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PROJECTOS DE LEI SOBRE ENRIQUECIMENTO ILICITO !$ k \

Germano Marques da Silva

Assembleia da Republica, 1* Comissdo, 25.10.2011

I - NA GENERALIDADE

1. Néo tenho objecgdes no plano tedrico contra a ideia da incriminag¢do do chamado
enriquecimento ilicito, ou seja, o incremento do patriménio ndo justificado. As
minhas reservas a incriminago respeitam ao mbito subjectivo e a formulacio do
tipo incriminador, atentas as dificuldades no que ao tipo concerne de respeitar
principios essenciais do direito e do processo penal que sdo caracteristicos do

Estado de direito.

2. A incrimina¢do do enriquecimento ilicito tem sido geralmente tratada como
sucedinea ou complementar da corrup¢do e por isso configurada como um crime
proprio dos funciondrios ptiblicos e dos titulares de cargos politicos ou altos cargos
publicos. Ndo tem de ser necessariamente assim, como, alids, resulta do Projecto do

PCP.

Convém ter presente que a incriminagdo da corrup¢io ja ndo € hoje limitada pelo
sistema juridico portugués apenas aos funciondrios e aos titulares de altos cargos
publicos. Os arts. 41°-B e 41°-C do Decreto-Lei n° 28/84, de 20 de Janeiro,
incriminam também a corrupgdo no sector privado. Por isso que fique a
interrogagdo da razdo por que se limita subjectivamente a incriminagio por
enriquecimento ilicito aos funciondrios publicos e titulares de cargos politicos ou

altos cargos publicos.

Acresce que ha outros crimes de gravidade andloga a da corrupgdo. Refira-se a
mero titulo de exemplo o trdfico de influéncia (art. 335° do CP). Este crime pode
ser praticado por funciondrios e titulares de cargos politicos ou altos cargos

publicos, mas ndo s6. Ficam de fora da incriminagdo por enriquecimento ilicito

(salvo no Projecto do PCP) os traficantes de influéncia.: .




3.

Nio me parece que seja inconstitucional a limitacdo do 4mbito subjectivo da
incriminagdo, tendo como finalidade a tutela do aparelho do Estado, mas interrogo-
me se nao seria mais justo abranger todos aqueles que enriquecem ilicitamente. Os
grandes incrementos de patriménio ndo justificado ndo s@o exclusivo dos

funcionarios publicos e titulares de cargos politicos!

Uma das grandes dificuldades até hoje nao resolvida satisfatoriamente — e nenhum
dos Projectos o faz também — respeita a quantificagdo do incremento do patriménio
ndo justificado. Recorrer a conceitos vagos e indeterminados atenta contra o
principio da legalidade, na vertente de exigéncia de lei certa, remetendo para as
autoridades judicidrias um poder que compete constitucionalmente a Assembleia da
Republica. Receio pela inconstitucionalidade de todos os Projectos pela indefini¢do
do quantitativo do enriquecimento ou por ndo se considerar um padrio de

referéncia.

A titulo de exemplo. Um funcionario que aufere o vencimento mensal de €1 000,00
terd um enriquecimento ilicito se apresenta um incremento patrimonial injustificado
correspondente a outros € 1000? E o funcionario que aufere € 5 000,00 s6 cometera
o crime de enriquecimento ilicito se o seu incremento patrimonial for de € 5 000,00
ou também de €1000? Quando € que o incremento patrimonial € significativo? Qual
o ponto de referéncia? O correspondente ao vencimento de um juiz? Recordo que
na vigéncia originaria do Cédigo Penal foi tomado como referéncia pelos Tribunais

para considerar o valor elevado o que fosse superior ao vencimento de um juiz.

A nossa lei ja contempla situagdes de enriquecimento injustificado no ambito
tributdrio para efeitos de determinagdo indirecta da matéria colectidvel. Como vai
compatibilizar-se a norma do art. 89°-A da Lei Geral Tributdria com a incriminagio
do enriquecimento ilicito? Nio serd que o art. 89°-A pressupde ja o enriquecimento

ilicito pelo menos para efeito de tributagdo?

O n° 1 do art. 89°A da Lei Geral Tributiria considera rendimento
desproporcionado 50% para mais em relagdo ao rendimento padrdo e tira as
consequéncias em termos fiscais. Para efeitos da quantificagio do incremento
patrimonial significativo ndo deveria considerar-se também um rendimento padrio?
Traria seguranca ao sistema e evitaria a discricionariedade das autoridades

judicidrias e o eventual vicio de inconstitucionalidade referido em 4.



6.

10.

11.

Parece-me que € muito dificil estruturar o crime de enriquecimento ilicito sem
violacdo dos principios da ndo auto-incriminagdo e da inversao do 6nus da prova.

Mesmo a exigéncia de declaragido generalizada de rendimentos — & semelhanca das
sociedades — terd de resolver a questdo da ndo auto-incriminagdo. Os rendimentos

provenientes de actos ilicitos t€ém também de ser declarados?

Tomando-se por base as declaracdes de rendimentos e considerando que o
incremento do patriménio ndo respeita apenas ao declarante, até onde se admite a
devassa do patriménio dos terceiros (interpostas pessoas)? Parece-me que apenas o
projecto do PCP contempla o incremento do patriménio de que seja titular o proprio

ou por interposta pessoa.

Concursos com outros crimes, nomeadamente da corrupg@o e crimes fiscais (fraude
em sentido amplo). Provado o enriquecimento ilicito e algum ou alguns outros
crimes que sdo sua causa, verifica-se concurso real ou aparente? Qualquer das
solugdes acarreta problemas tedricos e praticos complexos, nomeadamente no que
respeita ao bis in eadem e & perda dos bens que constituam o enriquecimento ilicito.
Parece-nos tratar-se de concurso aparente — o projecto do PSD/CDS ao considerar o
crime como crime de perigo aponta claramente nesse sentido, mas por prudéncia
legislativa talvez se justificasse que o legislador formulasse expressamente a
ressalva (salvo se pena mais grave for aplicdvel por for¢a de outra disposicdo legal

ou semelhante).

Se se considerar o alargamento do &mbito subjectivo (conforme Projecto do PCP)
ndo parece adequado que o crime seja incluido no Capitulo do Cédigo Penal

relativo aos crimes cometidos no exercicio de fungdes publicas.

Julgo que seria mais adequado que o combate directo ao enriquecimento ilicito ou
ndao declarado fosse feito no &mbito do direito tributdrio, quer pela via
simplesmente tributaria (a mais facil e mais eficaz) quer pela via da fraude fiscal ou

de incriminag@o auténoma no ambito do direito penal tributério.

A avaliacdo do acréscimo do patriménio e dos rendimentos ilicitamente obtidos s6
poderéd fazer-se pela via de factos indicidrios. E impossivel determinar com o
minimo de rigor as despesas correntes do suspeito e até do seu patriménio real.

Teré necessariamente de recorrer-se a factos indiciantes como sucede ja de modo



12.

13.

limitado com a avaliacdo indirecta do rendimento colectdvel. Serd a partir desses
factos e tomando em conta apenas os conhecidos (excluidos off-shores, valores
liquidos, valores titulados por terceiros, etc.) que se poderd apurar dos incrementos

patrimoniais injustificados.

Receio que a incriminagdo do enriquecimento ilicito possa vir a servir para
perseguigao politica — basta a noticia na comunicagio social que alguém esta a ser
investigado — mas muito pouco eficaz. Serfio processos que se arrastardo durante

anos com graves consequéncias para os suspeitos.

Tomando como referéncia o mau costume portugués de pdr sempre em causa oS
responsaveis precedentes no cargo, a incriminagio podera vir a constituir mais uma
arma de arremesso, mas também um instrumento privilegiado para a politizagio das
magistraturas que acabardo por ser impetradas pelas denuncias e testemunhas

andénimas.



IT - NA ESPECIALIDADE

A -PROJECTOS DE LEI N°S 4 E 5/XI1I/1° (BE)

1.

Valem as consideragdes feitas na apreciagio na generalidade quanto ao conceito
indeterminado de «patrimdnio e rendimentos manifestamente superiores» aos
declarados. Qual o padrdo? Remete-se simplesmente para a discricionariedade

das autoridades judicirias?

Por coeréncia ndo se deveria obrigar a que as declara¢bes abrangessem também
0 patriménio dos terceiros préximos? N&o parece que seja suportdvel e
praticdvel uma declaragdo com tal ambito, mas ndo o sendo como vdo as
autoridades judicidrias apurar o incremento desses patriménios que, nio
obstante, hdo-de ser considerados no incremento por interposta pessoa? A mera

suspeita? E possivel, mas de realizagdo dificilima.

Julgo importante a norma do n° 4 ao estabelecer o dever de apresentar
declaragbes de rendimentos e patriménio durante um lapso de tempo apés a
cessagdo da fungdo. 5 anos parece-me um periodo razodvel. No € previsivel que
a manifesta¢do da fortuna se faga no periodo do exercicio do cargo, pelo menos

no que respeita a cargos de exercicio temporario.

O n° 3 do projecto, ao estabelecer a perda do patriménio incrementado
ilicitamente a favor do Estado parece-me uma consequéncia légica. Se o
enriquecimento € ilicito, o produto da ilicitude deve ser perdido a favor do
Estado. N@o € liquido que essa consequéncia resulte j4 do Cédigo Penal (arts.

109° e seguintes)

O Projecto n® 5/XII adapta simplesmente a Lei 4/83 as altera¢des propostos pelo
Projecto n° 4, com especificagbes nas alineas b) e d) do n° 1. Valem as

observagdes anteriores.

B - PROJECTO DE LEI N° 11/XII (PCP)

6. Valem também para este Projecto de Lei as consideragdes feitas na apreciacio

na generalidade quanto ao conceito indeterminado de «rendimentos



anormalmente superiores» aos declarados. O que é um rendimento

anormalmente superior? O dobro ou o décuplo do rendimento mensal declarado?

7. Como resulta das observagbes na generalidade, agrada-me neste Projecto o
alargamento do 4mbito subjectivo. Ndo sdo apenas os funciondrios e os titulares
de cargos politicos a serem punidos por enriquecerem ilicitamente, mas todos.
Sendo todos, entdo o crime ndo é um sucedineo da corrup¢do e ndo deve ser
incluido no Capitulo IV, do Titulo V do Cédigo Penal porque ndo serd sempre
um crime cometido no exercicio de fungdes publicas. Serd um crime contra o
Estado, mas ndo necessariamente cometido no exercicio de fungdes prblicas.

Parece-me de aplaudir este alargamento do dmbito objectivo e subjectivo.

8. A formulagdo do n° 2 do Projecto suscita-me muitas reservas. A que declaracdes
se refere o n° 2? E as declaracdes fiscais? As declaragdes fiscais respeitam
geralmente a rendimentos e ndo a patriménio. Nos termos em que estd
formulado o n° 2 parece-me fazer recair sobre o suspeito o énus da prova da

aquisi¢do do seu patriménio por meios licitos.

9. A formulagio do n° 4 também me suscita reservas no plano da formulagio. Os
bens que constituem o incremento patrimonial (rendimentos anormais) devem
ser perdidos a favor do Estado ou ndo. Se deverem, como parece, entdo deve
dizer-se simplesmente que «sdo perdidos a favor do Estado...». N#o se trata, ao

que julgo, de uma pena acesséria nem de um poder discricion4rio.

Penso que o Projecto quis ressalvar os casos em que os bens tenham ji sido
declarados perdidos a favor do Estado em raz&o de outra condenaco. Se for essa

a ideia, que € pertinente, € conveniente clarifica-la.

10.0 n® 5 do Projecto parece-me supérfluo, mas ndo prejudica. Constitui um
desenvolvimento do n°® 10 do art. 89°-A da LGT. Pode ser importante manter se

se quiser alargar a obrigacdo de participagio.



C -PROJECTO N° 72/X1I (PSD/CDS )

11. Relativamente ao n° 1 do projectado art. 386° valem as consideragdes j4 feitas
sobre o conceito indeterminado de «manifesta desproporcdo relativamente aos

seus rendimentos legitimos».

12. Acresce agora também o «perigo manifesto» daquele patriménio provir de
vantagens obtidas de forma ilegitima no exercicio de fungGes. Receio que se
suscitem muitas ddvidas sobre o que seja um «perigo manifesto»! Se se
pretender alargar o dmbito subjectivo do crime esta exigéncia do tipo tem de ser

eliminada.

13. Acresce ainda a imposi¢do de justificagdo das despesas (que ndo possam
razoavelmente ser por ele justificadas) ao funciondrio, o que representa uma
inversdo do encargo da prova. E ao funcionério que incumbe a prova da
razoabilidade do seu patriménio e despesas? Como conjugar este n° 1 com o n°
57 O que € que verdadeiramente se pretende com este elemento do tipo? Admitir
ou impor a prova da licitude da aquisicBo do patriménio por parte do

funciondrio? A imposigdo representa a inversdo do 6nus da prova.

E claro que se terd sempre de admitir que o suspeito prove que os seus

rendimentos e patriménio foram obtidos por meios licitos.

14. Parece-me que o n° 5 € de realizacdo impossivel. Nao é possivel ao Ministério
Publico provar que o incremento do patriménio ou as despesas realizadas «ndo
provém de aquisigdo licita comprovada». Tal s6 seria possivel se houvesse uma
prévia obrigacio de declaragéo do patriménio do funciondrio. Ex. Como pode o
MP provar que o incremento do patriménio € real no caso em que o funcionirio
era possuidor de quadros valiosos ou moedas ou barras de ouro que tinha
aferrolhados? A prova da negativa € de realizagdo impossivel e convida o
suspeito a fazer prova da legitimidade do seu patriménio. Parece que ao exigir-
se que o MP prove que os bens do funcionério ndo provém de aquisicao licita se
lhe estd a exigir que prove que provém de aquisicfo ilicita, mas se assim for e a

proveniéncia for de aquisicdo ilicita néo sera necesséria nova incriminagéo.

NOTAS FINAIS



1.

Penso que ¢ razoavel e politico-criminalmente necessario
combater o enriquecimento ilicito, mas parece-me que a
via fiscal é a mais adequada e que suscita menos questdes
juridicas. Esta via admite mais facilmente as presuncoes
legais a partir de indicios objectivos. Sugiro:

1.1. Aprofundar a previsdo da determinacio indirecta da
matéria colectavel, por uma parte, e a incriminacio da
fraude fiscal, por outra.

1.2. No que respeita a determinaciio indirecta da matéria
colectaivel ha apenas que rever o art. 89°-A da LGT,
alargando os pressupostos da avaliacdo indirecta do
rendimento colectivel e agravando significativamente o
imposto a pagar ou aplicando uma coima de valor elevado.

1.3. Relativamente & incriminacio da fraude fiscal, rever
os comportamentos tipicos que constituem fraude fiscal,
deixando claro que a falta de declaracdo de rendimentos
constitui fraude fiscal (quando dolosa) ou contra-
ordenacio muito grave.

1.4. Caminhar no sentido de obrigar todos os cidadios a
fazer uma declaracio de patriménio. A partir desta
declaragio inicial, o incremento de patriménio ndo
declarado ficaria sujeito a determinacfio indirecta da
matéria colectivel com tributacio substancialmente
agravada. E uma via que deparard com muitas
dificuldades burocraticas, donde que seja eventualmente
inviavel a curto ou médio prazo.

Sempre que se proceda a determinacio indirecta da
matéria colectivel seria feita participacio ao Ministério
Piablica para investigar a fonte dos rendimentos e a
eventual pratica de ilicitos criminais, considerando que os
pressupostos da determinacdo indirecta da matéria
colectivel constituem indicios de pratica de crimes, desde



logo a fraude fiscal. E o mero desenvolvimento do art. 89°-
A, n° 10, da LGT.

A partir do momento em que ha um facto indiciador de
nao declaracio de rendimentos, pode justificar-se uma
investigacio alargada para determinar a composicio do
patrimoénio do suspeito.

3. Desenvolver a obrigacio de declaracio de patriménio
referida em 1.4 e incriminar a falta de declaracio ou
omissdo. Constituiria o crime de fraude fiscal por
enriquecimento nao declarado.



