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Exm?2 Senhora Conselheira

Procuradora Geral da Republica DIVISAQ DE &APTIO AS COMISSUTS, |

Exm©®s Senhores Comissdn da Transparéncia e Estaluls dos Depuiados
CTE

Conselheiros do CSMP N.2 Unico G:M/IE/I

Entrada
Data , /06 /ZOZ‘J,

I,

Foi solicitado ao Conselho Superior do Ministério Pdblico a emissdo de

parecer sobre:

- O Projeto de Lei n.° 798/XIV/2.2 (apresentado pelo Partido
Comunista Portugués) relativo a criminalizagéo do enriquecimento injustificado
(52.2 alteragdo ao Codigo Penal aprovado pelo Decreto-Lei n.° 48/95, de 15
de marco e 7.2 alteragdo a Lei n.° 34/87, de 16 de julho);

- O Projeto de Lei n.° 807/XIV/2.2 (apresentado pelo CHEGA), que
altera o Cbdigo Penal e cria o artigo 335.0-A, definindo o crime de
enriquecimento ilicito ou injustificado, clarificando 0s seus pressupostos
objetivos e subjetivos de aplicagdo, bem como a moldura penal aplicavel,
distinguindo ainda consoante o agente seja ou ndo titular de cargo politico;

- O Projeto de Lei n.° 805/XIV/2.2 (apresentado pelo Bloco de
Esquerda), que cria o crime de enriquecimento injustificado e ocultagdo de
riqueza (2.2 Alteragdo ao regime do exercicio de fungBes por titulares de
cargos politicos e altos cargos publicos);

- O Projeto de Lei n.° 816/XIV/2.2 (apresentado pelo Partido
Socialista), que se propde alterar a Lei n.° 52/2019, de 31 de julho,
procedendo ao alargamento das obrigagdes declarativas e a densificagdo do
crime de ocultacdo de enriquecimento; e

- O Projeto de Lei n.° 843/XIV/2.? (apresentado pelo PAN), que
alarga as obrigagdes declarativas dos titulares de cargos politicos e altos
cargos publicos e cria o crime de ocultagdo intencional de enriquecimento,
procedendo & segunda alteragéo & Lei n.0 52/2019, de 31 de juiho.
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Por determinacdo de V@ Ex@ fui designada relatora, em representagao
do Conselho Superior do Ministério Publico, pelo que passarei a analisar cada
um dos diplomas antes mencionados.

Todos estes projetos de Lei tém em comum o combate ao denominado
enriquecimento ilicito ou injustificado, pelo que se entendeu proferir a emisséo
de um sO parecer unitario, que debata, de forma uniforme e coerente, as
questdes por todos eles suscitadas. O que se passa a efetuar:

1. A criminalizacdo do enriquecimento ilicio

O fendmeno do enriquecimento ilicito ou injustificado &, nas concegoes
sincréticas do quotidiano, definido como um acréscimo patrimonial, decorrente
da pratica de crimes e, em geral, revelado por uma significativa desproporgdo
entre o rendimento declarado para efeitos fiscais e o patriménio, de facto,
detido. As formas «normais» de enriquecimento, licitas e ate estimuladas pela
sociedade hodierna, contrapdem-se as formas «anormais», baseadas na
pratica de factos ilicitos, que ndo podem ser toleradas e devem ser
intransigentemente combatidas. Nenhum crime devera ser causa de
enriquecimento (Commodum ex injuria sua non habere debet). O Estado de
direito jamais o poderd admitir: altos niveis de enriquecimento ilicito podem
mesmo pOr em causa a sua propria sobrevivéncia. De facto, «os sinais
exteriores que revelam uma situagdo de riqueza desproporcionada aos
rendimentos normais da atividade conhecida do seu titular sdo causa de
descrédito das instituicbes de que resulta a anarquia, o desalento dos que
cumprem, o estimulo & evaséo, a fraude, ao crime em geral»'. Devido ao mau
exemplo que gera, & possibilidade de ser reinvestido na pratica de novos
ilicitos, & capacidade de infiltrar a economia legal e de distorcer ou perverter,
quer as regras do mercado, quer mesmo as regras democraticas, o
enriquecimento ilicito ou injustificade deve ser prevenido e combatido. Todos

! GERMANO MARQUES DA SILVA SILVA, «Sobre a incriminagdo do enriguecimento ilicito
(ndo justificado ou nd@o declarado)», in Paulo Pinto Albuquerque, (coordenador)
Homenagem de Viseu a Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, Coimbra (2011), p.
51.
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os métodos, que sejam compativeis com o Estado de direito, devem ser
convocados para o enfrentar?.

Ndo admira, por isso mesmo, que o artigo 20.° da Convengdo contra a
Corrupgdo, adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 31 de
Outubro de 2003, sob a epigrafe «Enriquecimento ilicito» refira que «sem
prejuizo da sua Constituicdo e dos principios fundamentais do seu sistema
juridico, cada Estado Parte deveré considerar a adogéo de medidas legislativas
e de outras que se revelem necessérias para classificar como infragao penal,
quando praticado intencionalmente, o enriquecimento ilicito, isto é o aumento
significativo do patriménio de um agente publico para o qual ele ndo consegue
apresentar uma justificagdo razoével face ao seu rendimento legitimo»’,

Deste ponto de vista, para além de cumprir esta obrigagado
internacional, desde que cumpra os ditames da Constituicdo da Republica
Portuguesa e os principios fundamentais do nosso sistema juridico, qualquer
projeto para o combate ao enriquecimento ilicito ou injustificado serd sempre
muito bem vindo e tera o nosso vivo aplauso. Esta € a dimensdo do problema,
tudo o que signifique combater o enriquecimento ilicito sera, por nos
celebrado, divulgado e utilizado.

2. A existéncia de tantos projetos de Lei e a sua persisténcia no tempo,
mesmo depois da intervengio do Tribunal Constitucional (Acérddos n.©
179/2012, de 4 de abril e n.°0 377/2015, de 27 de julho), revela algum
consenso na sociedade portuguesa sobre os beneficios desta incriminagéo, a
que nio serd alheio o desfecho de alguns casos judiciais recentes, pelo menos
os mais mediaticos.

Com o espirito aberto, reconhecendo o problema e as suas causas, mas
também as metodologias comummente usadas para o superar, importa, pois,
debater os Projetos de Lei apresentados.

2 J0A0 CONDE CORREIA, «O confisco e a “fixagdo” do enriquecimento ilicito», AA.VV.
Estudos Projeto Ethos: corrupgdo e criminalidade econdémico-financeira, Lisboa, PGR,
2018, p. 250, onde se abordam as causas deste enriquecimento.

3 Aprovada pela Resolugio da Assembleia da Republica n.© 47/2007, de 21 de
setembro e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.0 97/2007, também de
21 de setembro.
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2.1. Projeto de Lei n.© 798/XIV/2.2 (PCP) relativo a
criminalizacdo do enriquecimento injustificado

O Projeto de Lei n.° 798/XIV/2.2 parte do dever de declaragdo de
patriménio e rendimentos, procurando, assim, criar crimes (art°s. 335.°-A e
377.°-A do Cédigo Penal e art. 23.°-A da Lei n.° 34/87, de 16 de
junho) de falsidade, resultantes do falseamento ou omissdo das declaracgdes
de riqueza/patrimonio®. Qualquer pessoa deverd declarar a Autoridade
Tributaria o patriménio ou os rendimentos que excedam 400 salérios minimos
nacionais mensais que possuir ou detiver (art. 1.°), sendo punido, com prisdo
de 1 a 5 anos, o incumprimento dos deveres de declaragdo quanto a
aquisicdo, posse ou detengdo de patriménio e rendimentos, bem como a
respetiva origem.

O que estd em causa ndo € a punigdo dos factos geradores do
enriquecimento injustificado ou ilicito mas a falta de comunicagéo do
patriménio ou do rendimento. Na férmula de GERMANO MARQUES DA SILVA: «0
crime de enriquecimento ilicito assim configurado ndo consiste no simples
facto de enriquecer, mas no incumprimento do dever de declarar a fonte do
enriquecimento»®. (sublinhado nosso)

Mesmo assim, esta solucdo ndo estard isenta de criticas.

Desde logo porque «um dever geral de revelagdo da proveniéncia dos
bens detidos por cada cidaddo - embora se mostre consistente com a atual
obsessdo pela “transparéncia” - ndo é compativel com um Estado que se

4 Sobre esta técnica legislativa no contexto do combate ao enriquecimento llicito,
cfr. PEDRO CAEIRO, «Sentido e funcdo 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 in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito")», RPCC,
2011, p. 298 ou GERMANO MARQUES DA SILVA, Sobre a incriminagéo..., p. 52 e ss.

5 Sobre a incriminagéo..., p. 53. De todo o modo, segundo PEDRO CAEIRO (Sentido e
funcdo..., p. 306), a violagdo do «do pretenso dever geral (ou especial) de revelagdo da
proveniéncia do patriménio, consubstanciada na mera deten¢do de um patriménio
desproporcional com os rendimentos licitos do agente, cuja origem seja desconhecida,
ndo protege bem juridico algum e, como tal, é contrdria & Constituicdo, por violagdo do
seu art. 18.9, n.9 2»,
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reclama do principio liberal»®. Impor este dever a todos os cidaddos, sob pena
de responsabilidade criminal, parece ser mesmo ir longe demais. Até porque ja
existem mecanismos fiscais, de tributagdo acrescida destes acréscimos
patrimoniais e o Fisco ja dispbe de informagdo relevante sobre a generalidade
do patrimoénio individual.

Depois porque, na ansia de construir uma incriminagdo compativel com
a Lei Fundamental { CRP) , o mecanismo acaba por ter um carater simbolico e
de duvidosa eficicia pratica. Dificilmente serd possivel verificar a
conformidade das declaragbes patrimoniais de todos os cidaddos, assim se
contribuindo, mais uma vez, para a ineficacia da lei. Uma lei que ndo se aplica
é sempre uma lei de duvidosa utilidade prética. Para além disso, sendo um
crime de falsidade, as penas cominadas serdo, sob pena de violagdo do
principio da proporcionalidade (pois os bens omitidos podem ter afinal origem
licita), necessariamente insuficientes (1 a 5 ou 1 a 8 anos de prisao,
respetivamente) para dissuadir a pratica de crimes geradores de
enriquecimento’.

Para além destas criticas de carater geral, este projeto de lei enfrenta
ainda um problema: ao prever, sem mais, que «a condenagdo por crime de
enriquecimento injustificado implica a consideragdo dos bens e rendimentos
ndo declarados como vantagem patrimonial para os efeitos previstos no artigo
110.9» (arts. 335.9-A, n.° 4 e 377.9-A, n.° 4), o legislador esta a criar um
efeito automatico da condenacdo (art®. 30.2, n.° 4, da CRP) e a violar o
principio da proporcionalidade.

Essa solucdo, desejavel do ponto de vista criminal, ndo pode decorrer
da mera condenacgdo num destes crimes. Tanto mais que apenas estd em
causa o incumprimento dos deveres de declaragdo e ndo qualquer
demonstracdo da llicitude do patriménio ndo declarado (sublinhado nosso). Em
vez de decorrer da demonstracdo (penal ou, mesmo, civil) da rela¢do causal

6 PeprRO CAEIRO, Sentido e fungdo.., p. 304; em sentido contrdrio, GERMANO
MARQUES DA SILVA, Sobre a incriminagdo..., p. 53 e ss.
7 Em geral, neste sentido, SANDRA OLIVEIRA E SILVA, O arguido como meio de prova
contra si mesmo: consideracdes em torno do principio nemo nemo tenetur se ispum
accusare, Coimbra, Almedina, 2018, p. 501.
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entre um crime e um bem ou valor®, o confisco passaria a decorrer de um
facto que per si ndo gera qualquer valor e, como tal, ndo pode servir de
justificag8o para esta restrigéo do direito de propriedade privada (art. 62.° da
CRP). Tanto mais que, ndo obstante a falta de declaragao, os bens em causa
podem ter, afinal, uma origem licita.

2.2, Projeto de Lei n.° 807/X1IV/2.2 (CHEGA), que cria o artigo
335.0-A do Cédigo Penal (crime de enriquecimento ilicito ou
injustificado)

O Projeto de Lei n.° 807/XIV/2.2, procura criminalizar «quem por si ou
por interposta pessoa .. adquirir, possuir ou detiver, sem Justificagdo
atendivel, patrimdnio incompativel com o0s seus rendimentos e bens
declarados ou que devam ser declarados».

Este projeto é aquele que maiores problemas juridico-constitucionais
nos suscita. Na verdade, trata-se de uma mera réplica do n.® 1, do artigo 1.9,
do Decreto n.0 369/XI1I, da Assembleia da Republica (os n.0s 1, 2 e 3 sdo
iguais), que aditou o art® 335.°-A ao Cadigo Penal («Enriquecimento
injustificado») e que foi julgado inconstitucional, por violagdo dos artigos 18.°,
n.0 2, 29.°, n.0 1 e 32.9, n.0 2, da Constituigdo da Republica Portuguesa
(Acérddo do Tribunal Constitucional n.¢ 377/2015, de 27 de julho).

8 Nos termos da Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3
de abril de 2014 (sobre o congelamento e a perda dos Instrumentos e produtos do crime
na Unido Europeia) «entende-se por: 1) “Produto”, qualquer vantagem econémica
resultante, direta ou indiretamente, de uma infragdo penal» (art. 2.9, n.% 1); nos termos
da Convencdo do Conselho da Europa Relativa ao Branqueamento, Detecdo, Apreensdo e
Perda dos Produtos do Crime e ao Financiamento do Terrorismo (adotada em Varsovia,
em 16 de maio de 2005), o vocabulo «”Produtos” designa qualquer vantagem econémica
resultante ou obtida, direta ou indiretamente, de infragdes penais (art. 1.9, al.® a); e,
nos termos da Convencdo contra a Corrupgdo, adotada pela Assembieia Geral das NagGes
Unidas, em 31 de Outubro de 2003, entende-se por «"Produto do crime” os bens de
qualquer tipo, resultantes ou obtidos, direta ou indiretamente, da prética de uma
infragdo» (art. 2.9, al@ e). Desta forma, uma vez que ndo se trata de produtos do crime,
a propria execugdo internacional destas decisGes estaria comprometida. Para o problema,
no &mbito do Conselho da Europa, JOA0 CONDE CORREIA, «Cooperagdo Judiciaria para
efeitos de Recuperacdo de Ativos no dmbito do Conselho da Europa», in Maria Raquel
Desterro Ferreira/Elina Lopes Cardoso/Jodo Conde Correia (coordenadores), Cooperagdo
internacional para efeitos de recuperagdo de ativos, Coimbra, Almedina, 2021, p. 412.
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Esta decisdo seguiu, como se sabe, a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, nomeadamente o Acordao n.° 179/2012, de 4 de abril, que
tinha julgado inconstitucionais as normas constantes dos artigos 1.2, n%s 1 e
2, e 2.0 do Decreto n.° 37/XII, da Assembleia da Republica, por violagdo dos
artigos 18.9, n.° 2, 29.9, n.% 1, e art® 32.9, n.% 2, da Constituicdo, que, em
termos semelhantes, também procuravam criminalizar o «enriquecimento
ilicito».

Insistir nesta mesma via, pese embora eventuais virtualidades praticas
deste tipo de mecanismo e a sua fidelidade ao arquétipo proposto pelas
Nagbes Unidas, afigura-se-nos, assim, insistir ou persistir no mesmo erro.
Depois daquelas duas decisGes, dificil serd que o Tribunal Constitucional
inverta agora a sua posicdo. Tanto mais que ndo estd em causa uma
singularidade da jurisprudéncia (e da doutrina) Portuguesa, mas uma
conclusdo Abvia do Estado de direito, compartilhada noutras latitudes: a
célebre sentenga de 9-17 de fevereiro de 1994 (n.© 48/1994), da Corte
Costituzionale Italiana, também declarou a ilegitimidade constitucional do
crime previsto no artigo 12-quinquies, do decreto-legge n.© 306, de 8 de
junho de 1992, segundo o qual aqueles que «anche per interposta persona
fisica o giuridica, resultino essere titolari o avere la disponibilita a qualsiasi
titolo di denaro, beni o altre utilita di valore sproporzionato al proprio reddito,
dichiarato ai fini delle imposte sul reddito, o alla propria attivita econdémica, e
dei quali non possano giustificare le legittima provenienza, sono puniti com la
reclusione da due a quattro anni e il denaro, beni o altre utilita sono
confiscati»®.

A solugdo para estes problemas, como a evolugao legislativa italiana em
matéria de confisco depois demonstrou, ndo passa, pois, por aqui.

N&o serd por isso necessario, convocar todos os argumentos plasmados
naquelas decisbes e na doutrina que os sustenta, para concluir pela
inviabilidade deste projeto de Lei. Ao contrario de todos os outros, que embora
ndo resolvam totalmente o problema, podem ser, pelo menos, total ou

® 0Os argumentos da Corte Costituzionale italiana sdo, alids, muito semelhantes
aos argumentos depois utilizados pelo Tribunal Constitucional, tendo assim valor
heuristico acrescido.
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parcialmente, aproveitados, este projeto estd, necessariamente, votado ao

insucesso.

2.3. Projeto de Lei n.° 805/XIV/2.2 (BE), que cria o crime de
enriquecimento injustificado e ocultacdo de riqueza

O Projeto de Lei n.° 805/XIV/2.2® procura criminalizar a ndo
apresentagdo intencional das declaraces patrimoniais, apds (art. 18.2-A, n.°
1) ou mesmo sem notificag8o prévia (art. 18.°-A, n.o 1).

Tal como o Projeto de Lei n.° 798/XIV/2.3, este projeto parte assim do
dever de declaragio de patriménio e rendimentos, procurando criar o crime de
desobediéncia qualificada e ocultagéo intencional de riqueza (art. 18.9-A da Lei
n.9 52/2019, de 31 de julho'!). Desta forma, mais uma vez, ndo estd em
causa a punicio dos factos geradores do enriquecimento injustificado ou ilicito
mas a falta de declaracdo do patriménio ou do rendimento.

O regime proposto &, todavia, muito diferente daquele. Em vez de um
dever geral de declaragdo do patrimonio, estd em causa apenas um numero
restrito de pessoas: os titulares de cargos politicos e equiparados e os titulares
de altos cargos publicos (art. 13.9, n.2 1, daquela Lei). Apenas esses serdo
contemplados com esta norma, omitindo-se assim que 0s crimes de corrupgdo
e afins (subliminares & punicdo do enriquecimento ilicito) sdo, em geral,
crimes bilaterais ou de encontro e que, portanto, uma parte importante dos
que enriquecem & custa da pratica de factos ilicitos continuara a poder gozar
dos seus beneficios incélume. O dmbito de aplicagdo desta norma serd muito
restrito, criando apenas um dever especial de declaragdo, compativel com a lei
fundamental. Pelas fungbes que desempenham, a fim de garantir a sua
«transparéncia patrimonial»12 compreende-se (ao contrario da supra debatida
proposta) que os titulares de cargos politicos e equiparados e os titulares de

10 Embora a proposta para o artigo 14.° da Lei n.° 52/2019, de 31 de julho,

proponha a introdugdo dos numeros 5 e 6, uma vez que 0 atual nimero 5 néo consta
entre as normas revogadas (art. 4.0), devera entender-se que estdo em causa 0S

numeros 6 e 7.
11 Ecta Lei foi, entretanto, alterada pela Lei n.? 52/2020, de 9 de novembro.
12 pepro CAEIRO, Sentido e fungdo..., p. 305.
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altos cargos publicos sejam obrigados a declarar o seu patriménio e que a
omiss3o ou falsidade dessa declaragdo possa ser sancionada.

Por isso mesmo, muito embora ndo afronte a Constituicdo da Republica
Portuguesa, esta norma acabara por (como sempre referiu a doutrina) ter um
impacto pratico reduzido, sendo um pequeno paliativo para todo este grave
problema. Mais uma vez seréd uma norma simbdlica, que, apesar de poder ser
Gtil, ndo enfrenta a raiz do problema [as causas do enriquecimento ilicito (v.g.
a ineficacia do sistema de justica)], nem usa as metodologias mais adequadas
4 sua profilaxia (v.g. a exasperacdo dos mecanismos de ablagdo do
patriménio, maxime a criag8o de verdadeiros mecanismos in rem).

Do ponto de vista sistémico o projeto de Lei opta por punir quem,
depois de devidamente notificado, ndo apresentar as declaragdes previstas
nos artigos 13.° e 14.0 da Lei n.° 52/2019, de 31de jutho (art. 18.°-A, n.0 1)
ou quem, com intengdo de ocultar elementos patrimoniais, rendimentos ou
promessas de vantagens patrimoniais futuras ndo apresentar a declaragdo
prevista no artigo 14.9, n.° 2 ou omitir tais elementos das declaragdes
apresentadas (art. 18.9-A, n.% 3). Trata-se de uma opgao formal que, no
segundo caso, suscita a sempre dificil necessidade de demonstrar a intengado
de ocultar elementos patrimoniais, rendimentos ou promessas, bem como os
problemas da consciéncia da ilicitude, decorrentes, nomeadamente desta
neocriminalizagao.

Mas, o ponto mais polémico deste Projeto, que parece reconhecer a
dificuldade de articular a punicdo do dever de declarar com o confisco das
vantagens supra mencionadas (2.1.), consiste, todavia, na tributagdo, em
sede de IRS, dos acréscimos patrimoniais ndo justificados, de valor superior @
50 salarios minimos mensais, a taxa de 100%. Em causa estd um confisco por
via fiscal, dificilmente concilidvel com a Constituicdo da Republica Portuguesa
(art. 62.9), designadamente quando, afinal, os acréscimos tiverem uma
origem licita e estiver apenas em causa a omissdo ou a falsidade da

declaracdo'®. Se estes bens consubstanciam as vantagens da pratica de um

13 A tributacdo das manifestagbes de riqueza ja é uma realidade, sendo efetuada
nos termos do artigo 89.2-A da Lei Geral Tributdria (Decreto-Lei n.° 398/98, de 17 de
Dezembro, que, entretanto, sofreu iniUmeras alteragdes).
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crime devem ser confiscados; se estes bens sdo licitos ndo se compreende a
sua tributagio a taxa de 100% pelo simples facto de ndo terem sido
declarados, 0 que nos parece manifestamente exagerado.

2.4. Projeto de Lei n.° 816/X1IV/2.2 (PS), que altera a Lei n.°
52/2019, alargando as obrigacdes declarativas e densificando o crime
de ocultacdo de enriquecimento

A semelhanca do anterior este Projeto de Lei parte, igualmente, da
violacdo do dever especial de declaragdo: «a ndo apresentagdo intencional das
declaracbes .. apos notificagdo» (art. 18.9-A, n.0 1 ) ou a omissdo das
declaragbes apresentadas, com intencdo de ocultar certos elementos
patrimoniais ou 0 «aumento dos rendimentos, do ativo patrimonial ou da
reducdo do passivo, bem como 05 factos que os originaram» (art. 18.9-A, n.0
2).

Mesmo assim, relativamente ao Projeto de Lei n.0 805/X1v/2.2 (BE),
apresenta algumas vantagens, dignas de mengdo. Com efeito, a incriminagéo
depende sempre da prévia notificagdo para apresentagao da declaragdo, assim
evitando os referidos problemas relacionados com a demonstragdo da intengao
de ocultacdo ou a falta de consciéncia da ilicitude. Para além disso, embora
também utilize a via da tributagdo como forma de confiscar os proventos do
crime, propde, ndo uma taxa de 100%, mas apenas uma taxa de 80%. Taxa
que sera insuficiente quando se trate de bens efetivamente provenientes da
pratica de um crime, mas que jé serd mais conforme ao principio da
proporcionalidade quando estiverem em causa bens licitos ndo declarados.

Desta forma a legitimidade constitucional do mecanismo é mais clara,
embora a sua eficacia pratica continue a ser pequena. Mais uma vez, estando
em causa crimes bilaterais ou de encontro, ficam de fora os rendimentos de
quem enriquece 4 custa dos crimes cometidos pelos titulares deste dever
especial de declarar. Também aqui se trata afinal de uma norma simbdlica,
que é apenas um paliativo, mas que ndo resolverd o problema na sua
globalidade.
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Serve antes, para criar a falsa e perigosa sensagao de que o problema
estd, enfim, resolvido, quando tudo continuara, quase na mesma. O grosso do
enriquecimento ilicito continuara a passar incélume na malha da justiga penal.

2.5. O Projeto de Lei n.° 843/XIV/2.2 (PAN), que alarga as
obrigacdes declarativas dos titulares de cargos politicos e altos cargos
plblicos e cria o crime de ocultagdo intencional de enriquecimento

O Projeto de Lei n.0 843/XIV/2.2 é, muito semelhante ao Projeto de Lei
n.% 805/XIV/2.2 ( BE) ponto (2.3), sendo, por isso, aqui inteiramente aplicavel
tudo aquilo que ali foi dito, sem necessidade de repetigao.

3. O confisco dos proventos do crime

O crime de enriguecimento ilicito tem (como fomos, aqui e ali,
acentuando) suscitado sérias criticas da doutrina nacional e internacional,
movendo-se entre a inconstitucionalidade e a escassa eficacia pratica.

Na esclarecedora sintese de SANDRA OLIVEIRA E SILVA: «seja qual for a
formulacdo encontrada para a incriminagdo do enriquecimento ilicito - crime
de falsidade, crime de Estado ou crime de suspeita -, o legislador navega
fatalmente “entre Cila e Caribdis”, ou seja, no estreito que medeia entre dois
perigos de idéntica magnitude: ou enfrenta o turbilhdo da
inconstitucionalidade das solugdes (entre o mais, por violagéo da prerrogativa
contra a autoincriminagdo) ou, caso pretenda escapar-lhe ileso arrisca na
direcdo do rochedo, editando “normas desnecessarias e, na parte em que
resistam ao crivo da inconstitucionalidade, meramente simbdlicas"*.

Para fazer face ao problema, que (insistimos) carece de urgente
resolucdo, devemos portanto (sem prejuizo destas solugdes) adotar outros
mecanismos de que ja dispomos, nomeadamente, o confisco intransigente dos
instrumentos, produtos e vantagens decorrentes da pratica do crime.

¥ 0 arguido..., p. 500.
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Com efeito, o confisco, ainda que ndo baseado numa condenagdo, ndo

suscita aquelas duvidas constitucionais®®>, tem recebido o benepldcito do
TEDH!'S e teria outra eficécia pratica®’
Em vez de ser um mecanismo penal in persona sdo mecanismos in rem e,
como tal, menos agressivos para os direitos individuais!®, O visado ndo é
condenado numa pena mas perde tudo aquilo que o motivou a prética de
crimes, assim se demonstrando que «o crime ndo compensa».

Tudo isto se torna ainda mais premente num momento em que ja esta
em curso a revisdo da Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do

15 Acs. do Tribunal Constitucional n.%s 101/2015, de 11 de fevereiro, 392/2015,
de 12 de agosto, 476/2015, de 30 de setembro, e 498/2019, de 26 de setembro.

16 veja-se o paradigmatico caso Gogitidze and Others v. Georgia (Application no°,
36862/05, de 12 de maio de 2015). O TEDH conta ja com um grande acervo de decisdes,
em geral, favordveis, ao confisco dos instrumentos produtos e vantagens decorrentes da
prética do crime, ainda que fora do direito penal. Para essa rica jurisprudéncia: FERNANDO
TORRAD, «Direito de propriedade e o confisco», in Paulo Pinto de Albuquerque (Org.),
Comentdrio da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais,
Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2020, III, p. 2139 e ss.; HELIO RIGOR RODRIGUES, «O
Confisco das Vantagens do Crime: Entre os Direitos dos Homens e os Deveres dos
Estados: A Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem em Matéria de
Confisco», in Maria Raquel Desterro Ferreira/Elina Lopes Cardoso/Jodo Conde Correia
(coordenadores), O Novo Regime de Recuperagéo de Ativos a Luz da Diretiva
2014/42/EU e da Lei que a Transpls, Lisboa, INCM, 2018, p. 39 e ss.; MICHELE
SIMONATO/MICHAEL FERNANDEZ-BERTIER, «Confiscation and Fundamental Rights: the quest
for a consistente european approach», in Alessandro Bernardi (edited by), Improving
Confiscation Procedures In the European Union, Napoli, Jovene Editore, 2019, p. 13 e ss.;
ANNA MARIA MAUGERI, «La Tutela della Proprieta nella C.E.D.U. e la Giurisprudenza della
Corte Europea in Tema di Confica», in Mariangela Montagna (a cura di}, Sequestro e
Confisca, Torino, G. Giappichelli, 2017, p. 3 e ss.; JOHAN BOUCHT, «Civil Asset Forfeiture
and the Presumption of Innocence under Art. 6 (2) ECHR», in Rui/Sieber (eds.), Non-
Conviction-Based Confiscation in Europe: Possibilities and limitations on Rules Enabling
Confiscation without a Criminal Conviction, Berlin, Duncker & Humblot, 2015, p. 151 e
ss.

7 A implementagdo de mecanismos in rem para fazer face ao flagelo do
enriquecimento ilicito fol, entre nds, preconizada por: José DE FARIA COSTA, «Critica &
tipificagdo do crime de enriquecimento ilicito: plaidoyer por um direto penal ndo liberal e
ético-socialmente fundado», RLJ (2012), p. 253/4 249; MARIA DO CARMO Dias,
«Enriquecimento llicito/injustificado», Julgar (2016), 28, p. 309; DUARTE ALBERTO
RODRIGUES NUNES, «Sobre a admissibilidade do confisco civil in rem de vantagens do
crime», Anatomia do Crime, 2017, pp. 187 e ss.; JOAo CONDE CORREIA, O confisco..., p.
254 e ss.; ou BARIN, ERICO FERNANDO BARIN, «Alargar a perda alargada: o projeto fenix»,
Revista de Concorréncia e Regulagdo (2013), 16, p. 64.

18 Neste sentido, fazendo a distingdo entre estes dois mecanismos, por exemplo,
MICHELE PANZAVOLTA, «Confiscation and the Concept of Punishment: Can There be a
Confiscation Without a Conviction» in Katalin Ligeti/Michele Simontato (eds.), Chasing
Criminal Money — Challenges and Perspectives On Asset Recovery in the EU, Hart,
Oxford, (2017), pp. 48/9.
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Conselho, de 3 de abril de 2014 e segundo o entendimento da Comissdo
Europeia'® o confisco ndo baseado numa condenacdio deverd ser ainda
fortalecido. Se assim for, mais tarde ou mais cedo, Portugal sera confrontado
com esta politica criminal europeia que, mais do que insistir na criagdo de
crimes de enriquecimento ilicito pouco eficientes, insiste no
desenvolvimento de mecanismos de confisco nao baseados numa
condenacdo. Ndo sera por acaso que os sistemas onde as regras do confisco
estdo mais desenvolvidas prescindem normalmente deste tipo de
incriminagGes ou que a Italia, depois de ver negada a pretenséo da criagdo de
um crime de enriquecimento ilicito efetivo, enveredou antes pelo
fortalecimento dos mecanismos de confisco in rem.

Entretanto e, todavia, urgente proceder a correta transposicdo da
Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de
2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime
na Unido Europeia, maxime no dominio da perda alargada®® bem como a

19 Claramente consagrado, para além de outros instrumentos, na Communication
From The Commission To The European Parliament, The Council, The European Economic
And Social Committee And The Committee Of The Regions on the EU Strategy to tackle
Organised Crime 2021-2025 {SWD(2021)74 final}, que pode ser encontrada em
https://ec.europa.eu/home-ffairs/sites/ default [files
/pdf/14042021_eu_strategy_to_tackle_organised_crime_2021-2025_com-2021-170-
1_en.pdf ou no Report From The Commission To The Europena Parliament And The
Council, denominado Asset recovery and confiscation: Ensuring that crime does not pay
COM(2020) 217 final, que pode ser consultado em: https://ec.europa.eu/home-
affairs/sites/default/files/what-we-do/policies/ european-agenda-
security/20200602_com-2020-217-commission-report_en.pdf

20 A inexisténcia de um sistema de perda alargada, tal como prevista no artigo 5.0
da Diretiva 2014/42/EU ja foi identificada por: José M. DAMIAO DA CUNHA, Medidas de
Combate a criminalidade organizada e econdmico-financeira: a lei n.® 5/2002, de 11 de
Jjaneiro de 2002, Porto, Universidade Catdlica Editora, 2017, pp. 25, e pp. 41-42; MARIA
Do CArRMO Dias, «“A perda alargada™ prevista na Diretiva 2014/42/UE (artigo 5.9) e a
“perda do valor de vantagem de atividade criminosa” prevista na Lei n.9 5/2002 (artigos
7.0 a 12.9)», in Maria Raquel Desterro Ferreira/Elina Lopes Cardoso/Jodo Conde Correia
(coordenadores), O Novo Regime de Recuperagdo de ativos a luz da Diretiva 2014/42/UE
e da Lei que a transpbs, INCM, Lisboa (2018), p. 106 e ss; DUARTE ALBERTO RODRIGUES
NUNEs, «Reflexdes acerca da transposicdo da Diretiva 2014/42/EU em matéria de
confisco “alargado” de vantagens provenientes da pratica de crimes, in Maria Raquel
Desterro Ferreira/Elina Lopes Cardoso/lodo Conde Correia (coordenadores), O Novo
Regime de Recuperacdo de ativos a luz da Diretiva 2014/42/UE e da Lei que a transpds,
INCM, Lisboa p. 119 e ss.; JOAO CONDE CORREIA, O confisco..., p. 267 e ss.; ou JOAO PEDRO
DOS SANTOS COELHO, «A presunc¢do de ilicitude prevista na perda de bens a favor do
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criagdo de um conjunto de garantias da exequibilidade futura do confisco (o
arresto do patriménio de quem é suspeito da pratica de um crime rediticio ndo
pode estar sujeito as mesmas exigéncias do arresto de um mero devedor
civil).

4. Conclusoes

O Conselho Superior do Ministério Publico nunca terd nada a opor a
criminalizagdo de mecanismos de luta contra o enriquecimento ilicito ou
injustificado. No entanto, aiém dos mecanismos antes apontados, reduzidos
estes a categoria de meras normas penais simbdlicas para afastar o espectro
da inconstitucionalidade e, logo, com um reduzido ambito de aplicacdo e
eficdcia pratica, dever-se-ia antes estar a falar de mecanismos de confisco do
patrimonio ilicito in rem, robustecendo a sua aplicagdo.

Tais mecanismos, esses sim, sdo capazes de contribuir para a criacdo de
uma ordem patrimonial conforme ao direito. Atento o estado atual da ciéncia
juridica serd ai que estd a chave do problema, e que se deveria reforgar.

Porto, 4 de junho de 2021
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constitucionais», RPCC, 2020, p. 465 e ss,
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