalidade Penal ¢ um principio fundamental do Direito Penal,
encontrando a sua base constitucional no artigo 29.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, tendo como fundamentos o principio liberal, o principio democratico, o

principio da separacdo de poderes, a prevencdo geral e o principio da culpa.**

O seu conteudo fulcral consubstancia-se na proibicdo de existéncia de crime ou pena

~ . ;. . . 45
que ndo resulte de uma lei prévia, escrita, estrita e certa.

E, portanto, essencial a definicdo do comportamento censurado para que a norma
incriminatdria possa orientar devidamente as condutas dos cidaddos (a dita
cognoscibilidade necessaria). Quanto a este aspeto, ha uma questdo que deve ser

colocada: esta incriminacao incide sobre condutas ou sobre situagdes de facto?

Ora, o Direito Penal nao incide sobre estados ou situagdes de facto, mas sobre condutas
ou omissoes: o tipo legal ¢ o modelo do comportamento criminoso, a defini¢ao legal do

crime.

Nao hé crime sem que uma lei descreva o comportamento passivel de uma pena, sendo
absolutamente necessaria a selecdo dos interesses penalmente tutelados e dos
comportamentos que ofendem esses interesses, através de uma descricdo dos factos

4
relevantes.*¢

O tipo legal deverda estar determinado de tal forma que sejam objetivamente
determindveis o0s comportamentos proibidos e sancionados, tornando-se, em

A . . s 4T
consequéncia, motivavel e dirigivel a conduta dos cidadaos.

Ao analisar o Decreto n.° 37/XII conclui-se que ndo se encontrava definido com
precisdo nem o comportamento ou omissao proibida nem o proprio momento da pratica

do facto. Ao poder estar-se perante um facto continuado, ha possibilidade da posse atual

# Adotando este entendimento veja-se DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral, Tomo 1, 2.2
Edigdo, Coimbra Editora, 2007, pag. 180.

* Vide, em conformidade, DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral, Tomo 1, 2.* Edicdo,
Coimbra Editora, 2007, pag. 177.

% Neste sentido, veja-se SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués — Teoria do Crime,
Universidade Catolica Editora, 2012, pag. 25.

" Em conformidade, vide DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, 2.* Edicao,
Coimbra Editora, 2007, pag. 186.
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se tenha iniciado em momento anterior a lei, 0 que provocaria uma aplicac¢do retroativa
ou, pelo menos retrospetiva, da lei, o que ¢ inadmissivel nos termos do artigo 29.° da

Constituicio da Republica Portuguesa.*®

A4 incriminaca aquisicdo, posse
O segundo Decreto, por sua vez, apenas se refere a incriminagdo da “

ou detengdo de patrimonio incompativel com os rendimentos”.

Partindo da formulacdo literal do novo crime parece estar a punir-se a mera

incompatibilidade de patriménios/rendimentos declarados e que deviam ser declarados.

A admitir que a incompatibilidade ¢ censurada, qual a sua definicao? Estaremos apenas
perante uma variacdo quantitativa? Se assim o considerarmos bastara uma nao
coincidéncia de valores para que o crime se encontre preenchido, independentemente da

origem ser licita ou ilicita.

Literalmente parece que ¢ precisamente isso que se pretende, ao referir-se que a
punibilidade depende do montante a que ascenda a discrepancia e que ha um

agravamento da pena se ultrapassado determinado valor.

Note-se, também, que tendo sido propositadamente eliminada a referéncia a licitude dos
rendimentos, parece que o legislador pretendeu que a incompatibilidade fosse
estritamente quantitativa, tornando-se irrelevante se os motivos da variagdo sdo licitos

ou ilicitos.

Assim, se o que releva € a discrepancia quantitativa independentemente das suas causas,
o que merece o desvalor do Direito? Sera a mera variagdo por si sO ofensiva dos

interesses fundamentais do Estado?

A ambiguidade do tipo gera uma grande amplitude ao nivel das condutas abrangidas,
muitas das quais ndo merecedoras de um juizo de desvalor, podendo inclusivamente
estar-se a incluir num mesmo crime € numa unica reagdo condutas com diferentes juizos

de desvalor juridico.

* Vide DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral, Tomo I, 2.* Edi¢ao, Coimbra Editora, 2007,
referindo que “ (...) proibicdo da retroactividade (...) através dele se satisfaz a exigéncia constitucional e
legal de que so seja punido o facto descrito e declarado passivel de pena por lei anterior ao momento da
prdtica do facto.”, pag. 194.
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Parece-me, por isso, haver uma incerteza constante e inultrapassavel no que diz respeito
ao facto voluntario merecedor de censura penal. Nao nos esquegamos, também, de que
estando a punir o agente pela mera incompatibilidade, estar-se-a a punir um estado de
coisas em detrimento de um facto. Ora, sendo o direito penal caracterizado pela punicao
de comportamentos voluntarios, sejam acgdes ou omissdes, nao serd a punicdo de um

estado admissivel.

O enriquecimento em si ndo ¢ uma conduta. A desconformidade entre os rendimentos
declarados e os efetivamente detidos ndo constitui uma conduta. Ao estar-se a querer
criminalizar uma desconformidade com vista a transparéncia, estad-se a punir um estado,
presumindo-se, ainda que ndo se queira admitir na letra do preceito, que essa

desconformidade teve origem em condutas criminosas.

Ora, serdo essas as condutas que deverdao ser punidas. O crime ndo pode ser punido
através da utilizagdo de mecanismos indiretos € meras aproximagdes que subvertem os

principios processuais penais.

Neste sentido, ndo parece ultrapassar as dificuldades ja detetadas aquando do primeiro
Decreto relativamente a determinabilidade da ag¢do ou da omissdo concretamente
proibida e, por isso, o preceito viola, também, nos mesmos termos, o principio da

legalidade penal. Neste ponto, o crime especifico merece iguais consideragdes.
3. DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presun¢do de inocéncia encontra o seu alicerce historico na Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 e esta presente nos mais diversos textos
internacionais relativos a protecdo dos direitos humanos, nomeadamente na Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e

Politicos e na Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem.

Na ordem juridica portuguesa, este encontra-se previsto no artigo 32.°, numero 2 da
Constituicio da Repuiblica Portuguesa. E a Constituicio que define os direitos,
liberdades e garantias dos cidaddos. Neste sentido, o processo penal € “direito

. . . 49
constitucional aplicado”.

4 MEDEIROS, Rui e MIRANDA, Jorge, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo 1, 2.* Edicdo, Coimbra,
Coimbra Editora, 2010, pag. 709.
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O principio da presuncdo de inocéncia vincula de tal forma o legislador que ndo podera
este, através da lei, fazer derivar a responsabilidade penal de factos meramente

presumidos, sendo de afastar por completo a utilizagdo de presuncdes de culpa.”

Sao diversas as decorréncias que tém sido identificadas pela doutrina como corolarios
do principio da presuncao da inocéncia, sendo de salientar a proibi¢ao de inversao do
6nus da prova, o direito ao siléncio do arguido e o principio da ndo auto-incriminagio. E
importante densificar sumariamente as implicacdes deste principio, nas suas diversas

dimensoes.

Quanto a proibi¢ao de inversao do 6nus da prova, o principio manifesta-se através do
principio in dubio pro reo, que consiste num non liguet em matéria de prova, a ser
. 51 . T ~
valorado em favor do arguido.” Ou seja, no ordenamento juridico portugués, a
I’ 52

condenacao s6 poderd ser feita caso se ultrapasse “a duvida razoave Persistindo a

davida sobre a culpa do agente, este devera ser absolvido.

Nao ha, no processo penal portugués, um 6nus da prova em sentido formal, na medida
em que ndo hé propriamente um encargo de producdo de prova quer pela acusacao quer
pela defesa. O agente ndo tem um 6nus de carrear a prova para o processo de forma a
provar a sua inocéncia. H4, porém, um 6nus de prova em sentido material, dadas as

consequéncias que surgem na auséncia de prova.53

Tem-se discutido, porém, se o Ministério Publico ndo tera um onus de afastar a
presuncao de inocéncia, visto que a ele cabe a prova dos factos imputados ao arguido,
sendo que na falta de prova suficiente, a culpa do arguido nio se considera provada. E a
acusacdo quem se encontra encarregue de fazer a prova dos factos alegados e
necessarios ao preenchimento do tipo legal, no quadro de um processo de estrutura

acusatoria mitigado pelo principio da investigacao.

%% MOURA, José Souto, A questio da presuncdo de inocéncia do arguido, in Revista do Ministério
Publico, Ano 11, n.° 42, abril-junho, Lisboa, 1990, pag. 41.

S Em sentido consonante veja-se ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Codigo de Processo
Penal a luz da Constituicio da Republica e da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem,
Universidade Catélica Editora, 4.* Edigdo, 2011, pag. 356.

32 Neste sentido, veja-se SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Volume I, 6. Edicéo,
Editorial Verbo, 2010, pag. 99.

33 Neste sentido, veja-se SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Volume 1II, 4.* Edigdo,
Editorial Verbo, 2008, pags. 125 e ss.
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3

FARIA COSTA afirma inclusivamente que “ (...) da convergéncia do principio da
investiga¢do com a presun¢do de inocéncia, resulta a inexisténcia de uma reparti¢do do
onus probatorio no processo penal;, qualquer situagdo de duvida insandavel quanto a
uma questdo de facto tera, pois, de ser resolvida em sentido favoravel ao arguido (...)
ndo podendo falar-se de uma auto-responsabilidade probatoria das «partesy quanto
aos factos que lhes aproveitam, muito menos se poderd considerar a possibilidade de

: - , 54
uma inversdo do onus da prova.”.

Apesar de o Decreto n.® 37/XII prever a prova pelo Ministério Publico dos elementos
tipicos, incluindo a prova de que o enriquecimento ndo possuia uma origem licita
determinada, o Tribunal Constitucional considerou que o tipo importava uma inversao
do 6nus da prova, na medida em que ndo seria exigido que o Ministério Publico fizesse
qualquer tipo de prova da licitude ou ilicitude da origem, mas apenas da sua
indeterminagdo, quer por incapacidade de prova, insuficiéncia de factos ou qualquer

outro motivo.

Nestes termos, para que o crime nao se considerasse preenchido era imprescindivel que
o arguido interviesse no sentido de provar a origem licita do patrimoénio. Se o arguido
ndo interviesse, a constru¢do do tipo parece induzir que a puni¢do derivava de uma

presungdo da origem ilicita da incompatibilidade.

Ora, era precisamente por isto que se verificava uma clara e direta violagdo do principio
da presuncao de inocéncia, quer no plano da proibicdo de inversdo do 6nus da prova,

quer no plano do direito ao siléncio do arguido.

O tipo estava construido de forma a exigir uma atuagdo do arguido, promovendo
inexplicavelmente a inércia do Ministério Publico num processo que se caracteriza por

uma estrutura acusatoria integrada pelo principio da investigacao.

Quanto ao principio da ndo auto-incriminagdo do arguido ou suspeito, que incorpora o

direito ao siléncio, constituindo uma das garantias de defesa do arguido no processo

> CoSTA, Faria, no parecer dado aquando da introdugio do regime de confisco alargado pela Lei n.°
5/2002, citado no texto de GODINHO, Jorge A. F., Brandos Costumes? O confisco penal com base na
inversdo do onus da prova, in Liber Discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003,
pag. 1335.
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penal constitucionalmente e legalmente tutelada®®, também este é violado, nos termos

supra mencionados.

No ambito do direito referido, o agente tem sempre a possibilidade de se recusar a
colaborar na sua propria incriminagdo, remetendo-se ao siléncio, sem que dessa atuagao
possa decorrer uma valoragdo negativa (veja-se o artigo 343.°, nimero 1 do CPP), o que

nao ocorre neste caso.

Esta violagdo permanece no Decreto apreciado em 2015 pelo Tribunal Constitucional.
No novo Decreto, hd incriminacdo com a mera aquisicdo, posse ou detencao de
patrimonio incompativel com os rendimentos. Neste caso, ja ndo tem de haver uma
prova da indeterminagdo da origem licita, bastando-se com a mera incompatibilidade

entre os rendimentos e bens declarados e os que deviam ser declarados.

A punigdo parece restringir-se, assim, a discrepancia da declaragdo com o patrimoénio e
ndo a sua aquisi¢ao, posse ou detencao. Contudo, tal interpretacdo ndo ¢ conforme com

o tipo previsto.

A “mera incompatibilidade” ndo se parece coadunar com a propria designagdo do tipo,
na medida em que a “injustifica¢do” indicia uma associacdo de um juizo de desvalor.
Nestes termos, na verdade o que se verifica, novamente, ¢ uma presuncao implicita no
tipo da pratica de crime anterior, na medida em que coloca o arguido na posi¢do de ter
de provar a licitude da origem do patrimonio, ou, pelo menos, de suscitar a davida sobre

a sua natureza injustificada.

Além disso, afirma, e bem, o Tribunal Constitucional, que a incriminagdo apenas desta
desconformidade ja vigora no ordenamento juridico portugués no ambito das medidas
de combate a criminalidade organizada. Assim, a sua redundancia normativa ¢
injustificada e até inconstitucional, por violagdo do artigo 18.°, numero 2 da

Constituicao da Republica Portuguesa, na vertente do principio da necessidade.

Quanto a introducdo do crime especifico, a criagdo de uma suspeita de aproveitamento
do cargo para a obtencdo de vantagens indevidas, presumindo-se a origem ilicita da

variacdo patrimonial afeta a confianca da comunidade ¢ certo, mas tal ndo deixa de

55 Neste sentido, vide Acoérdio do TC n.° 695/95, 5 de dezembro de 1995, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.
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isentar a observanvia do principio da presungdo de inocéncia, pelo que, também aqui, se

apontam as consideragdes anteriores.
¢) DAS ORIENTACOES DOUTRINARIAS

A atualidade do fendmeno criminologico em andlise tem originado largas discussdes no
seio doutrinario, sendo que a divergéncia das posi¢oes assumidas ao longo dos anos no
que concerne a este assunto tem sido relevante. Vejamos, entdo, algumas das
orientagdes que tém sido adotadas em sentido favoravel e desfavoravel a criminalizacdo

do enriquecimento ilicito e/ou injustificado.
1. ORIENTACOES FAVORAVEIS

Algumas das posi¢des que tém pugnado pela introdu¢do de um crime desta indole no
ordenamento juridico portugués defendem que o que estaria aqui em causa seria a tutela

da transparéncia das fontes de rendimento como bem juridico.’®

Dada a recente proposta do crime de enriquecimento injustificado, grande parte da
doutrina tinha-se pronunciado aquando e previamente a apresentacdo da proposta do

crime de “enriquecimento ilicito”.

A incriminagdo resultaria, nestes termos, ndo da presun¢do de que o agente obteve por
via ilicita um patriménio desproporcionado em relag@o aos seus rendimentos legitimos,
mas antes da auséncia de determinagdo da origem licita desse patrimonio,
correspondendo a uma incriminagdo que sanciona o enriquecimento por causa

desconhecida.”’

Aquando da apresentacdo dos Projetos de Lei n.° 4/XII/1.%, 5/X1I/1.* (BE), 11/XII/1.?
(PCP), 31/X1I/1.* (BE) e 72/X1I/1.* (PSD, CDS-PP), o Conselho de Prevencao da

Corrupgdo, em parecer datado de 4 de outubro de 2011, pronunciou-se a favor da

%6 Neste sentido, veja-se SUSANO, Helena, Da criminalizacdo do enriquecimento ilicito dentro dos limites
da CRP, 2013, pags. 7 e 8, disponivel em www.julgar.pt.

*7 Vide CAEIRO, Pedro, Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de prevengdo da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de
confisco In REM e a criminalizagdo do enriquecimento "Ilicito"), in Revista portuguesa de ciéncia
criminal, Ano 21, n° 2, abril - junho, Coimbra, 2011, pag. 302.
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criminalizacdo do enriquecimento ilicito, desde que na sua tipificacdo fossem

respeitados os principios gerais do direito penal.”®

HELENA SUSANO, por sua vez, afirmou que a criminalizagdo do enriquecimento ilicito

< . . . 59
nao s6 ¢ possivel, como € proporcional, adequada e necessaria.

Quanto ao bem juridico tutelado, entende a AUTORA que este se consubstancia na
“transparéncia economico-financeira que deve presidir as condutas dos titulares de
orgdos publicos e de determinados funcionarios publicos, com fungdes decisorias,
imprescindivel, aléem do mais, para a livre concorréncia e leis da economia e do
mercado”, punindo-se a opacidade nos métodos de aquisicdo de bens nas situagdes em

.. . . 60
que origine uma desconformidade entre os bens declarados e os existentes.

Nestes termos, deveria este ser admitido, mas restringido o seu universo de agentes
apenas aos funcionarios que ja detém o dever de declarar extrafiscalmente o seu
patrimonio e rendimentos, atentas as funcdes que exercem. Alarga também a punigado as
pessoas que tém algum tipo de relagdo familiar, de afinidade ou proximidade com tais

agentes, de forma a prevenir que aqueles se sirvam destes.

A AUTORA considera que o crime deveria ter como pressuposto o dever de declarar as
fontes/factos geradores da riqueza, sendo constituido pelos elementos objetivos: (i)
omissdo da declaragdo; e (ii) desconformidade do enriquecimento com os rendimentos

conhecidos licitos.

Ora, passando brevemente pelos instrumentos fiscais existentes de combate a infragao
fiscal, designadamente aquando da detegdo da desconformidade dos rendimentos
declarados com os efetivamente existentes, e de crimes penais como o branqueamento
de capitais, a perda de bens e de vantagens, a AUTORA acaba por concluir que no campo

~ . 7 q: A7 . .. 1
da corrupgio o ordenamento juridico portugués é “manifestamente mitigado”.°

¥ Parecer do Conselho de Prevengdo da Corrupgdo de 4 de outubro de 2011, pag. 6, disponivel em
http://www.fd.unl.pt/docentes _docs/ma/tpb_MA_14265.pdf.

% SusANO, Helena, Da criminalizagio do enriguecimento ilicito dentro dos limites da CRP, 2013, pag.
12, disponivel em www.julgar.pt.

50 SusANO, Helena, Da criminalizagéo do enriquecimento ilicito dentro dos limites da CRP, 2013, pag. 5,
disponivel em www.julgar.pt.

o1 SUSANO, Helena, Da criminalizag¢do do enriquecimento ilicito dentro dos limites da CRP, 2013, pag. 7,
disponivel em www.julgar.pt.
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Ainda que partindo do pressuposto de que hd um bem juridico claramente definido e
socialmente desvalioso, ¢ necessario que haja uma conduta ou omissdo proibida, nos
termos supra expostos, € que a prova da mesma nao implique uma violacao do principio

da presun¢ao de inocéncia.

Quanto a este ponto, considera HELENA SUSANO que cabendo a acusagao a prova de que
a evolugdo do patriménio do agente, no sentido do enriquecimento, ndo tem uma origem
licita determinada, resta ao agente a prova do facto negativo, isto €, a contraprova de

(3

licitude da aquisicdo. No entanto, acaba por afirmar que existe efetivamente “uma

e . , 62
mitigag¢do na reparti¢do do onus da prova”.

E, porém, necessario que o facto passe pelo crivo do principio da necessidade de tutela
penal. Relativamente a este ponto, a AUTORA refere que a incriminagdo nao deve ser
considerada desproporcional, visto que constitui uma omissdao voluntaria do sujeito de
declarar a verdade da sua situagdo patrimonial, assim como uma desconformidade entre
a fonte de rendimento conhecido e licito por ele auferido e essa situagdo patrimonial

1.63

real.”” Além disso, constitui, segundo a mesma, uma medida necessaria e proporcional,

visto que fortalece e previne a luta contra a corrupg¢do e crimes congéneres.

Favoravelmente a introdug¢@o deste crime pronunciou-se também EUCLIDES DAMASO
SIMOES afirmando que através deste “passaremos a dispor de um instrumento mais agil
de escrutinio de praticas perversas de acumula¢do da riqueza (...) ”, mas restringindo a
proposta aos titulares de cargos politicos e funciondrios publicos. Afirma o AUTOR que
este tipo devera aplicar-se em alternativa ou subsidiariamente aos crimes que j& existem
nesta 4rea, como a corrupgao, peculato e trafico de influéncias, em respeito do ne bis in
idem, pelo facto de todos tutelarem o mesmo bem juridico, a saber: a autonomia

funcional do Estado, a integridade, probidade e honestidade dos 6rgios publicos.®*

Refira-se, também, o Conselho Superior do Ministério Publico que, mais tarde, aquando

da emissdo do parecer sobre os Projetos de Lei n.° 766/X11/4.* (BE), 782/X11/4.* (PCP) e

62 SUSANO, Helena, Da criminalizagio do enriquecimento ilicito dentro dos limites da CRP, 2013, pag. 9,
disponivel em www.julgar.pt.

3 SusaNO, Helena, Da criminalizagio do enriquecimento ilicito dentro dos limites da CRP, 2013, pag.
11, disponivel em www.julgar.pt.

6 Confira-se SIMOES, EUCLIDES DAMASO, Contra a Corrup¢do — As Leis de 2010, in As altera¢oes de
2010 ao codigo penal e ao codigo de processo penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 59.
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798/X11/4.* (PSD/DS-PP), a 5 de margo de 2015, se revelou favoravel a introducao de

um crime deste tipo no ordenamento juridico.”

2. ORIENTACOES CRITICAS

Apesar do surgimento de orientagdes favoraveis a introducdo do crime de
enriquecimento ilicito/injustificado, foram inimeras as vozes que se levantaram contra

0 MESMmao.

Referencia-se, desde ja, SILVA DIAS, que se pronunciou no sentido da rejeicdo da
adog¢do de um tal crime autonomo por colidir diretamente contra os principios
constitucionais em que se baseia o Direito Penal e o Direito Processual Penal no ambito

de um Estado de Direito Democratico.%®

Nota o AUTOR que importa aferir em que consiste a realizagdo do ilicito-tipico. Para
certa doutrina, o eixo da ilicitude estd na detegdo de patriménio ou rendimentos
anormalmente superiores aos declarados e ndo na auséncia de uma explicacdo aceitavel
para essa desproporcao. Seria, segundo este entendimento, suficiente a prova da posse
de rendimentos ou patriménio desproporcionados relativamente aos conhecidos através
de declaracdes anteriores. Haveria, portanto, verificagdo plena do crime com a nio

justificacao fundamentada da sua proveniéncia.

Para SILVA DIAS, este entendimento ¢ de rejeitar na medida em que o eixo da ilicitude
ndo deverd estar na mera existéncia de uma incongruéncia, mas na perigosidade

decorrente da fundada suspeita.®’

Afirma, também, que basear a punicdo em meras incongruéncias detetadas nos
rendimentos e patriménios a data pertencentes ao arguido relativamente aos declarados
anteriormente seria punir com base numa riqueza inesperada ou meramente nao
publicamente declarada, o que contraria diversas bases constitucionais, como o direito a
propriedade privada e a proibicao da criacdo de crimes baseados em meras suspeitas, em

termos gerais.

% Parecer Conselho Superior do Ministério Pablico, datado de 5 de margo de 2015, pag. 2, disponivel em
https://www.parlamento.pt.

6 Confira-se DIAS, Augusto Silva, Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito, 2° Congresso de
Investigag¢ao Criminal, Coimbra, Almedina, 2011, pag. 33.

57 Vide DIAS, Augusto Silva, Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito, 2° Congresso de
Investigacdao Criminal, Coimbra, Almedina, 2011, pags. 33 e ss.
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A punic¢do de uma riqueza ndo declarada ndo pode ser, por si s6, um facto ilicito punivel
criminalmente. Além disso, se estivermos perante uma mera suspeita ¢ necessario que

haja um minimo de danosidade justificavel a luz do principio da proporcionalidade.

Segundo o AUTOR, esta danosidade minima ndo estd presente em meras incongruéncias,
mas ja podera ser justificada com a existéncia de bases fundadas de suspeita de pratica
de condutas criminalmente desvaliosas. Todavia, ao utilizar esta suspeita para
fundamentar a condenagao estamos a ir contra o principio da presunc¢do da inocéncia, na
medida em que ha uma clara inversao do 6nus da prova, visto que a argumentagao

convincente ou nao do arguido sera fulcral e constituird a base de incriminagao.

Bastara que o arguido opte por usufruir do seu direito ao siléncio que serd levado
necessaria e consequentemente a condenacdo, por sua vez, baseada na auséncia de uma
resposta. A acusacao ao ndo ser ilidida pelo arguido, quer por op¢ao do direito ao
siléncio quer por dificuldade ou incapacidade da sua ilisdo, considerar-se-a confirmada.
Ora, ao resultar de raciocinios e conclusdes presumidas, a condenagdo colide com um
dos principios mais emblematicos e fundamentais de um Estado de Direito: a presungao

C A . 6869
de inocéncia.

Também FARIA COSTA, aquando da audicdo da comissdo parlamentar para o
acompanhamento politico do fendmeno da corrupcdo e analise de solugdes ao seu
combate, a 4 de fevereiro de 2010, referiu que “ [n]o que toca ao enriquecimento ilicito,
0 que estd em causa é a inversdo do onus da prova. Tudo o resto sdo construgoes mais
ou menos elaboradas, mas que verdadeiramente so vdo corresponder «para por em
descanso as nossas mas consciénciasy. Todavia, isso estda impedido em termos

. . . ) . P . a7 . 70
constitucionais, mas também consideraria isso um retrocesso civilizacional”.

% Explicitando fundadamente este entendimento veja-se DIAS, Augusto Silva, Criminalidade organizada
e combate ao lucro ilicito, 2° Congresso de Investiga¢do Criminal, Coimbra, Almedina, 2011, pags. 33 e
ss.

% Confira-se, também, MARINHO E PINTO, Antonio, Crime de Enriguecimento Ilicito, Boletim da Ordem
dos Advogados n.° 59, 2009, afirmando que “ (...) ndo é admissivel que possa haver condenagoes penais
em que o elemento central dessa condenagdo — a ilicitude — se estabeleca a partir de presungoes, ou seja,
em que a responsabilidade criminal derive de presungoes assentes no siléncio dos acusados.”, pag. 5.

0 Citagdo presente, em nota de rodapé, no Parecer do Conselho Superior da Magistratura de 9 de
fevereiro de 2011, pag. 4, disponivel em https://www.csm.org.pt/documentacao/pareceres.
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Afirmou também o AUTOR que “o primeiro e mais profundo problema reside em uma
questdo preévia a todas (...) resulta dificilmente — para dizer o minimo — harmonizavel
com a dimensdo politico-criminal referida a exigéncia de estrita vinculagdo da
punibilidade a um especifico comportamento humano (a¢do e omissdo), desviando-se
de um verdadeiro (e desejavel) direito penal do facto para um «direito penal do

71
estatamentoy”.

PEDRO CAEIRO, por sua vez, considera que o conteudo do ilicito reconduz-se a infragdo
de um dever geral de justificagdo da proveniéncia dos bens que um cidadao tem em

cada momento, perante o Estado.

Ora, um dever geral de revelagdo da proveniéncia dos bens de cada cidaddo parece, de
facto, bastante adequado no que concerne a transparéncia num Estado de Direito
Democratico, todavia nao deve ser esse aplicado de forma a colocar de lado principios
basilares, como o principio da propriedade privada no ambito de um Estado marcado
pelo principio liberal. Nao serd, portanto, suficiente a mera detengdo e € por isso que se
reclama que o ilicito consiste no patrimoénio incongruente que, por sua vez, indicia a

g . . 2
pratica de crimes anteriores.’

Esta presungdo de pratica, porém, deve despoletar o inicio de investigacdes e nao
consubstanciar um tipo de ilicito autdbnomo, criminalmente punivel. A detecdo de uma
incongruéncia entre o patriménio possuido e o declarado deve gerar a utilizagao de
mecanismos de outra natureza, nomeadamente de ambito fiscal, conforme
posteriormente se desenvolverd, possibilitando, conforme referido, o despoletar de
investigacdes para determinar se efetivamente foram ou ndo cometidos atos penalmente

relevantes e que se enquadram no ambito de incidéncia de um crime.

Refira-se, por fim, FIGUEIREDO DIAS, afirmando que o enriquecimento ¢ o resultado de

outro crime e que a linha de ataque devera ser outra, no campo penal, mas incidente

"' COSTA, José de Faria, Critica a tipificagio do crime de enriquecimento ilicito: plaidoyer por um direito
penal ndo liberal e ético-socialmente fundado, in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Ano 141, n.°
3973, margo-abril, 2012, pags. 249 e ss.

2 Vide, no mesmo sentido, CAEIRO, Pedro, Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens
relacionadas com o crime no confronto com outros meios de prevengdo da criminalidade rediticia (em
especial, os procedimentos de confisco In REM e a criminalizagdo do enriquecimento "llicito"), in
Revista portuguesa de ciéncia criminal, Ano 21, n° 2, abril — junho, Coimbra, 2011, pags. 304 e ss.
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sobre os crimes antecedentes dos quais resultam os patriménios incongruentes, sendo

que os bens resultantes devem ser perdidos.”

3 Veja-se a noticia disponivel em http://www.tvi24.iol.pt/sociedade/corrupcao-enriquecimento-ilicito-
tvi24-penalista-jorge-figueiredo-dias/1165599-4071.html.
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I11. DA DESNECESSIDADE DE CRIMINALIZACAO

Tal como oportunamente referido, tem-se verificado uma crescente procura pela
criminalizagdo da corrup¢@o no contexto europeu, mas sao raras as construcdes juridicas

que se aproximam do tipo de ilicito em analise no presente estudo.

A grande maioria dos Estados nao tem admitido a criminalizagdo do enriquecimento
ilicito/injustificado, quer porque o consideram desnecessario face ao quadro de
instrumentos de combate a corrup¢do existente, quer porque ¢ de dificil sustentacdo

perante o principio da presuncdo de inocéncia.”

Saliente-se novamente, a Convengao de Mérida por ter sido o facto impulsionador da
introducdo do crime em Portugal, ao prever no seu artigo 20.° o dever de todos os
Estados-Signatarios adotarem medidas internas no sentido da criminalizacdo do

enriquecimento ilicito.

Foram diversos os Estados que formularam reservas quanto a aplicagao deste preceito,
baseados no argumento da violagdo da presun¢do de inocéncia, principio reconhecido
ndo s6 nas suas leis fundamentais, mas no artigo 14.°, nimero 2 do Pacto Internacional

sobre os Direitos Civis e Politicos.

Ainda que ndo sejam formuladas quaisquer reservas quanto a criminalizagdo, ndo ha
qualquer incumprimento por parte dos Estados-Signatarios no caso de ndo introduzirem
um crime de tal indole, visto que o proprio artigo o possibilita com base na Constitui¢ao

ou nos principios fundamentais dos respetivos ordenamentos juridicos.

13

De facto, o que a Convengdo prevé ¢ que “ (...) cada Estado parte considerard a
possibilidade de adoptar medidas legislativas e de outra indole (...) ”. (sublinhado

nosso).

Neste sentido veja-se o Parecer do Conselho Superior da Magistratura de 9 de Fevereiro
de 2011, no ambito da apreciagdo do Projeto de Lei n.® 494/X1/2* (PCP): “[ O artigo 20.°

da Convengdo] ndo implica necessariamente que haja um crime designado de

™ Fazendo referéncia a rejei¢io que se tem verificado, ao nivel da Unido Europeia, a incriminagdo do
enriquecimento “ilicito”, veja-se Confira-se CAEIRO, Pedro, Sentido e fung¢do do instituto da perda de
vantagens relacionadas com o crime no confronto com outros meios de prevenc¢do da criminalidade
rediticia (em especial, os procedimentos de confisco In REM e a criminaliza¢do do enriquecimento
"[licito"), in Revista portuguesa de ciéncia criminal, Ano 21, n° 2, abril — junho, Coimbra, 2011, pag. 297.
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enriquecimento ilicito, mas sim que a legislagcdo permita punir esse enriquecimento

. . , . . . 75
ilicito, o que pode ser efetivado através de outros tipos legais de crime.”.

Veja-se também o Parecer do Conselho Superior do Ministério Publico, datado de 29 de
setembro de 2011, ao referir expressamente que “A Convengdo da ONU (...) ndo impoe
a criminaliza¢do do enriquecimento ilicito em quaisquer circunstancias, ou seja, a
possibilidade de tipificar este crime esta sujeita a observancia das regras
constitucionais e dos principios fundamentais do ordenamento juridico de cada Estado

76
Parte.”.

De facto, tal como referido, e bem, no Parecer do Conselho Superior da Magistratura de
9 de Fevereiro de 2011, “mais do que punir o «enriquecimento ilicito» deve ser apurado
e punido o facto ilicito (que seja crime) e que tenha conduzido a esse enriquecimento
ilicito.”.

Mais tarde, a 30 de marco de 2015, o Conselho Superior da Magistratura veio
pronunciar-se sobre os Projetos de Lei n.° 766/XIl/4.* (BE) e 782/XIl/4.* (PCP),
afirmando que com a introducdo de um crime deste tipo se estd a reagir indiretamente,
colocando o énfase numa consequéncia posterior ao que realmente se pretende

combater, através de uma presungdo implicita de ligagio dos factos.”’

Assim, a verificarem-se indicios de enriquecimento ilicito deverd optar-se pela
investigacao dos crimes que estdo na origem do mesmo, punindo-se o agente pelo crime

no qual o comportamento do agente se integrar.

E ndo se diga que esta salvaguarda imposta pela Convengdo abre o caminho para que o
legislador nacional decida livremente. Pelo contrario, a Convencdo dé énfase a
importancia do respeito pelos direitos constitucionalmente consagrados, pelo que devera

o legislador nacional atuar em conformidade.

7 Parecer do Conselho Superior da Magistratura de 9 de Fevereiro de 2011, disponivel em
https://www.csm.org.pt/documentacao/pareceres.

76 parecer do Conselho Superior do Ministério Publico, datado de 29 de setembro de 2011, disponivel em
https://www.parlamento.pt/.

77 Vide Parecer do Conselho Superior da Magistratura de 30 de margo de 2015, disponivel em
https://www.csm.org.pt/documentacao/pareceres.

40



Da Criminaliza¢do do Enriquecimento Injustificado

Maria Armanda Santos

A auséncia de expressdo no contexto juridico-penal europeu tem sido justificada pela
existéncia de instrumentos de combate no dominio do direito fiscal. A verificagdao de
uma despropor¢do entre o rendimento declarado e certas manifestagdes de fortuna
encontra-se abrangida por instrumentos que visam precisamente detetar esses
acréscimos patrimoniais injustificados, incluindo situagdes andémalas onde se verifique
uma dissonancia entre a capacidade contributiva revelada pelo contribuinte na aquisi¢do

: . ] . ~ . 8
de determinados bens e a que é possivel extrair da sua declaragdo de rendimentos.’

FARIA COSTA afirma inclusivamente que “ (...) ndo podendo o Estado passar por cima
de principios tdo estruturantes como a presun¢do de inocéncia, com as consequéncias
que dela decorrem, a eficacia do combate a criminalidade grave terd (...) de radicar no

) . 79
envolvimento de outras instancias (...) ”.

Veja-se também CUNHA RODRIGUES que considera que “No ambito dos instrumentos
legislativos, parece-me de dever resistir-se a tentagdo de fuga para a frente, que acaba
por comprimir direitos ou criar institutos espurios, como sdo designadamente as

~ . - . 80
presungoes de culpa ou a inversdo do onus da prova.”.

a) INSTRUMENTOS NORMATIVOS PENAIS

No que concerne as alternativas a criagdo de um tipo penal autonomo, salientam-se as
disposi¢des de ambito penal ja existentes no ordenamento juridico portugués.

Neste campo, em primeiro lugar, cumpre recordar a deficiente formulagao do tipo legal
no que concerne a indeterminacdo da conduta concretamente sancionada que, nos
termos expostos previamente, ndo se considera suficiente para a orientacdo necessaria

dos cidadaos, na medida em que abrange uma quantidade inimera dos comportamentos

mais diversos.

7® Para uma explicagdo aprofundada no que concerne a imputabilidade ao contribuinte da incongruéncia
revelada, vide MARQUES, Paulo, 4 inspec¢do tributdria, os métodos indirectos e a prova no processo
penal in Revista do Ministério Publico, Ano 36, n° 141, janeiro-margo, Lisboa, 2015, pags. 121 e ss.

7 Veja-se o excerto presente em GODINHO, Jorge A. F., Brandos costumes? O Confisco Penal com base
na inversdo do onus de prova, in Liber Discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra
Editora, 2003, pag. 1335.

80 RODRIGUES, Cunha, Os senhores do crime, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 1, 1999, pags. 7 e
ss, citado em GODINHO, Jorge A. F., Brandos costumes? O Confisco Penal com base na inversdo do onus
de prova, in Liber Discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pag. 1338.
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Além disso, e ndo me querendo repetir quanto ao que ja foi referido no ambito da
conformidade ou ndo do tipo aos principios constitucionais, considero que ja existem,

na ordem juridica, respostas ao problema identificado mormente no dominio penal.

A fraude fiscal, prevista nos artigos 103.° e 104.° do Regime Geral das Infragdes
Tributérias, constituindo um crime cujo objeto de ilicito se consubstancia na violagdo
dos deveres de informagdo e verdade suscetiveis de lesar o patriménio do Estado pela
diminuicdo de receitas tributdrias, censura ja diversas condutas que parecem também
estar abrangidas por este novo tipo legal, designadamente no que concerne a ocultagao

de factos que deviam constar das declara¢des apresentadas.

Neste sentido, veja-se o proprio Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 377/2015, de
27 de julho de 2015, ao referir que “ (...) dada a latitude da previsdo, pode suceder que
a variagdo patrimonial verificada seja reveladora de uma pratica ilicita, traduzida na
prestagdo de declaragoes ndo fidedignas, ou ndo correspondentes com a realidade.
Nessa situagdo, porém, uma serd a censura que o «comportamentoy tipico merecerd ao

. . . r . ~ . »” 81
direito, e que se concretizard na previsdo do crime de fraude fiscal.”.

O mesmo se dird quanto ao crime de branqueamento de capitais, previsto no artigo
368.°-A do Cddigo Penal que visa a ocultagao de vantagens obtidas através da pratica de
um crime prévio, recebimento indevido de vantagem (artigo 372.° do CP), corrupgao

passiva (artigo 373.° do CP) e peculato (artigo 375.° do CP).

Vejam-se também os crimes de perda de instrumentos e produtos (artigo 109.° do CP),
perda de vantagens (artigo 111.° do CP) e o instituto de perda alargada previsto no
ambito da Lei n.° 5/2002, constituindo mecanismos de combate ao lucro obtido através

da pratica de facto ilicito.

Tem sido, de facto, crescente a tutela penal conferida a este tipo de comportamentos,
sendo o combate a estas condutas de importancia extrema. Todavia, ao introduzir-se um
novo tipo criminal, nos termos previamente descritos, parece estar-se a tentar a todo o
custo, inclusivamente passando por cima dos postulados constitucionais, punir os seus

agentes.

81 Acorddo do TC n.° 377/2015, de 27 de julho de 2015, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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Apesar de a luta contra a corrupgdo ser um dever civico no ambito de um Estado de
Direito Democratico, ndo deve a dificuldade de aplicagdo de crimes como os referidos
nos paragrafos precedentes, nomeadamente por auséncia de prova, legitimar um novo
crime. Ainda que se diga que o que se pretende ¢ sancionar meramente a desproporcao,
independentemente da sua origem ilicita ou ndo®, continua o tipo a colidir com a
Constituicao da Republica Portuguesa, relevando as dificuldades ja enunciadas e para as

quais remeto.

Na minha opinido, o combate a este problema ndo passard, assim, pela criacado de um
novo crime, mas pela aplicacdo efetiva dos tipos penais ja existentes, na esteira do
entendimento de COSTA ANDRADE ao considerar que “o problema da luta contra o
crime economico em Portugal, incluindo a corrup¢do, ndo é um problema de

. ~ . ~ . . ’ . 83
legislagdo, mas de aplicagdo das leis disponiveis.”.

b) INSTRUMENTOS NORMATIVOS FISCAIS

No ordenamento juridico portugués foram sendo adotadas diversas medidas, mormente
no ambito fiscal, de combate ao lucro ilicito e/ou nao justificado, da sua obtencdo e
manutengdo a4 margem do Direito ¢ da descoberta da verdade material®, dada a
ineficiéncia relevada pelos métodos tradicionais de combate as infragdes fiscais,

designadamente da legislagao de indole penal.

PAULO SILVA entende que foram diversas as causas responsaveis pela ineficacia da
legislagao penal no ambito das infracdes fiscais, mormente a dificil compaginagdo da
repressdo penal com a complexidade dos ilicitos fiscais, originando decisdes
absolvitorias na maioria dos casos; a desigualdade na punicdo de casos ocasionais
derivada da complexidade dos sistemas fiscais e da limitagdo de recursos humanos e

técnicos na investigacdo; a incapacidade de resposta dos sistemas jurisdicionais e

%2 Considerando que “Ndo é (...) constitucionalmente ilegitimo, que, «partindo da circunstincia factual
objetiva do enriquecimento desproporcionado aos rendimentos licitos conhecidos ou declarados, se
possa construir uma incrimina¢do que previna e sancione o enriquecimento por causa desconhecida.”,
vide SILVA, Germano Marques da, Sobre a incriminag¢do do enriquecimento ilicito (ndo justificado ou
ndo declarado) — Breves consideragoes nas perspectivas dogmdtica e de politica criminal, em
Homenagem de Viseu a Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pag. 51.

% Veja-se a noticia disponivel em http://www.dnoticias.pt/actualidade/pais/1 86486-enriquecimento-
ilicito.

8 Neste sentido, veja-se MARQUES, Paulo, 4 inspecgdo tributaria, os métodos indirectos e a prova no
processo penal in Revista do Ministério Publico, Ano 36, n° 141, janeiro-margo, Lisboa, 2015, pag. 106.
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prisionais, dado o incremento dos casos de fraude fiscal e os sentimentos de impunidade

da generalidade dos cidaddos.*

A generalizada insuficiéncia do Direito Penal nesta matéria revelou, por isso, a
importancia da ado¢do de medidas de outro ambito, designadamente no plano do Direito

Tributario.

Como exemplo de medidas que foram adotadas, no plano tributdrio, no sentido de
combate a evasdo fiscal e corrupgdo, salienta-se a tributacdo de rendimentos ilicitos e a

utiliza¢ao do método da avaliagao indireta.

No artigo 10.° da Lei Geral Tributaria prescreve-se que a natureza ilicita da obtencao de
rendimentos, da aquisicdo, titularidade ou transmissdo de bens ndo obsta a sua
tributagdo. Chegou-se, portanto, a conclusdo de que a ndo tributagdo dos rendimentos
obtidos por meios ilegitimos, através de comportamentos a margem do Direito, seria um
fechar de olhos a um fenémeno cada vez mais recorrente na sociedade e que
negligencia-lo apenas beneficiaria os seus agentes, constituindo, além disso, uma

violagdo do principio da igualdade.

Neste sentido, veja-se SALDANHA SANCHES, ao referir que “Ainda que a apreensdo do
rendimento ilicito seja a solu¢do mais correcta para o bom funcionamento de uma
sociedade juridicamente organizada, a experiéncia demonstra que, em muitos casos, a
solugdo possivel é a tributagdo de tais ganhos, em especial se for acompanhada pelas

~ - . . : 86
sangoes legais ligadas ao incumprimento dos deveres declarativos.”.

Por sua vez, a utilizagdo do método de avaliagdo indireta também se revelou
indispensavel, como método excecional de avaliacdo, que s6 pode ser posto em pratica

se verificados os respetivos pressupostos de aplicacao.

Nestes termos, a prova direta - que determina o valor real com base na declaragao do

contribuinte - tem sempre um cariter preferencial. Se a Administracdo possui

% Veja-se SILVA, Paulo Roberto Coimbra, em Direito Tributdrio Sancionador, Quartier Latin, Sdo Paulo,
2007, pag. 188.

86 SANCHES, J. Saldanha, Manual de Direito Fiscal, 3* Edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pag.
308.
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informagdes que lhe foram fornecidas pela entidade inspecionada ou por terceiros,

devera dar prioridade as mesmas.®’

Apenas na impossibilidade da determinagdo do valor com exatiddo, devera ser dado
lugar a prova indireta. Através deste método a Administragdo procura alcancar o valor
real dos bens ou rendimentos sujeitos a tributagdo, através de indicios e presuncoes

necessariamente ilidiveis (artigo 73.° da LGT).*®

Assim, apenas no caso de a Administragao ndo se poder basear nos elementos
fornecidos pelo sujeito passivo, no cumprimento dos seus deveres legais, devera
recorrer a este procedimento, ndo bastando para tal a mera diivida sobre se os elementos
declarados correspondem a realidade. Vejamos, entdo, em que consiste este método e

quais os seus pressupostos de aplicagdo.

A avaliacdo indireta foi introduzida na ordem juridica portuguesa em 2000 como um
procedimento oficioso que se concretiza num método de avaliagdo subsididrio a
avaliacdo direta, com pressupostos estritos de aplicagdo e sujeito a uma decisdo do
diretor das finangas da area do domicilio fiscal do sujeito passivo, suscetivel de recurso

para o tribunal tributério.

Além disso, a decisdo e a avaliacdo com recurso ao método indireto sdo comunicadas ao
Ministério Publico, pelo diretor de finangas, e no caso de funciondrio ou titular de cargo

sob tutela de entidade publica, a tutela destes para averiguagdes de competéncia.

No ambito do principio da oficialidade, do interesse publico e do inquisitorio, a
Administragdo encontra-se obrigada a agir, pondo em pratica todas as diligéncias
necessarias ao abrigo da sua competéncia, na busca pela verdade material e pela

prossecucao da satisfacao do interesse publico.

Embora o contribuinte esteja legalmente obrigado a colaborar com a Administragao,
sujeito ao principio da verdade declarativa (artigos 59.° e 75.° da LGT), situagdes ha em

que a falta ilegitima de colaboracdo do sujeito passivo nos procedimentos de inspecao

¥ Afirmando que a determinagio do valor dos rendimentos ou bens sujeitos a tributagio por métodos
indiretos tem um carater excecional e subsidiario e que deve ser dada prioridade a avaliacdo direta, veja-
se MARQUES, Paulo, 4 inspecgdo tributaria, os métodos indirectos e a prova no processo penal in Revista
do Ministério Publico, Ano 36, n° 141, janeiro-marco, Lisboa, 2015, pags. 308 e ss.

% Assim, MARQUES, Paulo, 4 inspeccdo tributdria, os métodos indirectos e a prova no processo penal in
Revista do Ministério Publico, Ano 36, n® 141, janeiro-margo, Lisboa, 2015, pag. 114.
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gera a aplicagdo de métodos indiretos de tributagdo, nomeadamente em casos em que 0s
elementos fornecidos pela entidade inspecionada ou por terceiro ndo permitem
determinar com precisdo o valor real dos rendimentos ou dos bens sujeitos a

tributagdo.®

Este procedimento consubstancia, portanto, uma exce¢do ao principio da verdade
declarativa e ao principio da boa-fé, impondo, por isso, um dever especial de
fundamentagdo por parte da Administragdo (artigo 74.°, numero 3 da LGT),

demonstrando a verificagdo dos pressupostos de aplicagao.

Nos termos do artigo 87.° da Lei Geral Tributaria constituem, nomeadamente,
pressupostos de aplicacdo deste tipo de avaliagdo, para o que nos interessa para efeitos

do presente estudo:

1. Impossibilidade de comprovacdo e quantificacdo direta e exata dos
elementos indispensaveis a correta determinagdao da matéria tributdvel de
qualquer imposto;

1. A matéria tributavel do contribuinte se afastar, sem razdo justificada, em
mais de 30%, para menos ou, durante trés anos seguidos, mais de 15% para
menos, da que resultaria da aplicacdo dos indicadores objetivos da atividade
de base técnico-cientifica legalmente definidos;

1il. Os rendimentos declarados em sede de IRS se afastarem significativamente
para menos, sem motivo justificativo, dos padrdes de rendimento que
razoavelmente possam permitir as manifestagdes de fortuna evidenciadas
pelo contribuinte nos termos do artigo 89.°-A da Lei Geral Tributaria; e

1v. Acréscimo patrimonial ou despesa efetuada de valor superior a 100.000€,
verificados simultaneamente com a falta de declaragdo de rendimentos ou
com a existéncia, no mesmo periodo de tributacdo, de uma divergéncia nao

justificada com os rendimentos declarados.

Apo6s uma andlise do regime, podemos concluir que € possivel o recurso a avaliagdo

indireta nos casos em que os rendimentos declarados sejam significativamente inferiores

8 Vide, assim, MARQUES, Paulo, 4 inspeccao tributdria, os métodos indirectos e a prova no processo
penal in Revista do Ministério Publico, Ano 36, n° 141, janeiro-margo, Lisboa, 2015, pags. 106 e ss.
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aos padrdes de rendimento que seria razoavel presumir das manifestacdes de fortuna

evidenciadas pelo sujeito passivo, sem que seja dada qualquer justificacdo admissivel.

Nao ha, assim, uma tributacdo automatica dessas manifestagoes de fortuna, na medida
em que a sua aplicag@o se encontra dependente da auséncia de motivos justificativos do
desvio verificado por parte do contribuinte. E este quem tem o o6nus da prova da
correspondéncia dos rendimentos declarados a realidade e a justificagdo de proveniéncia

dos restantes relativos as manifestagdes exteriores.

Apenas apos demonstragdo da existéncia do facto tributario e da violagdo de um dever
de cooperacdo’”, reconstruindo os ganhos através de indicios e sinais de riqueza, podera

a Administracdo recorrer a uma quantificacao aproximada.

Além disso, ¢ claro que o legislador teve em consideragdo a possibilidade de o desvio
identificado resultar de atos penalmente relevantes. Portanto, atos ndo apenas relevantes
no dominio fiscal, mas também resultantes em crimes contra o proprio Estado,

possibilitando o desencadear de investigagdes.

Tal como referido no Acérdao do Tribunal da Relagao de Coimbra, de 28 de outubro de
2009, processo n.° 31/01.3IDCBR.C1, “a utilizagdo dos métodos indiciarios a titulo
sancionatorio, na determina¢do dos lucros (...) tem expressa previsdo nos casos em que

a declaragdo seja tida por inveridica ou incontrolavel, em casos de falsa declaragao,

(...). Trata-se de uma reaccdo legal a situacoes anomalas imputdveis ao proprio

contribuinte, pelo que a respectiva aplicagdo ndo viola os principios da generalidade

da tributac¢do e da capacidade contributiva, pois que nessas situagoes o Estado so ndo
tributa o rendimento real por factos imputiveis ao proprio contribuinte (...)..%'

(sublinhado nosso)

A opcao pela ndo adogdo deste método colocaria inclusivamente em causa o principio

da igualdade tributaria (artigo 13.° da CRP), beneficiando os incumpridores dos deveres

% Confira-se MARQUES, Paulo, 4 inspec¢do tributdria, os métodos indirectos e a prova no processo penal
in Revista do Ministério Publico, Ano 36, n° 141, janeiro-margo, Lisboa, 2015, pag. 106.

ol Acorddo do TRC, de 28/10/2009, processo n.° 31/01.3IDCBR.C1, disponivel em www.dgsi.pt.
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legalmente estatuidos que, ao ndo permitirem uma quantificagdo direta da vantagem

. . . . ~ . 2
patrimonial obtida, acabariam por nio ser tributados.’

Os métodos incidiarios da avaliagdo indireta revelam-se, portanto, necessarios e
imprescindiveis sempre que a Administragdo ndo possa basear a existéncia ou
quantificagdo de uma obrigacao fiscal nos elementos voluntariamente fornecidos pelo

sujeito passivo no cumprimento dos seus deveres legais.”

Conforme podemos constatar, geralmente a adog¢do deste método ¢ gerada por um
comportamento imputavel ao contribuinte que destroi a credibilidade e a confianca que

a Administracdo nele depositou.”

2 Veja-se NABAIS, José Casalta, O dever fundamental de pagar impostos, Almedina, Coimbra, 2004,
pags. 506 e 507, citado em MARQUES, Paulo, 4 inspec¢do tributaria, os métodos indirectos e a prova no
processo penal in Revista do Ministério Publico, Ano 36, n° 141, janeiro-margo, Lisboa, 2015, afirmando
que “ (...) a ndo tributagdo desses proventos, se e na medida em que ndo tenham sido objecto de um
processo ablativo em sede do correspondente direito sancionatorio (...) teria como efeito beneficiar
fiscalmente os proventos decorrentes das actividades ilicitas, encorajando estas e violando, ao mesmo
tempo, o principio da igualdade fiscal”, pag. 131.

% Neste sentido, veja-se SANCHES, Saldanha, Manuel de Direito Fiscal, 3.* Edi¢do, Coimbra Editora,
2007, pag. 303.

% Neste sentido, veja-se GUIMARAES, Vasco Branco, Consideragées sobre a revisdo do rendimento
tributavel, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez, Volume II, Almedina,
Coimbra, 2000, pag. 447, citado em MARQUES, Paulo, 4 inspec¢do tributaria, os métodos indirectos e a
prova no processo penal in Revista do Ministério Publico, Ano 36, n° 141, janeiro-marco, Lisboa, 2015,
pag. 110.
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CONCLUSAO

A criminalidade econdmico-financeira ¢ um fendémeno atual, exponencial e marcante no
contexto transnacional, sendo imprescindivel a adocdo de estratégias de combate,

através da introducdo de medidas ndo s6 de ambito legislativo penal, mas fiscal.

A implementacao de medidas revela-se necessaria no ordenamento juridico portugués,
ndo como mera resposta a um alegado dever de carater internacional, mas como dever

para com os cidaddos de um Estado que se caracteriza como liberal e democratico.

E, de facto, premente a criagdo de um novo pensamento no seio da ordem juridica, para
que o sentimento de impunidade que se generalizou nas ultimas décadas seja,
definitivamente, posto de parte. Porém, esse objetivo ndo devera esconder-se por entre

premissas duvidosas.

Por vezes, o caminho mais eficaz e eficiente ndo passa pelo que aparentemente nos
parece mais severo. Nao punhamos, por isso, a severidade da punicdo de um
comportamento em primeiro plano, em detrimento da eficacia das normas e da sua
aplicagdo, que tantas vezes ja nos revelaram que sdo tdo ou mais importantes para

efeitos de prevencgao da pratica de comportamentos ilicitos.

E precisamente por isso que as estratégias a adotar deverdo enquadrar-se no seio da
ordem juridica, respeitando os principios basilares e fundamentais constitucionalmente

previstos e tutelados.

A criagdo de um crime de enriquecimento injustificado ndo se revela, segundo o
entendimento adotado, atendendo a tudo o que foi supra explicitado, como a medida
mais adequada e necessaria, na medida em que “Em termos politico-criminais, trata-se
de uma intervencgdo legislativa aparentemente norteada pelo principio segundo o qual
os fins visados justificam meios extraordindrios (...) O perigo representado pela
criminalidade organizada é enfatizado com vista a sustentar a necessidade de admitir

~ o . 95
derrogagoes a principios garantistas (...) ”.

Tal como se encontra formulado, o enriquecimento injustificado colide com diversos

principios constitucionais, conforme oportunamente referido. Embora tenha sido

93 GODINHO, Jorge A. F., Brandos costumes? O Confisco Penal com base na inversdo do onus de prova,
in Liber Discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pag. 1361.
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apresentado com alteragdes perante o primeiro Decreto, no sentido de ultrapassar as
inconstitucionalidades detetadas pelo Tribunal Constitucional aquando da apreciacao do
primeiro, o novo Decreto ndo parece merecer diferente juizo. Numa tentativa frustrada
de introduzir dois novos crimes na ordem juridica portuguesa, o novo Decreto nio

ultrapassa, novamente, o crivo dos principios constitucionais.

Apresentando uma estrutura idéntica, os tipos apenas se diferenciam pelo tipo de agente
e pela severidade das sangdes. Mantém-se como um crime de estado de coisas,
indeterminado quanto a conduta concretamente censurada e construido em violagdo do

principio da presuncao da inocéncia, nos termos acima identificados e aprofundados.

Conforme tive oportunidade de me pronunciar, hd uma indefinicdo tdo grande no que
concerne ao “‘comportamento” censurado que ndo se vé como o crime a inserir no
Cdédigo Penal, tal como formulado, tutela os bens juridicos que diz ou que pretende
proteger. Apesar de no crime especifico apresentado se conseguir identificar, de uma
melhor forma, o bem juridico tutelado, ainda mediante a indetermina¢do da norma,
atendendo a especial posicdo ocupada pelos seus destinatarios, ambos os crimes

fragilizam no que concerne ao principio da necessidade de tutela penal.

Assim, quanto ao crime a inserir no Cddigo Penal, ndo estando o cidaddo comum
sujeito a qualquer dever especial de declaracdo, nem assumindo o entendimento
segundo o qual deveriam estar, tendo em consideragdo todos os institutos ja existentes
no ordenamento juridico portugués e a prevaléncia de principios como a liberdade e a

propriedade privada, creio que ndo ha necessidade de criacdo deste crime.

Quanto ao crime aplicavel aos titulares de cargos publicos e politicos, assumindo estes
especiais deveres de transparéncia e responsabilidade perante a comunidade, dada a
especial posi¢do que ocupam, o que ¢ desde logo refletido no artigo 117.° da
Constituicao da Republica Portuguesa, tendo de prestar contas da condugao da sua vida
pessoal de uma forma mais exigente do que os restantes cidaddos, sem quaisquer
poderes de decisdo na vida publica, tendo a considerar que também este viola, porém, o
principio da necessidade de tutela penal, atendendo as obrigagdes e sangdes a que ja se
encontram atualmente sujeitos, ndo se descortinando qual o reforgo trazido pelo tipo que

justifique uma restrigdo ainda maior dos direitos fundamentais.
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Conforme oportunamente aprofundado, o ordenamento juridico portugués tem adotado
medidas no sentido de combate a corrup¢do e a fraude fiscal, ndo s6 no plano penal,
através da introducdo de crimes como a fraude fiscal, o branqueamento de capitais e o
instituto do confisco alargado, nomeadamente, mas também no plano fiscal, mediante a
criacdo de medidas como a tributagdo dos rendimentos ilicitos ¢ a previsao da avaliagao
por métodos indiretos, em casos em que o contribuinte ¢ ele mesmo o responsavel por

dar origem a uma inspec¢ao e quantificagdo aproximada dos seus rendimentos.

Num ordenamento juridico marcado pelo dever dos cidadaos contribuirem de acordo
com a sua capacidade contributiva, em busca da satisfacdo das tarefas fundamentais do
Estado, ¢ essencial o recurso a avaliagdo indireta no caso de o contribuinte nao
colaborar e inclusivamente procurar defraudar, através de falta grave de cooperacdo que
impossibilite uma avaliagdo completa e verdadeira por parte da Administracdo, a

relagdo juridica fiscal.”®

Esta avaliacdo, baseada mormente em manifestagdes de fortuna injustificadas,
proporcionard o despoletar de investigacdes no caso de se identificar a existéncia de
indicios da pratica de atos ilicitos. Serdo estes atos que deverdo ser, por isso,

investigados e penalmente censurados, se tal for o caso.”’

A adogdo de medidas pelos Estados revela-se imprescindivel atendendo a evolucao que
se tem verificado no quadro da criminalidade econdmico-financeira, nas ultimas
décadas. Porém, mais do que a constante introducao de novas medidas, ¢ absolutamente

premente que o combate a corrup¢ao seja visto como uma luta organizada e eficaz.

Uma aplicacdo eficaz das medidas de combate existentes no ordenamento juridico
portugués, quer no plano da investigacdo quer ja no plano da san¢ao, revela-se da maior
importancia para prevenir € diminuir o nimero de comportamentos a margem do
Direito, colocando de parte, de uma vez por todas, o sentimento de impunidade

generalizado na sociedade atual.

% Neste sentido, veja-se em MARQUES, Paulo, 4 inspec¢do tributaria, os métodos indirectos e a prova no
processo penal in Revista do Ministério Pblico, Ano 36, n® 141, janeiro-margo, Lisboa, 2015, pag. 108.

" Em conformidade, CAEIRO, Pedro, Sentido e fungio do instituto da perda de vantagens relacionadas
com o crime no confronto com outros meios de preven¢do da criminalidade rediticia (em especial, os
procedimentos de confisco In REM e a criminalizagdo do enriquecimento "llicito"), in Revista portuguesa
de ciéncia criminal, Ano 21, n° 2, abril — junho, Coimbra, 2011, pag. 304.
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Os principios que enformam um Estado de Direito Democratico deverdo constituir,
sempre, a estrutura basilar de qualquer opcao de politica legislativa. No caso de se
considerar como absolutamente necessaria a adocdo de uma medida de natureza
criminal, através, designadamente, da criacdo de um novo tipo, sendo o Direito Penal a
ultima ratio, esta necessidade e, concretamente esta medida, deverd passar, ainda com
maior clareza, o crivo de todos os principios constitucionalmente consagrados,
revelando-se como legitimamente constitucional, o que, atendendo a tudo o que foi

exposto, nao creio verificar-se no presente caso.
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