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da situag@o do requerente perante a administragao fiscal e
a seguranca social.

Artigo 4.°
Licenca de operador de pontos de carregamento

1 — A licenga de operador de pontos de carregamento
para a mobilidade elétrica serd emitida a titulo proviso-
rio, pelo prazo de 6 meses, no decurso do qual o reque-
rente devera apresentar prova da conclusdao do processo
mencionado na alinea i) do n.° 1 do artigo 3.° da presente
portaria, assim como da efetiva instalagdo do(s) ponto(s)
de carregamento.

2 — Para o efeito do niimero anterior, a efetiva insta-
lagdo aferir-se-a em fungdo da imediata aptiddo do ponto
de carregamento para entrar em funcionamento, ao abrigo
de certificado emitido pela sociedade gestora da rede de
mobilidade elétrica para o efeito.

3 — O incumprimento do disposto no n.° 1 determina a
caducidade da licenca de operador de pontos de carrega-
mento para a mobilidade elétrica, exceto quando ocorrer
por for¢a de comprovada causa inimputavel ao requerente,
0 que determinara uma prorrogacdo Unica do prazo de
6 meses por igual periodo, sob pena do inicio de novo
processo.

4 — Cumprido o disposto no n.° 1, a Dire¢do-Geral
de Energia ¢ Geologia procedera a emissdo da respetiva
licenca de operador de pontos de carregamento para a
mobilidade elétrica pelo periodo de 10 anos, nos termos
do n.° 1 do artigo 15.° do Decreto-Lei n.° 39/2010, de 26
de abril, alterado pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezem-
bro, e pelos Decretos-Leis n.” 170/2012, de 1 de agosto, e
90/2014, de 11 de junho.

5 — Previamente ao disposto no numero anterior, a
licenga de operador de pontos de carregamento para a mobi-
lidade elétrica ndo podera ser utilizada para a instrugdo e
conclusdo do processo de reconhecimento como comer-
cializador de eletricidade para a mobilidade elétrica.

Artigo 5.°
Revogacio, suspensio ou cancelamento

1 — A Diregdo-Geral de Energia e Geologia pode deter-
minar a revogagao ou suspensao da licenca de operacdo de
pontos de carregamento para a mobilidade elétrica perante
a alteracdo dos pressupostos subjacentes a sua emissao nos
termos do artigo 2.° ou sempre que se verifique o incum-
primento grave dos requisitos técnicos a que se encontra
obrigado.

2 — A revogacdo ou suspensdo é determinada pelo
Diretor-Geral de Energia e Geologia, mediante decisdo
fundamentada, ap6s audigdo dos interessados nos termos
do Codigo do Procedimento Administrativo.

3 — A suspensao ¢ aplicada por um prazo maximo até
120 dias, devendo o operador, no prazo concedido, corrigir
a situagdo que justificou o procedimento, sob pena de a
licenca, apds o decurso daquele prazo, ser automaticamente
revogada.

4 — O cancelamento da licenga pode ser solicitado pelo
operador, aplicando-se o disposto no n.° 3.

5759

Artigo 6.°
Norma revogatéria

Sdo revogadas as Portarias n.*1201/2010, de 29 de
novembro, 456/2010, de 1 de julho, e 180/2011, de 2 de
maio.

Artigo 7.°
Entrada em vigor

A presente portaria entra em vigor no dia seguinte ao
da sua publicacao.

O Secretério de Estado da Energia, Artur Alvaro Lau-
reano Homem da Trindade, em 17 de julho de 2015.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acordao do Tribunal Constitucional n.° 377/2015

Processo n.° 658/2015

Acordam, em Plenario, no Tribunal Constitucional

| — Relatério

1 — O Presidente da Republica requereu, nos termos
do n.° 1 do artigo 278.° da Constitui¢do da Republica
Portuguesa e dos artigos 51.°, n.° 1, e 57.°, n.° 1, da Lei
de Organizacdo, Funcionamento e Processo do Tribunal
Constitucional, que o Tribunal Constitucional aprecie a
conformidade com a Constituicdo das normas constantes
don.° 1 doartigo 1.° na parte em que adita o artigo 335.°-A
ao Codigo Penal, e do artigo 2.°, na parte em que adita o
artigo 27.°-A a Lei n.° 34/87, de 16 de julho, que aprova
o regime dos crimes de responsabilidade dos titulares de
cargos politicos, alterada pelas Lei n.” 108/2001, de 28 de
novembro, 30/2008, de 10 de julho, 41/2010, de 3 de setem-
bro, 4/2011, de 16 de fevereiro, 4/2013, de 14 de janeiro, e
30/2015, de 22 de abril, do Decreto n.° 369/XII da Assem-
bleia da Republica, recebido na Presidéncia da Republica
no dia 30 de junho de 2015 para ser promulgado como lei.

O pedido de fiscalizagdo de constitucionalidade apre-
senta a seguinte fundamentacao:

1.°

Pelo Decreto n.° 369/XII, a Assembleia da Republica
aprovou o regime que institui o crime de enriquecimento
injustificado.

2.°
Este novo tipo criminal ¢ aditado ao Cddigo Penal,
na formulagdo adotada pelo Decreto, sendo aplicavel a

todas as pessoas, singulares e coletivas (artigo 335.°-A,
conjugado com o artigo 11.°).

3.°

Semelhante tipo criminal é aditado a Lei n.° 34/87, de
16 de julho, que aprovou o regime dos crimes de respon-
sabilidade dos titulares de cargos politicos.

4.°

Ea seguinte a formulag¢do dada pelo Decreto ao n.° 1
do artigo 335.°-A do Cédigo Penal: “Quem por si ou por



5760

interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou
detiver patriménio incompativel com os seus rendimentos
e bens declarados ou que devam ser declarados é punido
com pena de prisdo até 3 anos”.

5.°

De acordo com o Decreto, ¢ a seguinte a redagdo do
crime de enriquecimento injustificado aditado a Lei
n.° 34/87, de 16 de julho: “O titular de cargo politico ou
de alto cargo publico que durante o periodo do exercicio de
fungdes publicas ou nos trés anos seguintes a cessacao des-
sas fungdes, por si ou por interposta pessoa, singular ou co-
letiva adquirir, possuir ou detiver patrimonio incompativel
com os seus rendimentos e bens declarados ou que devam
ser declarados € punido com pena de prisdo até 5 anos”.

6.°

O tratamento legislativo do crime de enriquecimento
injustificado ndo é matéria desconhecida no ordenamento
juridico portugués.

7.°

Com efeito, ja durante a presente legislatura o Parla-
mento havia aprovado o regime do entdo designado “enri-
quecimento ilicito”, através do Decreto n.® 37/XIIL.

8.°

O mencionado Decreto veio a ser objeto de fiscalizagdo
preventiva da constitucionalidade, por requerimento do
Presidente da Republica, tendo o Tribunal Constitucio-
nal decidido pronunciar-se, em 4 de abril de 2012, pela
inconstitucionalidade das normas requeridas, através do
Acdérdao n.° 179/2012.

9.°

Tratando-se de uma matéria com elevada sensibi-
lidade e, além do mais, em face de um Acdrddo muito
recente — sublinha-se, emitido ja no decurso da presente
legislatura —, a andlise a que se procede no presente reque-
rimento nao deve deixar de reportar-se as normas constitu-
cionais ali invocadas bem como a sua jurisprudéncia.

10.°

No mencionado Acérddo, a pronuncia de inconstitu-
cionalidade do Tribunal Constitucional assentou em trés
fundamentos essenciais:

i) A indefini¢do do bem juridico protegido;

i7) A indeterminacdo da acdo ou omissdo concretamente
proibida;

iii) A violagdo do principio da presuncao de inocéncia.

11.°

Relativamente a indefini¢do do bem juridico protegido,
o Tribunal Constitucional recordou a linha jurisprudencial
nos termos da qual «No que importa ao disposto no ar-
tigo 18.°, n.° 2 da CRP, enquanto pardmetro para aferir da
legitimidade constitucional das incriminagdes, o Tribunal
pronunciou-se, designadamente, no Acordao n.® 426/91,
onde, deixou explicito que “o objetivo precipuo do direito
penal é, com efeito, promover a subsisténcia de bens juri-
dicos da maior dignidade e, nessa medida, a liberdade da
pessoa humana.” Nessa medida, “a imposi¢do de penas e
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medidas de seguranca implica, evidentemente, uma restri-
¢do de direitos fundamentais, como o direito a liberdade
e o direito de propriedade, que é indispensavel justificar
ante o disposto no n.°2 do artigo 18.° da Constitui¢do.
Assim, uma tal restri¢do so ¢ admissivel se visar proteger
outros direitos fundamentais e na medida do estritamente
indispensavel para esse efeito.”, e, ignalmente de forma
impressiva, no Acordao n.° 108/99 em que destacou que “o
direito penal, enquanto direito de proteg¢do, cumpre uma
fungdo de ultima ratio. So se justifica, por isso, que inter-
venha 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 sangoes criminais.
E, assim, um direito enformado pelo principio da fragmen-
tariedade, pois que ha de limitar-se a defesa das pertur-
bagoes graves da ordem social e a prote¢do das condigoes
sociais indispensaveis ao viver comunitario. E enformado,
bem assim, pelo principio da subsidiariedade, ja que,
dentro da panoplia de medidas legislativas para a pro-
te¢do e defesa dos bens juridicos, as sangées penais hdo
de constituir sempre o ultimo recurso”». Para concluir,
citando Figueiredo Dias, que «Daqui decorre que “toda a
norma incriminatoria na base da qual ndo seja suscetivel
de se divisar um bem juridico-penal claramente definido é
nula, porque materialmente inconstitucional”.

12.°

Consciente da dificuldade na delimita¢do do bem juri-
dico protegido, o legislador vem agora elencar os bens
juridicos que considera protegidos pela norma em causa.

13.°

Assim, nos termos do n.° 2 do referido artigo 335.°-A
aditado pelo Decreto ao Codigo Penal, “as condutas previs-
tas no numero anterior atentam contra o Estado de direito
democratico, agridem interesses fundamentais do Estado, a
confianga nas institui¢des e no mercado, a transparéncia, a
probidade, a idoneidade sobre a proveniéncia das fontes de
rendimento e patriménio, a equidade, a livre concorréncia
e a igualdade de oportunidades”.

14.°

Uma questio que importa desde logo dilucidar ¢ a de
saber se 0 modo adequado de se divisar o bem juridico
protegido por uma norma penal € o de o legislador acres-
centar, em bloco, um conjunto de valores ou principios
genéricos ou se, pelo contrario, tal bem juridico deve re-
sultar inequivoco do recorte feito pelo tipo.

15.°

Esta enunciagédo é, de resto, singular no contexto do
Cdédigo Penal Portugués. A generalidade dos tipos penais
definidos dispensa a enuncia¢do dos bens juridicos pro-
tegidos.

16.°

A propria necessidade sentida pelo legislador de expli-
citar uma enunciagdo destes valores ja deixa antever a
incerteza que envolve o recorte do tipo aqui em causa.

17.°

Pois ndo bastara ao legislador elencar tais valores ou
principios se o tipo penal os ndo proteger autonoma e
especificadamente.
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18.°

Assim, a forma encontrada para superar a dificuldade
assinalada na defini¢do dos bens juridicos protegidos pela
incriminag@o em causa ¢ suscetivel de violar o disposto no
n.° 2 do artigo 18.° da Constituicao.

19.°

Do mesmo modo parecem permanecer duvidas quanto
a determinagdo das condutas concretamente proibidas.

20.°

Com efeito, como resulta de elementos constantes dos
trabalhos preparatdrios, ndo é claro que esta incrimina-
¢do incida sobre condutas, parecendo antes incidir sobre
situagdes de facto. Ora, o direito penal deve incidir sobre e
punir condutas ou omissdes e nunca estados ou situagoes de
facto uma vez que inexiste um Direito Penal do facto, assim
parecendo violar o principio da legalidade penal, na sua
vertente tipicidade, previsto no artigo 29.° da Constituigao.

21.°

Com efeito, ndo parece que o Decreto logre ultrapassar
as dificuldades inerentes a determinabilidade da agdo ou
omissdo concretamente proibidas.

22°

O Decreto mantém a incriminag¢do da aquisi¢ao, posse ou
detengdo de patrimoénio incompativel com os rendimentos.

23.°

Ora, como resultava inequivoco do Acordao do Tri-
bunal Constitucional relativo ao Decreto que aprovava
o regime do enriquecimento ilicito, a puni¢do da mera
aquisi¢do, posse ou deten¢do ndo parece compativel com
a determinabilidade que deve subjazer a uma norma penal,
sobretudo a luz dos principios constitucionais da tipicidade
e da presungdo de inocéncia.

24.°

Deste modo, o regime agora aprovado também parece
violar o principio constitucional da presun¢do de inocén-
cia, consagrado no n.° 2 do artigo 32.° da Constitui¢do
e inerente ao principio do Estado de direito, previsto no
artigo 2.°

25.°

Com efeito, mesmo na nova formulagao, ndo se vé
como podera o arguido libertar-se da acusagdo que sobre
ele impende.

26.°

Ainda que a discrepancia se refira apenas aos bens
declarados ou que devam ser declarados, uma vez que
a conduta punida € a mera aquisi¢do, posse ou detencao,
resulta que a presuncdo da pratica do crime ¢ inerente ao
proprio tipo penal.

27.°

De resto, a norma, tal como desenhada, coloca o arguido
em posi¢do de ter de provar a licitude da origem do patri-
monio, o que nao diverge do que ocorria a proposito do
enriquecimento ilicito, em aparente violagdo da garantia
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constitucional contra a auto incriminagao (nemo tenetur se
ipsum accusare). Isto agravado pela ndo previsdo expressa
da possibilidade de tal prova.

28.°

Assim desenhado o tipo criminal, dele parece resultar
a presungao da pratica do crime bem como a inversao do
onus da prova, em viola¢do do principio constitucional
de presun¢do de inocéncia, tal como interpretado pelo
Tribunal Constitucional no Acérddo n.° 179/2012.

29.°

Poder-se-ia sustentar, € certo, que a norma evoluiu no
sentido de a referida incompatibilidade dizer apenas res-
peito aos rendimentos e bens declarados ou que devam
ser declarados.

30.°

Deste modo, seria punida apenas a discrepancia da de-
claragdo com o patriménio e ndo ja a sua aquisi¢do, posse
e detencdo.

31.°

Fosse tal o caso e sempre se afiguraria inconstitucional
a norma por violac¢ao do principio da legalidade penal na
sua vertente tipicidade na medida em que, ao referir a
aquisi¢do, posse ou detengdo, estaria a conferir a norma
uma indeterminac¢do, como ja sublinhado, inconciliavel
com aqueles principios.

32°

Acresce que a incriminacao da incompatibilidade entre
a declaragdo e o patrimoénio ja existe no ordenamento
juridico portugués, pelo que seria incompreensivel — e
inconstitucional — esta redundancia normativa por vio-
lagdo do principio da necessidade, previsto no n.° 2 do
artigo 18.° da Constituigao.

33.°

Na verdade, uma tal interpretacdo conduziria o intérprete
para o dominio dos crimes fiscais como a fraude fiscal.
Ou, no limite, para o dominio de crimes como o crime
de branqueamento de capitais (artigo 368.°-A do Codigo
Penal), perda de vantagens (artigo 111.° do Cédigo Penal)
e perda de bens/confisco (artigo 7.° da Lei n.° 5/2002, de
11 de janeiro — Medidas de Combate a Criminalidade Or-
ganizada), tal como expressamente referido pelo Tribunal
no Acordao citado.

34.°

Assim, das duas uma: ou o crime de enriquecimento
injustificado ganha autonomia relativamente a crimes
fiscais e padece das dificuldades assinaladas ou ndo se
distingue de outros crimes, inexistindo razdo substancial
para a sua manutengao, o que sempre violaria, entre outros
principios, o da proporcionalidade na vertente necessidade.

35.°

Numa area com a sensibilidade do Direito Penal, onde
estdo em risco valores maximos da ordem juridica num
Estado de direito como a liberdade, ndo pode subsistir
davida sobre a incriminag@o de condutas, tanto mais que a
matéria em causa foi recentemente apreciada pelo Tribunal
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Constitucional tendo, entdo, merecido uma pronuncia de
inconstitucionalidade.

O Presidente da Republica requer o pedido de fiscaliza-
¢do de constitucionalidade nos seguintes termos:

Ante o exposto, requer-se, nos termos do n.° 1 do ar-
tigo 278.° da Constitui¢ao, bem como don.® 1 do artigo 51.°
en.® 1 doartigo 57.°da Lein.° 28/82, de 15 de novembro,
a fiscaliza¢do preventiva da constitucionalidade das normas
don.° 1 doartigo 1.°, e do artigo 2.° constantes do Decreto
n.° 369/XII da Assembleia da Republica, por violagdo dos
artigos 2.°, 18.°, n.° 2, 29.° ¢ 32.°, n.° 2 da Constituigao.

2 — Notificada para o efeito previsto no artigo 54.° da
Lei do Tribunal Constitucional, a Presidente da Assembleia
da Republica veio apresentar resposta na qual ofereceu o
merecimento dos autos.

3 — Discutido o Memorando a que se refere o ar-
tigo 58.°, n.° 2, da LTC, cumpre formular a decisdo em
conformidade com a orientacdo definida.

Il — Fundamentagéao

A. As normas impugnadas e o seu contexto

4 — Sao objeto do pedido de fiscalizagdo preventiva de
constitucionalidade a norma constante don.® 1 do artigo 1.°
do Decreto n.° 369/XII da Assembleia da Republica, na
parte em que adita o artigo 335.°-A ao Cddigo Penal, bem
como a norma constante do artigo 2.° do mesmo Decreto,
na parte em que adita o artigo 27.°-A a Lei n.° 34/87, de
16 de julho, que aprova o regime dos crimes de responsabi-
lidade dos titulares de cargos politicos, alterada pelas Leis
n.*108/2001, de 28 de novembro, 30/2008, de 10 de julho,
41/2010, de 3 de setembro, 4/2011, de 16 de fevereiro,
4/2013, de 14 de janeiro, e 30/2015, de 22 de abril.

As referidas disposigdes tém o seguinte teor:

Artigo 1.°
Alteragao ao Codigo Penal

1 — E aditado a secgdo II do capitulo I do titulo V do
livro II do Codigo Penal [...] o artigo 335.°-A, com a se-
guinte redacao:

“Artigo 335.°-A
Enriquecimento injustificado

1 — Quem por si ou por interposta pessoa, singular
ou coletiva, adquirir, possuir ou detiver patriménio in-
compativel com os seus rendimentos e bens declarados
ou que devam ser declarados ¢ punido com pena de
prisdo até 3 anos.

2 — As condutas previstas no niimero anterior aten-
tam contra o Estado de direito democratico, agridem
interesses fundamentais do Estado, a confianga nas ins-
tituicdes e no mercado, a transparéncia, a probidade, a
idoneidade sobre a proveniéncia das fontes de rendi-
mento e patrimoénio, a equidade, a livre concorréncia e
a igualdade de oportunidades.

3 — Para efeitos do disposto no n.® 1, entende-se por
patrimonio todo o ativo patrimonial liquido existente
no pais ou no estrangeiro, incluindo o patriménio imo-
bilidrio, de quotas, a¢des ou partes sociais do capital de
sociedades civis ou comerciais, de direitos sobre barcos,
aeronaves ou veiculos automoveis, carteiras de titulos,
contas bancarias, aplicagdes financeiras equivalentes
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e direitos de crédito, bem como as despesas realizadas
com a aquisicdo de bens ou servigos ou relativas a libe-
ralidades efetuadas no pais ou no estrangeiro.

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

5 — Se o valor da incompatibilidade referidanon.® 1
ndo exceder 350 salarios minimos mensais a conduta
ndo é punivel.

6 — Se o valor da incompatibilidade referida non.® 1
exceder 500 salarios minimos mensais o agente € punido
com pena de prisdo de 1 a 5 anos.”

Artigo 2.°
Aditamento a Lei n.’ 34/87, de 16 de julho

E aditado o artigo 27.°-A a Lei n.° 34/87, de 16 de julho,
sobre crimes de responsabilidade dos titulares de cargos
politicos [...], com a seguinte redacao:

“Artigo 27.°-A
Enriquecimento injustificado

1 — O titular de cargo politico ou de alto cargo pu-
blico que durante o periodo do exercicio de func¢des
publicas ou nos trés anos seguintes a cessagdo dessas
fungdes, por si ou por interposta pessoa, singular ou
coletiva adquirir, possuir ou detiver patrimonio incom-
pativel com os seus rendimentos e bens declarados ou
que devam ser declarados é punido com pena de prisdo
até 5 anos.

2 — As condutas previstas no numero anterior aten-
tam contra o Estado de direito democratico, agridem
interesses fundamentais do Estado, a confianga nas ins-
tituicdes e no mercado, a transparéncia, a probidade, a
idoneidade sobre a proveniéncia das fontes de rendi-
mento e patrimonio, a equidade, a livre concorréncia e
a igualdade de oportunidades.

3 — Para efeitos do disposto no n.° 1, entende-se por
patrimonio todo o ativo patrimonial liquido existente
no pais ou no estrangeiro, incluindo o patriménio imo-
biliario, de quotas, acdes ou partes sociais do capital de
sociedades civis ou comerciais, de direitos sobre barcos,
aeronaves ou veiculos automoveis, carteiras de titulos,
contas bancarias, aplicagdes financeiras equivalentes
e direitos de crédito, bem como as despesas realizadas
com a aquisi¢cdo de bens ou servicos ou relativas a libe-
ralidades efetuadas no pais ou no estrangeiro.

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

5 — Se o valor da incompatibilidade referidanon.® 1
ndo exceder 100 salarios minimos mensais a conduta
ndo é punivel.

6 — Se o valor da incompatibilidade referida non.® 1
exceder 350 salarios minimos mensais o agente € punido
com pena de prisdo de 1 a 8 anos.”
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5 — Asnormas sob apreciagdo incluem-se numa medida
de politica legislativa criminal consistente em aditar um
novo tipo legal de crime, com a designag¢do «enriqueci-
mento injustificado», ao Cdodigo Penal (artigo 335.>-A) e a
uma lei avulsa — Lein.° 34/87, de 16 de julho, que aprova
o regime dos crimes da responsabilidade dos titulares de
cargos politicos ou de altos cargos publicos [doravante,
e por razdes de brevidade, referir-se-a apenas a «respon-
sabilidade» de titulares de cargos politicos, incluindo-se
nesta genérica categoria também os titulares de altos cargos
publicos] (artigo 27.°-A).

Tal medida de politica legislativa criminal ndo € nova.
Decotre da estrutura e do contetido do Decreto da Assem-
bleia da Republica n.° 369/XII, bem como dos trabalhos
preparatdrios, que a mesma se situa em linha de continui-
dade com uma outra, constante de anterior deliberagao par-
lamentar (Decreto da Assembleia da Republica n.® 37/XI1,
DAR 2.7 série-A n.° 128/X11/1 2012.02.27, pags. 2-8). As
normas contidas neste decreto foram objeto de fiscalizagdo
preventiva da constitucionalidade. Tendo, nessa ocasido,
através do Acordao n.° 179/2012, emitido o Tribunal uma
pronuncia de inconstitucionalidade, foi o referido decreto
devolvido ao parlamento, em conformidade com o disposto
no n.° 1 do artigo 279.° da Constituigdo (DAR 2.% série-A
n.° 165/X11/1 2012.04.18, pag. 3).

Retira-se ainda da leitura da «Exposicdo de Moti-
vos» que acompanhou o Projeto de Lei n.° 798/XII (4.%)
(DAR 2.% série-A n.° 87/X11/4 2015.02.28, pags. 14-22,
pags. 14-16), que esteve na origem do Decreto da Assem-
bleia da Republica n.® 369/XII, que, tendo o legislador
mantido medida de politica legislativa criminal analoga,
na sua inspiragdo, a que ja tinha sido objeto do Decreto
n.° 37/XIl1, foram agora introduzidas modifica¢des cujo
principal desiderato tera sido o de ultrapassar a anterior
pronuncia de inconstitucionalidade.

Basta atentar no seguinte excerto da «Exposi¢do de
Motivos»:

«Considerando, ainda, que o Tribunal Constitucional
na douta jurisprudéncia do Acdrdao 179/2012, funda-
mentou a proniincia por inconstitucionalidade do decreto
da Assembleia da Republica n.° 37/XII, com base nas
seguintes conclusdes fundamentais:

1 — A impossibilidade de discernir na base da in-
criminacdo um bem juridico claramente definido (com
dignidade penal);

2 — A impossibilidade de discernir a conduta con-
cretamente proibida;

3 — Aviolagdo da presung¢do da inocéncia do arguido
decorrente da estrutura tipica das normas aprovadas pelo
parlamento conduzir a presungdo da origem ilicita da
incompatibilidade entre o patriménio e o rendimento;

4 — Tratar-se de crime subsidiario.

Cumpre-nos dar resposta as questdes de inconstitu-
cionalidade apreciadas na jurisprudéncia citada, razdo
pela qual promovemos uma mais detalhada identificacdo
dos bens juridicos tutelados, bem como caracterizamos
com maior precisdo o comportamento censurado e ga-
rantimos que a prova dos elementos do crime compete
exclusivamente ao Ministério Publico.

Por outro lado, e como ¢ constitucionalmente exigido,
tratando-se da aplicagdo de uma pena criminal, os acusa-
dos pela pratica do crime que se prevé gozarao de todas
as garantias de processo criminal, perante os tribunaisy.
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6 — Assim, e sem pretender sobrevalorizar o elemento
historico na interpretagdo da lei, podera ter utilidade, para
efeitos da aprecia¢do da conformidade constitucional das
normas impugnadas, confrontar, na parte relevante, o teor
do Decreto n.° 369/XII com o teor do Decreto n.° 37/XI1.

Muito sucintamente, verifica-se existirem, essencial-
mente, cinco diferencas.

Em primeiro lugar, enquanto através do Decreton.® 37/XI1I
o legislador pretendia introduzir na ordem juridico-penal
trés tipos legais de crime, no Decreto n.° 369/XI1 apenas
se prevé a introdugdo de dois tipos legais de crime, tendo o
legislador abandonado a incriminag@o auténoma do crime
em questdo quando praticado por funcionario (cf. artigo 1.°,
n.”2 e 3 do Decreto n.° 37/XII).

Em segundo lugar, enquanto no Decreto n.® 37/XII se
previa a incriminacao do «enriquecimento ilicito», sendo,
esta, alias, a designacdo correspondente a epigrafe dos pre-
ceitos legais introduzidos, no Decreto n.® 369/XII prevé-se
o crime de «enriquecimento injustificado».

Em terceiro lugar, e confrontando o recorte do tipo
legal do crime de «enriquecimento injustificado» com o
do «enriquecimento ilicito», verifica-se que:

a) foi eliminado o elemento referente a auséncia de
origem licita determinada;

b) foi eliminada a expressdo «se pena mais grave nao
lhe couber por forga de outra disposigdo legal»;

¢) o conceito «bens legitimos» deu agora lugar ao con-
ceito «bens declarados ou que devem ser declaradosy,
com a correspondente eliminacdo da disposi¢do que con-
cretizava aquele conceito (cf. artigos 335.°-A, n.° 3, 386.°,
n.° 3, do Codigo Penal e 27.°-A, n.° 3, da Lei n.° 34/87, de
26 de julho, tal como o Decreto n.° 37/XII os propunha
aditar/alterar).

Em quarto lugar, a respeito do crime de «enriquecimento
injustificado», o legislador vem enunciar os bens juridicos
que visa proteger (cf. artigos 335.°-A, n.° 2, do Cdédigo
Penal e 27.°-A, n.° 2, da Lei n.° 34/87, de 26 de julho, tal
como o Decreto n.° 369/XII os propde aditar).

Por ultimo, o artigo 10.° do Decreto n.° 37/XII, com
a epigrafe «Provay, o qual dispunha que «[c]ompete ao
Ministério Publico, nos termos do Cddigo do Processo
Penal, fazer a prova de todos os elementos do crime de
enriquecimento ilicito», ndo tem correspondéncia em ne-
nhum preceito do Decreto n.° 369/XI1.

7 — Ao contrario da avaliacdo que o proprio autor da
norma tera feito, entende o requerente que, ndo obstante as
assinaladas modificagdes, persistem, quanto a incriminagao
do «enriquecimento injustificado» prevista no Decreto
n.° 369/XI11, os fundamentos que, no Acoérdao n.® 179/2012,
determinaram a prontncia de inconstitucionalidade da
incriminacdo do «enriquecimento ilicito».

7.1 — No que respeita ao problema da indefini¢ao do
bem juridico protegido, entende o requerente que nao
resulta claro, considerando o recorte feito pelo tipo, qual
o bem juridico protegido pela incriminagao, sendo, assim,
duvidoso que o tipo penal proteja autdbnoma e especifica-
mente os bens juridicos enunciados nos termos referidos
(cf., supra, ponto 6).

Assim, na perspetiva do requerente, o problema da
indefinicdo do bem juridico protegido, identificado no
Acoérddo n.° 179/2012 (cf. pentiltimo e Gltimo paragrafos
do ponto 8.1. e do ponto 8.2.), ndo seria resoluvel com a
supressdo do tipo da expressdo «se pena mais grave nao
lhe couber por for¢a de outra disposicdo legal», anterior-
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mente integradora da incriminagdo do «enriquecimento
ilicito», nem tdo-pouco com a enuncia¢do expressa dos
bens juridicos protegidos.

Em seu entender o bem juridico protegido pela norma
incriminadora, seja ele um ou varios de todos aqueles que
vém elencados no n.° 2 do artigo 335.°-A ou qualquer outro,
ndo tem correspondéncia na estrutura do tipo.

7.2 — No que respeita a determinagdo das condutas
concretamente proibidas, entende o requerente que néo &,
desde logo, claro se a incriminagdo do «enriquecimento
injustificado» incide sequer sobre uma conduta, parecendo
antes incidir sobre situacdes de facto.

Ao manter-se a incriminagdo da aquisi¢ao, posse ou
detengdo de patriménio incompativel com os rendimentos,
a construgdo do tipo continua a ndo permitir a identificacdo
da ac@o ou omissao que ¢é proibida, ndo tendo o legislador
logrado ultrapassar o problema previamente identificado
relativamente a incriminacdo do «enriquecimento ilicito»
(cf. ponto 8.3. do Acordao n.° 179/2012).

7.3 — Por ultimo, e no que respeita ao principio da
presuncao de inocéncia, consagrado no n.° 2 do artigo 32.°
da Constituicdo, entende o requerente que, ndo obstante
a constru¢do do tipo ndo pressupor agora, ao contrario do
que se verificava relativamente a incriminagdo do «enri-
quecimento ilicito» (cf. penultimo e Gltimo paragrafos do
ponto 9 do acorddo n.° 179/2012), a demonstragdo positiva
da auséncia de toda e qualquer causa licita — na medida
em que se eliminou o elemento «sem origem licita deter-
minada» —, subsiste o problema de a norma incriminadora
presumir a origem ilicita da incompatibilidade entre o
patriménio e os rendimentos e bens declarados, imputando
ao agente um crime de enriquecimento injustificado. Nas
palavras do requerente (ponto 26.° do requerimento), «[...]
resulta que a presuncdo da pratica do crime € inerente ao
proprio tipo penal».

B. Da politica criminal em Estado de direito: enquadramento
constitucional

8 — Através do Decreto n.° 369/XII deliberou a Assem-
bleia da Republica instituir um novo tipo de crime ao
qual conferiu o nome de enriquecimento injustificado. Na
sequéncia desta deliberacdo, decretou que fosse aditado ao
Titulo V do Livro II do Codigo Penal (relativo aos «crimes
contra o Estado») um artigo 335.°-A, que, contendo a for-
mulag@o do novo tipo, se acrescentara ao elenco dos crimes
japrevistos na Sec¢do II do Capitulo I daquele titulo, e que,
segundo o Codigo, se identificam como sendo os «crimes
contra a realiza¢@o do Estado de direito». Do mesmo modo,
e ainda na sequéncia daquela sua deliberagdo, decretou
ainda a Assembleia que fosse aditado um artigo 27.°-A a
Lei n.° 34/87, de 16 de julho (crimes de responsabilidade
dos titulares de cargos politicos), de modo a incluir uma
previsdo especial do crime de enriquecimento injustificado
quando perpetrado por quem seja titular de cargo politico
ou de alto cargo publico, durante o periodo do exercicio das
suas func¢des ou nos trés anos seguintes a cessacao dessas
fungoes. Sao estas duas medidas, incluidas respetivamente
no artigo 1.° e no artigo 2.° do Decreto n.° 369/XI1I, que o
requerente impugna junto do Tribunal Constitucional.

9 — Tratando-se ambas de medidas de politica criminal,
tomadas pela Assembleia no exercicio da sua competéncia
para a definicdo de [novos] crimes e penas, devera antes
do mais dizer-se que ndo caberd ao Tribunal resolver ou
aprofundar as questdes de dogmatica juridico-penal que
a interpretagdo de normas incriminadoras (estas novas,
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como quaisquer outras) eventualmente coloque, uma vez
que esta € funcdo que, naturalmente, aos tribunais comuns
competira exercer.

Ao Tribunal cabe todavia averiguar de uma especifica e
diferente questdo, que ¢ precisamente a de saber se foram
ou ndo cumpridos no caso os padrées legitimadores da
constitucionalidade das novas incriminagoes.

Com efeito — e como o Tribunal sempre tem dito, em
jurisprudéncia ininterrupta, desde o inicio da sua funda-
¢do — ao legislador ordindrio deve ser reconhecida larga
margem de liberdade de conformag@o na prossecucao do
que entenda dever ser a politica criminal adequada, em
cada momento historico, as exigéncias de subsisténcia de
bens coletivos fundamentais. Ndo sendo a Constituigdo um
codigo detalhado de relagdes sociais ou sequer do modo
de organizag@o do Estado, «o juizo sobre a necessidade
do recurso aos meios penais cabe, em primeira linha, ao
legislador» (Acordao n.° 634/93, ponto 6), enquanto titular
da fungdo de primeiro mediador, ou concretizador, da or-
dem juridico-constitucional (Acorddo n.° 347/86, ponto 7).
Todavia, nem por isso chegara a concluir-se que, em Estado
de direito, ¢ isenta de vinculos constitucionais a defini-
¢do legislativa de medidas de politica criminal. Nenhum
poder o é; e muito menos o serd o poder de definir novos
crimes e de prever novas penas, o qual, pela sua especial
natureza, ndo dispensard naturalmente a condigdo de poder
constitucionalmente vinculado. Assim, € ndo obstante a
larga margem conformadora que, neste dominio, deve ser
reconhecida ao legislador, havera sempre que concluir
que a Constitui¢do surge como o horizonte no qual ha de
inspirar-se, e por onde ha de pautar-se, qualquer programa
de politica criminal.

10 — A jurisprudéncia tem definido, de modo constante,
os principios que ddo corpo e sentido a este horizonte.

10.1 — Nos acorddos n.” 25/84, 85/85,347/86, 634/93,
650/93, 83/95, 211/95, 527/95, 1142/96, 274/98, 480/98,
108/99, 604/99, 312/00, 95/01, 99/02, 22/03, 295/03,
376/03,494/03, 403/2007, 605/2007, 595/2008, 577/2011,
128/2012 e 105/2013, por exemplo, o Tribunal enunciou
o (logicamente) primeiro de todos eles: o principio da
necessidade de pena, sediado, textualmente, no artigo 18.°,
n.° 2, da CRP. Implicando a previsdo de penas restri¢des a
liberdades fundamentais (o requerente indica a liberdade,
tout court, e a propriedade), a decis@o da sua defini¢do ex
novo nao pode deixar de ser reveladora de uma pondera-
¢do acertada quanto a indispensabilidade do meio para a
«salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucio-
nalmente protegidos».

Esta enunciag¢do do primeiro padrio legitimador da
constitucionalidade das novas incriminacdes, assim gene-
ricamente fundada numa exigéncia lata de proporciona-
lidade, carece no entanto de precisdo; e a jurisprudéncia
correspondeu a este repto, concretizando e desdobran-
do — no que a previsdo de novos crimes ¢ de novas penas
diz respeito — o sentido da imposi¢do constitucional em
duas vertentes essenciais. De acordo com a primeira, a
decisdo de politica legislativa que se traduz na previsao
de um novo tipo criminal sé sera conforme ao previsto no
n.° 2 do artigo 18.° da CRP se o bem juridico por esse novo
tipo protegido se mostrar digno de tutela penal; de acordo
com a segunda, a mesma decisdo de politica legislativa
8O passara o crivo da legitimagao constitucional se o bem
Juridico protegido pelo novo tipo incriminador se revelar
carente de tutela penal. Em qualquer caso — di-lo também
a jurisprudéncia — a verificacdo destas duas vertentes,
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através das quais se traduz a exigéncia de proporciona-
lidade quando aplicada a medidas de politica legislativa
que se cifrem em decisdes de novas incriminagdes, deve
ser cumulativa: ndo basta que o «bem juridico» protegido
pelo novo tipo criminal se mostre digno de tutela penal;
¢ ainda necessario que esse mesmo «bemy se revele dela
[da tutela penal] «carente» ou «precisadoy.

Assim, tem sido dito que, antes do mais, as san¢des pe-
nais, «por serem aquelas que em geral maiores sacrificios
impdem aos direitos fundamentais» (Acérdao n.° 99/02,
ponto 5) s6 serdo constitucionalmente legitimas se através
delas se protegerem bens juridicos que se mostrem dignos
de tutela penal. Sustentar esta afirmag¢do equivale a dizer
que toda e qualquer decisdo legislativa de politica criminal,
que se traduza na opgao de definir novos tipos de crimes e
de prever para eles novas penas, deve desde logo revelar-
-se como uma medida adequada para conferir amparo a
interesses, individuais ou coletivos, de conservagdo ou
manuten¢do de valores sociais aos quais seja possivel
reconhecer a maxima relevancia juridica; e que, em Estado
de direito democratico, o critério para a determinacdo do
que seja a «maxima relevancia juridica» de certo valor
social que deva ser preservado ha de encontrar-se, ndo
em um qualquer corpus normativo que seja exterior a
Constitui¢do, mas apenas dentro dela e no quadro axiol6-
gico que lhe seja proprio. E neste sentido — exigido pelo
primado normativo da Constitui¢do, decorrente don.° 1 do
artigo 3.° da CRP — que se diz que, em cada nova incri-
minagdo, «ha de observar-se uma estrita analogia entre a
ordem axioldgica constitucional e a ordem legal dos bens
juridico-penais» (Acorddo n.° 108/99, ponto 4); e que «toda
anorma incriminatoria na base da qual ndo seja suscetivel
de se divisar um bem juridico-penal claramente definido
¢ nula, porque materialmente inconstitucional» (Acorddo
n.° 179/2012, ponto 7).

Em segundo lugar, porém, afirmar-se que a decisdo de
prever novos crimes e novas penas ndo pode deixar de ser
reveladora de uma ponderacdo acertada [quanto a indis-
pensabilidade da tutela penal para a realizagdo de um fim
suficientemente valioso que a justifique], equivale ainda a
afirmar-se que a pena sd sera necessaria quando se mostrar
adequada para proteger bens juridicos que se mostrem
carentes de tutela penal. Nao basta que, em cada nova
incriminagao, se divise a inten¢do de preservar um valor
social que, de acordo com a Constitui¢ao, possa ser tido
como merecedor do mais elevado grau de protecdo juridica;
¢ ainda necessario que o fim almejado — a preservagao
de tal valor — ndo possa ser realizado por outro meio de
politica legislativa que ndo aquele que se traduz no recurso
a intervengdo penal. Como se disse no Acérddo n.° 108/99,
ponto 4: «o direito penal, enquanto direito de protegdo,
cumpre uma fun¢do de ultima ratio. So6 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
sancdes criminaisy. E isto por, face ao disposto non.® 2 do
artigo 18.° da CRP, dever ser a intervengdo penal sempre
subsidiaria e fragmentaria, a evitar quando nao seja certo
que inexistem outros meios, de diversa indole e por isso
mesmo menos gravosos, para a realizacdo dos fins que
inspiraram a intervengao do legislador.

Ao enunciar assim o principio da necessidade de pena,
como primeiro principio orientador das vinculagdes a que
esta sujeito o legislador ordinario no desenho ou defini¢ao
de qualquer programa de politica criminal, o Tribunal
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recebeu na sua jurisprudéncia uma orientacao que, por
ser fundante da propria ideia de Estado de direito, ocupou
desde sempre um lugar nuclear nos primeiros textos do
constitucionalismo. Muitas referéncias poderiam a este
proposito ser indicadas. Impressiva €, no entanto (e por
isso bastara referi-la) a formulacdo do artigo 8.° da decla-
racdo de direitos francesa de 1789, que influenciou toda a
evolugdo posterior, e que determinava:

“La loi ne doit établir que des peines strictement et
évidemment nécessaires, et nul ne peut étre puni qu’en
vertu d’une Loi établie et promulguée antérieurement
au délit et 1également appliquée”.

10.2 — A formulagdo deste artigo 8.° da declaragéo
de direitos de 1789 (que, recorde-se, € ainda hoje direito
constitucional positivo na ordem juridica francesa) deixa ja
antever que o principio da necessidade de pena, primeiro
elemento definidor do que se possa entender por «padrdes
de legitimagao da constitucionalidade de novas incrimina-
¢Oes», se apresentou sempre em estreita associagdo com
um outro principio, textualmente sediado, na nossa ordem
juridica, no n.° 1 do artigo 29.° da CRP, e cujo conteudo
se resume, habitualmente, a um aforisma latino: nullum
crimen, nulla poena, sine lege praevia et certa. Diversa-
mente da ideia de necessidade de pena — que atua como
vinculo do legislador no momento em que este se decide
pelo recurso, que deve ser de tltima instancia, a crimina-
lizagdo de certos e determinados comportamentos — o
principio da legalidade da pena (e do crime) vinculam-no,
jadndo quanto ao se da criminalizag@0, mas quanto ao modo
pelo qual o poder legislativo constrdi a previsao tipica dos
comportamentos que entende deverem ser criminalmente
relevantes. N2o obstante esta diferenga, os dois principios
associam-se estreitamente, integrando afinal o mesmo
ambito nuclear do que [pode] deve ser a politica criminal
de um Estado de direito.

Como se sabe — ¢ a jurisprudéncia constitucional tem
sido, também quanto a este ponto, ilustrativa: vejam-se, por
exemplo, os Acordaos n.”25/84, 264/97, 147/99, 168/99,
179/99, 383/00, 545/00, 93/2001, 236/2002, 449/2002,
338/03, 358/05, 29/2007, 110/2007, 183/2008, 146/2011,
379/2012, 397/2012, 105/2013 — do principio constante
don.° 1 do artigo 29.° da CRP decorrem varias obrigagdes
para o legislador, que devem ser cumpridas aquando da
prossecucdo de medidas de politica criminal através da
defini¢do de novos crimes e da previsdo de novas penas.
Entre essas obrigagdes encontra-se aquela, que sobre ele
impende, de identificar o comportamento que se considera
punivel da forma mais precisa possivel, evitando portan-
to — tanto quanto o consente a natureza da linguagem e
a inevitavel descri¢do de «aspetos da vida» por recurso a
conceitos com algum grau de indeterminagdo — toda e
qualquer desnecessaria ambiguidade.

Deste dever especial de precisdo decorre que, em prin-
cipio, a puni¢@o deve incidir sobre um comportamento
especifico e suficientemente descrito de um determinado
agente, comportamento esse que se traduzira numa certa
e determinada a¢do ou numa certa e determinada omissdo
que aquele mesmo agente possam ser imputadas [como
diz o artigo 29.°, n.° 1, da CRP, «[n]inguém pode ser sen-
tenciado criminalmente sendo em virtude de lei [...] que
declare punivel a a¢do ou omissdo»]. Todavia, para além
disso ou mesmo antes disso, do principio da legalidade,
nas suas vestes de imperativo de lex certa, decorre para o
legislador o dever de «desenhar» o novo tipo criminal de
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modo a tornar cognosciveis para os cidadaos quais os fac-
tos voluntarios que sdo merecedores do juizo de desvalor
juridico-criminal. Na verdade, o principio nullum crimen
sine lege tornar-se-ia inoperante se ao poder legislativo
fosse dada a possibilidade de ndo determinar com um
minimo de rigor, através do tipo legal, o facto volunta-
rio a considerar punivel. Por isso, e como se disse, por
exemplo, no Acdrddo n.° 168/99, ponto 6: «[aJveriguar
da existéncia de uma violag¢ao do principio da tipicidade,
enquanto expressao do principio constitucional da legali-
dade, equivale a apreciar da conformidade da norma penal
[aplicavel] com o grau de determinagdo exigivel para que
ela possa cumprir a sua funcdo especifica, a de orientar
condutas humanas, prevenindo a lesdo de relevantes bens
juridicos. Se a norma incriminadora se revela incapaz de
definir com suficiente clareza o que é ou ndo objeto de
punicdo, torna-se constitucionalmente ilegitimay.

A associagdo estreita entre esta obrigacdo, que impende
sobre o legislador, de definir com suficiente precisdo em
que ¢ que consistem os comportamentos aos quais se con-
fere relevancia criminal, e aquela outra que para ele tam-
bém decorre de usar o recurso a san¢do penal apenas como
«recurso de ultima instanciay, estara na garantia de que so6
assim — so através de uma valoragdo juridico-criminal dos
comportamentos formulada de maneira tdo precisa quanto
possivel, de modo a que ndo restem duvidas quanto aos
valores protegidos e quanto a clara defini¢ao dos elemen-
tos de infragdo — se podera saber o que ¢ criminalmente
censuravel, e, portanto, passivel do mais intenso juizo de
desvalor que o Estado, através da lei, pode aplicar aos
membros da comunidade. Sem esta cognoscibilidade ne-
cessaria do que é criminalmente relevante (e das razdes por
que o €) ndo pode em ultima andlise garantir-se a lealdade
dos membros da comunidade ao direito, entendida nos ter-
mos em que o Tribunal a descreveu no Acorddo n.® 83/95,
ponto 6: «[o] direito penal de um Estado de Direito tem
de edificar-se sobre o0 homem como ser pessoal e livre
para se decidir pelo direito ou contra o direito — de um
homem, por isso mesmo, responsavel pelos proprios atos
e responsavel para estar com 0s outrosy.

10.3 — Tanto o principio da necessidade de pena (ar-
tigo 18.°,n.° 2, da CRP) quanto o principio da legalidade,
sob a veste de lex certa (artigo 29.°, n.° 1), integram va-
lores nucleares do Estado de direito na exata medida em
que ambos exprimem o valor da liberdade individual. E
ambos pressupdem que, em casos de duvida, prevaleca
essa mesma liberdade: in dubio pro libertate.

Por isso mesmo, no momento em que define o alvo da
sua censura, o legislador que escolhe fixar novas crimina-
lizagdes — com o intuito de assim prosseguir uma certa
politica criminal — também ndo deve construir as normas
penais de tal modo que, através das suas formulagdes, possa
o cometimento do crime presumir-se (Acorddos n.*270/87,
426/91, 135/92,252/92, 246/96, 604/97 ¢ 609/99). A tal se
opde on.° 2 do artigo 32.° da CRP que consagra o principio
da presunc¢do de inocéncia, principio esse que — embora
protraido nas regras processuais de proibi¢@o de autoincri-
minacdo do arguido e de inversdo do 6nus da prova — ndo
deixa de ter como o primeiro destinatario, ndo apenas
o legislador das normas de processo, mas antes, como
sucede no caso, o que define substantivamente os novos
tipos incriminadores.

10.4 — A necessidade de pena (artigo 18.°, n.° 2 da
CRP), a exigéncia de lei certa (artigo 29.°, n.° 1) e a pre-
sungdo de inocéncia (artigo 32.°, n.° 2) s@o padrdes de
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legitimacdo da constitucionalidade de novas incriminagdes
cuja verificagdo, em caso algum, se pode dispensar. Em
Estado de direito, nenhuma politica criminal, qualquer
que seja o seu escopo, se legitima, se através dela se ndo
reunirem as exigéncias decorrentes destes trés principios.
A possibilidade de decomposicao analitica dos seus conteu-
dos, através da descricdo separada dos diferentes standards
de julgamento que deles emirjam, ndao pode fazer perder de
vista a unidade substancial e valorativa em que todos eles
[estes principios] se encontram, unidade essa que ocupa,
numa ordem constitucional como a nossa, que favorece a
liberdade, um lugar primordial.

Com efeito, se, num Estado com as caracteristicas da-
quele que o artigo 2.° da CRP institui, o recurso a crimina-
lizagdo de comportamentos e a previsdo de penas deve ser
um recurso de ultima ratio, a evitar sempre que permane-
¢am incertezas quanto a necessidade da intervengao penal,
sempre subsidiaria e fragmentaria, tal sucede pelo mesmo
fundamento que justifica os limites constitucionais ao
modo da incriminag¢do. Ora, quanto ao modo, ndo podem
também existir em Estado de direito crimes e penas que
ndo sejam previstos em lei que seja certa, como ndo podem
ser previstos crimes de tal ordem, ou por tal forma, que
se presuma o cometimento do ilicito criminal, devolvendo-
-se a quem ¢ desse cometimento acusado todo o 6nus da
refutacdo da acusagdo. A unidade valorativa que une estas
trés exigéncias esta no facto de todas elas emergirem da
mesma ideia basica de favorecimento da liberdade.

Sera, portanto, a partir desta unidade valorativa — reper-
cutida num lastro jurisprudencial que conta com trés dé-
cadas de afirmagdo — e tendo-a sempre em conta que
se analisara, primeiro, o aditamento ao Cddigo Penal
previsto pelo artigo 1.°, n.° 1, do Decreto n.° 369/XII da
Assembleia da Republica; e, de seguida, o aditamento a
Lei n.° 34/87, de 16 de julho, previsto pelo artigo 2.° do
mesmo decreto.

C. Do aditamento ao Cddigo Penal

11 — O artigo 335.°-A, cujo aditamento a Sec¢do II
do Capitulo I do Titulo V do Livro II do Codigo Penal o
decreto da Assembleia determina, contém uma formulagao
que se estrutura em seis nimeros. No primeiro enunciam-
-se desde logo os dois elementos que, reunidos, perfardo
0 novo tipo criminal — (i) quem por si ou por interposta
pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou deti-
ver patrimonio; (il) que seja incompativel com os seus
rendimentos e bens declarados ou devam ser declarados.
De seguida, faz-se corresponder a este crime, cuja des-
cricdo tipica se encontra assim perfeita, a pena de prisao
até 3 anos. Sendo decisiva para a construcao do ilicito
criminal a incompatibilidade entre patrimonio adquirido,
possuido ou detido pelo agente (qualquer um, por si ou
por interposta pessoa) e aquele outro sujeito a declaragéo,
0s n.”*5 e 6 do preceito dedicam-se a modular a punigao,
genericamente prevista no n.° 1 (prisdo até 3 anos), em
func¢do do «valor» a que ascenda tal incompatibilidade.
Assim, ndo so6 ¢ excluida a punibilidade se tal «valor» for
inferior a 350 salarios minimos mensais (n.° 5), como se
alarga o limite maximo da pena de prisdo — 5 anos — em
caso de excesso para mais de 500 salarios minimos men-
sais. Por seu turno, os n.” 3 e 4 dedicam-se a determinar,
ndo s6 o que se deva entender por «patriménio», mas
também o que se deva entender «por rendimentos e bens
declarados ou que devam ser declarados». Finalmente,
o n.°2 esclarece que as «condutas previstas no nimero
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anterior atentam contra o Estado de direito democratico,
agridem interesses fundamentais do Estado, a confianga nas
institui¢des e no mercado, a transparéncia, a probidade, a
idoneidade sobre a proveniéncia das fontes de rendimento
e patrimoénio, a equidade, a livre concorréncia e a igualdade
de oportunidadesy.

12 — Deve comegar por dizer-se que o facto de o le-
gislador, neste n.° 2 do artigo 335.°-A, ter decidido iden-
tificar os valores que, em seu entender, justificam a incri-
minagdo — por serem aqueles que, ainda segundo o seu
entendimento, as condutas agora puniveis lesam — ndo
dispensa o Tribunal de averiguar se, no caso, se cumpriram
ou ndo os padroes que legitimam a constitucionalidade das
normas incriminadoras.

Na verdade, ndo se vé que outro alcance possa ser con-
ferido ao esclarecimento prestado pelo legislador sendo
esse mesmo — o da identificacdo dos objetivos que o
motivaram, tarefa ndo raras vezes cumprida pelos pre-
ambulos ou «exposi¢cdes de motivos» que antecedem os
diplomas legais. Tal como ai sucede, as explicagdes dadas
pelo legislador auxiliardo seguramente o intérprete na me-
lhor compreensdo do regime legal; mas, ndo fazendo parte
integrante dele, ndo relevam elas proprias do dominio do
direito instituido, carecendo por isso, em si mesmas, de
eficacia prescritiva. Se assim € em geral, por maioria de
razdo o sera quando a «matéria legislada» se traduzir na
previsdo de novas incriminagdes. Ai, a proclamagao, por
parte do legislador, das razdes pelas quais entendeu dever
criminalizar certa conduta sera certamente reveladora da
ponderagdo que ele proprio — enquanto primeiro mediador
e concretizador da ordem constitucional — tera feito, quer
quanto a necessidade do crime e da pena quer quanto ao
modo pelo qual procedeu a sua previsao tipica. Todavia,
nem por isso a «proclamagdo» legislativa terd por si so
qualquer virtualidade de transformar tal ponderacdo em
coisa por si mesma justa ou constitucionalmente valida,
a dispensar ulterior reexame por parte da jurisdigdo com-
petente. Se tal ocorresse, ndo mais estariam as leis «nas
maos» das normas constitucionais vinculantes; seriam
antes estas ultimas, e particularmente aquelas que consa-
gram liberdades fundamentais, a encontrar-se na inteira
disponibilidade das decisdes legislativas.

Certo €, no entanto, que a «proclamagdo» de motivos
deste modo feita pelo proprio legislador ndo podera o
Tribunal deixar de dedicar atengdo especial. Cabendo ao
poder legislativo, em primeira linha, o juizo sobre a neces-
sidade do recurso a intervencdo penal, ¢ dispondo por
isso o legislador nesta matéria — quer quanto a decisdo
de criminalizar, quer quanto ao modo por que o fez — da
margem de liberdade conformadora que a Constitui¢do
lhe reconhece, a limitacao, por decisdo do Tribunal, dessa
ampla discricionariedade legislativa s6 podera ocorrer se
puder demonstrar-se que foram in casu ultrapassados os
limites impostos pelos padrdes constitucionais que legiti-
mam, em Estado de direito, quaisquer decisoes legislativas
destinadas a instituir novas incriminag¢des. Sendo este o
exato ambito em que se desenvolve o juizo do Tribunal,
para o proferir ndo pode deixar de conferir-se especial aten-
¢do as razdes que foram invocadas pelo proprio legislador
para justificar esta sua decisdo de instituir o novo crime
do enriquecimento injustificado.

13 — Decretou a Assembleia que o enriquecimento in-
Justificado viesse a acrescer, enquanto novo tipo criminal,
ao conjunto dos «crimes contra o Estado», e, mais especi-
ficamente, no quadro desta categoria, aos «crimes contra

5767

a realizag@o do Estado de direito», os quais incluem ja a
«alteragdo violenta do Estado de direito» (artigo 325.° do
Codigo Penal), o «incitamento & guerra civil ou a alteragdo
violenta do Estado de direito» (artigo 326.°), o «atentado
contra o Presidente da Republica» (artigo 327.°), a «ofensa
a honra do Presidente da Reptiblica» (artigo 328.°), a «sa-
botagem» (artigo 329.°), o «incitamento a desobediéncia
coletivay (artigo 330.°), as «ligagdes com o estrangeiro»
(artigo 331.°), a «coagdo contra 6rgdos constitucionais»
(artigo 333.°), a «perturbagdo do funcionamento de 6rgéo
constitucionaly» (artigo 334.°) e o «trafico de influéncias»
(artigo 335.°).

Para justificar o aditamento a este elenco resultante do
artigo 335.°-A, revelou o Parlamento, no n.° 2 desse mesmo
artigo, que entendia serem os factos descritos no n.° 1 lesi-
vos do Estado de direito democratico, na medida em que
por seu intermédio se agrediriam desde logo «interesses
fundamentais do Estado» e a «confian¢a nas instituigdes e
no mercado». Acrescentou-se ainda a lesdo da «transparén-
cia», da «probidade», da «idoneidade sobre a proveniéncia
das fontes de rendimento e patriménio», a «equidade», a
«livre concorrénciay, e a «igualdade de oportunidadesy.

Destes dois elementos, conjugados — quer da inser¢ao
do enriquecimento injustificado no quadro sistematico dos
«crimes contra a realizagdo do Estado de direito», quer
dos motivos apresentados pelo legislador para o prefigurar
como um novo tipo de crime, ai enquadrado —, resulta
logo, a evidéncia, que o poder legislativo conferiu a maior
«dignidade», ou o mais intenso peso axiologico, ao bem
juridico que, no seu entender, sera protegido pela nova
incriminacdo. Além disso, dos mesmos elementos resulta
igualmente que uma tal intensidade axiologica, trazida
agora, pelo decreto parlamentar, para o universo da incri-
minagdo penal, apresenta uma clara homologia com o
sistema de valores constitucionalmente reconhecido. De
facto, o legislador ndo convocou aqui um interesse coletivo
na preservagdo de valores sociais que so a luz de outros
ordenamentos — morais, religiosos ou ideologicos — que
ndo o ordenamento constitucional merecessem ser pre-
servados. Pelo contrario: os valores que, de acordo com o
decreto, se pretendem preservar, € para cuja preservacao
se recorre a instancia penal, sdo os da propria subsisténcia
da arquitetura essencial da ordem constitucional.

Ter-se-a na verdade entendido que, numa ordem como
esta — que tem como principios essenciais, entre outros,
a limitacdo dos poderes publicos e a protecdo da liberdade
individual — cada membro da coletividade politica deve
poder confiar na possibilidade da maxima efetividade dos
principios constitucionais, ou na possibilidade da maxima
correspondéncia entre a sua enunciagdo juridica e a sua
realizacdo na vida. Em Estado de direito democratico
nenhuma autoridade que seja superior ou exterior a Consti-
tuicdo dispde de meios que permitam impor coativamente
o cumprimento da ordem que ela propria institui. Con-
fiar em que tal cumprimento se verificara, ndo obstante a
auséncia deste «elemento coativo externoy, consubstancia
assim um pressuposto de realizagdo do Estado de direito
e da democracia. Ora — ter-se-a4 também entendido — a
disseminacdo de praticas ilicitas que envolvam corrupgdo
(literalmente: ato ou processo de corromper, de perver-
ter, de usar ou obter em beneficio proprio ou de outrem
vantagens ou bens que & comunidade pertenceria usar ou
fruir) constitui um fenémeno que lesa, ou pode vir a lesar
gravemente, a confian¢a de que se nutre a ordem que a
Constituigdo estabelece; e por isso se incluiu como crime
contra a «realizacdo do Estado de direito» aquele que
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decorrera da incompatibilidade existente entre patrimo-
nio adquirido, possuido ou detido e bens e rendimentos
declarados ou que devam sé-lo.

A ser, como parece, este o sentido a conferir tanto ao
lugar sistematico que o crime de enriguecimento injustifi-
cado ocupa quanto a proclamacdo de motivos que acom-
panha o «desenho» do seu tipo, ¢ claro que o legislador,
ao proceder a esse «desenhoy, entendeu estar em causa
uma medida de politica criminal que visaria realizar um
bem juridico dotado de particular dignidade, porque com
intensa refrag¢do no sistema de valores constitucionais. Sera
pois a luz desta consideragdo — que nao pode deixar de ser
tida em conta num contexto em que a margem de decisdo
legislativa determina o &mbito do controlo que dela faz o
Tribunal — que se resolvera a questdo de saber se o tipo
criminal que por estes motivos foi «desenhado» cumpre
ou ndo os principios que, sob a perspetiva da Constituicao,
o legitimam.

14 — Entendeu o legislador dever prosseguir este bem
juridico, por ele proprio caracterizado como sendo um bem
de primeira grandeza, através da previsdo tipica de uma
infracdo que decorre, objetivamente, da reunido de dois
elementos: (i) a aquisi¢do, posse ou detengdo de patrimo-
nio, por um lado; (ii) a incompatibilidade entre este tiltimo
e os rendimentos e bens declarados ou que devam sé-lo,
por outro. O agente tipico da infracdo confundir-se-4 com
o cidaddo comum, uma vez que a incompatibilidade entre
o0 patrimonio adquirido, detido ou possuido e aquele outro
a declarar sera criminalmente relevante sempre que ocorrer
na esfera de qualquer pessoa. E o que se depreende da frase
com que se inicia o «desenho» do tipo («quem, por si ou por
interposta pessoa...»), e que abre on.° 1 do artigo 335.°-A.

Assim sendo, o alvo da censura juridico-penal, ou, di-
zendo por outras palavras, o «comportamento» tipico que
¢ punivel, e que se considera apto para lesar atual ou po-
tencialmente o bem juridico valioso que se quis proteger,
confunde-se com a existéncia de uma incompatibilidade
ou incongruéncia entre duas grandezas — o patrimonio
«tido» e o «sujeito a declaragdo». E residindo ai, nessa
incompatibilidade, o cerne da censura do legislador, o
«comportamentoy» criminalizado traduzir-se-4 — se a estes
dados juntarmos a qualidade do agente tipico da infracao,
o cidaddo comum — na verificagdo de qualquer varia¢ao
patrimonial, ocorrida a qualquer altura na esfera de qual-
quer pessoa, entre o «tido» e o sujeito a declaragdo.

Perante esta incriminacdo «tipica», porém, torna-se
desde logo manifesto que, com o seu desenho, o legislador
ndo cumpriu o dever que sobre ele impende de identi-
ficar com a maxima precisdo que a natureza da lingua-
gem consentir o facto voluntdrio que considera punivel.
A descrig@o da infracdo criminal, deste modo feita pelo
decreto da Assembleia, ndo cumpre na verdade as exigén-
cias decorrentes do principio constitucional de lex certa,
textualmente sediado no n.° 1 do artigo 29.° da CRP. E que,
desde logo, ndo cumpre a fungdo precipua de garantia que
o principio da legalidade penal, nas vestes de tipicidade,
prossegue — a de tornar cognoscivel o sentido da proibi-
¢do penal, de modo a que os cidaddos com ela se possam
conformar ou por ela se possam orientar. Como se disse no
Acordao n.° 168/99 (cf., supra, ponto 10.2.): «[a]veriguar
da existéncia de uma violagdo do principio da tipicidade,
enquanto expressao do principio constitucional da legali-
dade, equivale a apreciar da conformidade da norma penal
[aplicavel] com o grau de determinagdo exigivel para que
ela possa cumprir a sua funcdo especifica, a de orientar
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condutas humanas, prevenindo a lesdo de relevantes bens
juridicos. Se a norma incriminadora se revela incapaz de
definir com suficiente clareza o que é ou ndo objeto de
punigdo, torna-se constitucionalmente ilegitima». Ora é
precisamente nestas circunstancias que se encontra a norma
incriminadora constante do n.° 1 do artigo 335.°-A, que o
decreto da Assembleia pretende aditar ao Codigo Penal.

Com efeito, e em primeiro lugar, ao considerar-se puni-
vel a verificagdo de uma mera variagdo patrimonial, ou uma
incongruéncia entre duas grandezas — o patriménio «tido»
e o sujeito a declaracdo — deixa-se por identificar o con-
creto «comportamentoy, COmMissivo ou omissivo, ao qual se
associa o juizo de desvalor penal. A exigéncia que decorre
don.° 1 do artigo 29.° da CRP, segundo o qual «[n]inguém
deve ser sentenciado sendo em virtude de lei [...] que de-
clare punivel a agdo ou omissdo [...]» fica assim por cum-
prir. O que o artigo 335.°-A do decreto da Assembleia pre-
tende criminalizar confunde-se com um estado de coisas
reportado a uma situagdo objetiva de incompatibilidade.
Perante uma tal deficiéncia na construcdo legislativa do
tipo, fica-se logo por esse motivo sem saber em que € que
consiste, com o minimo de determinagao exigivel, o facto
voluntario punivel, de modo a que com a previsdo penal
se possam harmonizar os comportamentos dos cidadaos.

Depois, e em segundo lugar, permanecem incertezas e
duvidas quanto ao sentido que deva ser atribuido aos requi-
sitos dos quais depende o preenchimento do tipo criminal,
ou, o que ¢ dizer o mesmo, relativamente as condi¢des que
devem estar reunidas para que, considerando-se perfeito o
crime, quanto a ele se possa deduzir acusagao.

Sendo dois os elementos da infragdo — (i) patrimoénio
adquirido, possuido ou detido; (ii) incompatibilidade entre
este e o sujeito a declaracdo — parece certo que o cerne
da censura penal estara na verificagdo da «incompatibili-
dade» entre as duas grandezas. J4 se tinha salientado este
ponto. Porém, o que importa agora notar é que ndo ha
certezas quanto ao que se deva entender por tal «incom-
patibilidadey.

Pode com efeito entender-se que a variagdo patrimonial
censurada ¢, apenas, de ordem numérica ou quantitativa: se
assim for, o tipo criminal preencher-se-4 — considerando-
-se portanto perfeitas as condigdes para que, relativamente
a ele, se deduza acusagdo — com a mera verificacao de
uma ndo coincidéncia entre os montantes a que ascendem
as duas grandezas em confronto, e isto qualquer que seja
arespetiva origem ou proveniéncia (licita ou ilicita). Para
corroborar que foi este o sentido que o legislador quis
conferir ao termo [incompatibilidade] invocar-se-do, por-
ventura, dois argumentos. Por um lado, um argumento de
ordem literal, decorrente do que vem disposto nosn.*5 e 6
do artigo 335.°-A. Como no n.° 5 do preceito se faz depen-
der a punibilidade da «a¢do» do montante a que ascenda
a discrepancia entre o que € «tido» e o que ¢ «declaradoy»
(se a discrepancia for inferior a 350 salarios minimos men-
sais a «conduta» ndo sera punivel) e no n.° 6 se agrava a
pena (até 5 anos de prisdo) caso tal montante ultrapasse
os 500 salarios minimos mensais, dir-se-a que o sentido a
atribuir ao conceito, nuclear, de variagdo patrimonial serd
de ordem estritamente quantitativa. Para confirmar a con-
clusdo invocar-se-a porventura ainda um outro argumento,
desta vez de ordem historica. Uma vez que os trabalhos
preparatorios (cf., supra, ponto 6) revelam que o legislador,
ao pretender construir o tipo criminal do enriquecimento
injustificado por contraposicao ou diferenca em relagao
ao anterior tipo de crime de enriquecimento ilicito, pro-
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positadamente eliminou, dos termos em que descreve a
nova infragdo, as referéncias antes existentes a auséncia
de origem licita determinada dos bens e rendimentos ou
aos bens legitimos, dir-se-a entdo que o novo tipo de crime,
desenhado portanto com maior amplitude, se perfaz com
amera verificacdo de uma incompatibilidade quantitativa
entre o patriménio «tido» e os bens «declarados» ou que
devam sé-lo. E isto independentemente dos motivos, li-
citos ou ilicitos, que possam justificar a referida variacao
patrimonial, uma vez que a inclusdo destes elementos
valorativos na descrigdo tipica do que € agora incriminado
veio a ser, propositadamente, evitada. «Incompatibilidadey,
nesta acecao, seria, assim, um elemento tipico estritamente
descritivo.

Contudo, se assim ¢, fica por esclarecer a razdo de ser
do proprio nome que foi conferido ao crime, e que consta
da epigrafe do artigo 335.°-A. O qualificativo injustificado,
que se acrescenta ao substantivo enriquecimento, parece
pressupor algo mais do que uma simples verifica¢do de
montantes patrimoniais ndo coincidentes; parece pressupor
que a ndo coincidéncia se associa logo um juizo de desva-
lor. A ser assim, «incompatibilidade», seria ja, nesta acegao,
ndo um elemento tipico descritivo, mas um elemento tipico
normativo. Mas nao se v€ como possa compreender-se
um tal juizo de desvalor, se a «incompatibilidade» entre
as duas grandezas [patrimonio tido, patrimoénio sujeito a
declaracdo] puder ser verificada pela existéncia de uma
simples discrepancia quantitativa — independentemente
de qualquer averiguagdo quanto as suas causas, ¢ a valo-
racdo que elas merecam ao direito.

Seja como for, a incerteza mantém-se, contribuindo
ela propria para que a redag@o do preceito nada ou pouco
informe sobre o facto voluntédrio que se erige em objeto
da censura penal.

A este ponto acresce um outro, que surge como conse-
quéncia direta de tudo quanto acaba de dizer-se.

O ambito da incriminagdo, assim tdo incertamente defi-
nido, ¢ de tal modo amplo que podera abranger situagdes de
vida muito heterogéneas, e as quais ndo sera legitimo asso-
ciar um unico e indiferenciado juizo de desvalor juridico.

Dada a latitude da previsao, pode suceder que a variagdo
patrimonial verificada seja reveladora de uma pratica ili-
cita, traduzida na prestacao de declara¢des ndo fidedignas,
ou ndo correspondentes com a realidade. Nessa situacao,
porém, uma sera a censura que o «comportamentoy tipico
merecera ao direito, e que se concretizara na previsao do
crime de fraude fiscal (artigos 103.° ¢ 104.° do Regime
Geral das Infragdes Tributarias). Podera também acontecer
que, subsumidas ao tipo do enriquecimento injustificado,
deste modo tao latamente descrito, se encontrem variagdes
patrimoniais reveladoras de acréscimos de riqueza obtidos
por préaticas que, por envolverem corrup¢ao, enquanto
fenomeno lato de captura privada de bens que pela comu-
nidade deveriam ser fruidos, lesem o «valor» da confianca,
tal como o legislador o prefigurou ao identificar as razdes
que, a seu ver, justificariam a incriminagao. Mas o intenso
juizo de desvalor que nesse caso a «acdo» merecera do
direito podera ja decorrer, por exemplo, da previsdo do
crime de branqueamento de capitais (artigo 368.°-A do
Cddigo Penal).

Os exemplos mostram que a heterogeneidade das
situagdes de vida que poderdo vir a ser incluidas na previ-
sdo lata don.® 1 do artigo 335.°-A corresponderao distintos
juizos de desvalor juridico. A ilegitimidade da associagao
de todas estas situagOes a uma unica e indiferenciada re-
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acao do direito — dotada da intensidade que € propria da
intervengdo penal — torna, também ela, incompreensivel
o sentido da incriminagdo. Assim, ainda por este motivo a
norma incriminadora nio logra definir, com a clareza que
on.° 1 do artigo 29.° da CRP exige, em que é que consiste
0 objeto da punicao.

15 — A conclusdo, que s6 por si serd suficiente para
demonstrar que o0 novo tipo incriminador se ndo conforma
com as exigéncias constitucionais que o legitimariam, tem
no entanto consequéncias que se repercutem no incumpri-
mento dos demais principios que ao caso sdo aplicaveis.

Assim, e subsidiariamente, pode dizer-se que, sendo
deste modo construido o tipo, tudo indica que se conside-
rard consumado o crime pela reunido destes dois elementos:
patrimoénio detido, possuido ou adquirido por um lado;
incompatibilidade entre este e o sujeito a declaragdo, por
outro. Pelo menos, ¢ o que decorre de uma formulagdo
literal que associa a censura penal a simples verificagdo de
uma certa situag@o ou de um certo estado de coisas, resul-
tante exclusivamente de uma incongruéncia, ou de uma
«incompatibilidadey, entre duas grandezas. A ser assim
presumido o cometimento do crime, sobre o agente recaira
o 6nus de, ja no ambito de um processo contra si instau-
rado, vir a oferecer justificagdo para a verificada variagdo
patrimonial. E tal significard que, logo na formulagdo do
tipo criminal e pelo modo como ele foi construido, se con-
trariou o principio da presung¢do de inocéncia (artigo 32.°,
n.° 2, da CRP), entendido, na sua dimensdo substantiva,
enquanto vinculo do proprio legislador penal.

Por outro lado, perante esta formulagéo do tipo incrimi-
nador torna-se igualmente impossivel divisar qual seja o
bem juridico digno de tutela penal que justifica a incrimina-
¢do. Particularmente, torna-se manifestamente impossivel
nele (no tipo) divisar a prossecugao daquele bem, dotado da
mais intensa dignidade porque da mais intensa refragdo na
ordem axioldgica da Constituicdo, que o proprio legislador,
no caso, diz ter prosseguido.

Criminalizar uma mera variagao patrimonial entre duas
grandezas, o patriménio detido e aquele outro sujeito a
declarag@o, significa optar por uma medida de politica cri-
minal de tal modo imperfeitamente desenhada que a partir
dela se ndo consegue vislumbrar qual seja verdadeiramente
a «condutay humana objeto da censura juridico-penal. Em
tais circunstancias, nas quais se encontra comprometida a
propria possibilidade de a formulacdo da incriminagao dar
a conhecer o que ¢ ou ndo proibido pelo direito, comprome-
tida estara também a possibilidade de se anteverem os bens
que justificariam a incriminacdo. Tanto bastara para que
se considere que no caso se ndo cumpriu a exigéncia que
decorre do disposto non.® 2 do artigo 18.° da CRP, segundo
a qual s6 sera constitucionalmente legitima a medida de
politica criminal que, traduzindo-se na institui¢do de uma
nova incriminag2o, vise a preservacdo de um «valor social»
cuja tutela se mostre dotada — nos termos atras expostos
(cf., supra, ponto 10.1.) — de dignidade juridico-penal.
Numa incriminagao de tal modo lata que pode englobar si-
tuagdes de vida heterogéneas, as quais nao ¢ legitimo asso-
ciar uma Unica e indiferenciada reagdo por parte do direito,
¢ logicamente impossivel que se divise por que motivo
resolveu o legislador unir a heterogeneidade, desencade-
ando para ela a intervengdo penal que, em Estado de direito,
deve constituir sempre um recurso de ultima instdncia.

A estas consideragdes ndo obstam as indica¢des que o
proprio Parlamento forneceu, no n.° 2 do artigo 335.°-A,
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relativamente as razdes pelas quais assim decidia instituir
o crime de enriquecimento injustificado.

Como ja se viu, tais indicagdes, que ndo tém eficacia
prescritiva, intendiam conferir ao «bem juridico» prote-
gido pela nova incrimina¢do uma particular intensidade
axioldgica, e assim, a necessidade da sua tutela, uma par-
ticular dignidade. A especial refracdo que esse bem teria
no sistema de valores da Constituigdo — por se concre-
tizar em exigéncias de preservagdo do Estado de direito
democratico — assim o demonstraria. Contudo, ndo se
vé que articulagdo possa existir entre o tipo criminal, tal
como ele foi desenhado no n.° 1 do artigo 335.°-A, e a pre-
servacdo deste valor constitucional de primeira grandeza.
O tipo, j& o sabemos, preenche-se com a verificacdo da
«incompatibilidade» entre o patrimonio tido e o sujeito a
declaragdo. Ora, no que ao cidaddo comum diz respeito,
ndo se vé como pode a ocorréncia desta incompatibili-
dade ser por si s6 ofensiva dos «interesses fundamentais
do Estado» ou da «confianga nas institui¢des e no mer-
cado», ou tdo pouco em si mesma expressao necessaria
de uma «agressdao» a valores como a «transparénciay e
a «probidadey, inter alia. Ao cidaddo comum, que é o
agente tipico da infragdo prevista no artigo 335.°-A, ndo
se conferem especiais poderes de decisdo que afetem a
vida da sociedade politica como um todo. Por isso mes-
mo — e diversamente do que ocorre, como se vera ja de
seguida, com os titulares de cargos politicos e de altos car-
gos publicos — nao se encontra ele sujeito a um qualquer
dever, que o oponha a toda a comunidade, de perante ela
desvelar permanentemente as vicissitudes por que passe
a qualquer momento e por qualquer motivo o patriménio
que adquira, detenha ou possua. O bem juridico digno
de tutela penal (maximamente digno dessa tutela) que,
segundo as palavras do legislador, justificaria a incrimina-
¢do constante do n.° 1 do artigo 335.°-A que o decreto da
Assembleia pretenderia aditar ao Codigo Penal ndo ¢ assim,
face a formulag@o literal que esse mesmo decreto confere
a norma penal incriminadora, passivel de ser divisado
enquanto finalidade a ser prosseguida pela incriminagao.

D. Do aditamento a Lei n.° 34/87, de 16 de julho

16 — A segunda medida de politica criminal tomada pela
Assembleia da Republica através do Decreto n.° 369/XI11
que nos presentes autos ¢ impugnada diz respeito aos cri-
mes de responsabilidade de titulares de cargos politicos
e de altos cargos publicos. E na Lei n.° 34/87, de 16 de
julho, que se sedia o regime aplicavel a pratica desta cate-
goria de crimes. Por isso mesmo, a lei comega por definir
nao apenas o que se deva entender por titulares de cargos
politicos e titulares de altos cargos publicos (artigos 3.°
e 3.°-A) mas ainda o que se deva entender por crimes de
[sua] responsabilidade, esclarecendo que no ambito do
conceito se incluirdo todos os que forem praticados no
exercicio de fungdes (artigo 1.°). A seguir, preveem-se 0s
[concretos] tipos de crimes e as sangdes que lhes serdo
aplicaveis, sendo por ora de destacar, nesse elenco, a pre-
visdo do crime de prevaricagdo (artigo 11.°), recebimento
indevido de vantagem (artigo 16.°), corrupgdo passiva
(artigo 17.°), peculato (artigo 21.°), peculato de uso (ar-
tigo 21.°), participacdo econdémica em negdcio (artigo 23.°)
e abuso de poderes (artigo 26.°).

O crime de enriquecimento injustificado, a ser aditado,
conforme pretende o artigo 2.° do decreto da Assembleia, a
este diploma, através da sua inscricdo como artigo 27.°-A,
vira portanto acrescer a este elenco, aplicando-se ao dmbito
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de pessoas que a propria lei identifica através das listas
contidas nos seus artigos 3.° ¢ 3.°-A.

Tal como vem formulado, o novo tipo legal de crime
reproduz quase integralmente a construgdo ja feita no ar-
tigo 1.° do decreto quanto ao artigo 335.°-A, a ser aditado
ao Caodigo Penal. Assim, tal como este ultimo preceito,
também o novo artigo 27.°-A da Lei n.° 34/87 contém
uma redagdo estruturada em 6 numeros. O n.° 1 dedica-se
a «desenhar» o tipo legal de crime de acordo com a reu-
nido dos dois elementos que acabamos de analisar [(i) a
aquisi¢do, posse ou detencdo de patriménio; (ii) que seja
incompativel com rendimentos e bens declarados ou que
devam ser declarados]; o n.° 2 a enunciar aqueles «valores»
juridicos que, segundo o legislador, justificam a incrimi-
nagdo, em enumeracgdo totalmente coincidente com a ja
feita a proposito do aditamento ao Cdodigo Penal; os n.* 3
¢ 4 a determinar o que se deva entender por «patrimonio»
e por «rendimentos e bens declarados, ou que devam ser
declarados» de forma também coincidente com o feito
anteriormente; € 0s n.°°5 e 6 a modular a pena de acordo
com 0 montante a que possa ascender a «incompatibi-
lidade» existente entre patrimoénio detido (ou possuido,
ou adquirido) e patriménio declarado, ou que deva sé-lo.
Por conseguinte, e tal como sucede quanto ao n.°5 do
artigo 335.%-A, ¢ excluida a punibilidade se o montante
da discrepancia entre patrimonio «detido» e «declarado»
ndo exceder um certo limite. A inica diferenca entre um e
outro regime esta no facto de esse limite ser agora, para os
«crimes de responsabilidade», ndo de 350 salarios minimos
mensais (como ¢ de acordo com o n.° 5 do artigo 335.°-A)
mas apenas de 100, alargando-se portanto, em regime mais
severo, o ambito da punibilidade. Em idéntico sentido
de maior severidade vai também o disposto no n.° 6, que
prevé a possibilidade de puni¢do com prisdo até 8 anos
caso o «valor» da incompatibilidade exceda os 350 salarios
minimos mensais. Alids, a maior severidade deste regime,
aplicavel aos titulares de cargos politicos e de altos cargos
publicos, ja decorre — por comparagdo com o regime
fixado no n.° 1 do artigo 335.>-A — do n.° 1 do preceito
que agora vimos analisando. Ai, a puni¢do genericamente
prevista ¢ a de prisdo até 5 anos; de acordo com o preceito
que se pretende aditar ao Cdodigo Penal, tal punigdo seria
de prisdo até 3 anos.

Para além deste aspeto geral, que demonstra que o crime
de enriquecimento injustificado, quando previsto em re-
lagdo a quem seja «titular de cargo politico» ou «titular
de alto cargo publicoy, se distingue do outro que com o
mesmo nome se procura prever — para ser aplicado a todo
aquele que detiver, possuir, adquirir patrimonio cujo valor
seja discrepante com declaragdes feitas ou que devam ser
feitas — apenas no que diz respeito a maior severidade da
punicdo, existe ainda um outro traco distintivo desta nova
incriminagdo que merece ser sublinhado. Diversamente da
maior severidade da punicgdo, este outro traco distintivo
ndo diferencia este tipo de crime face aquele outro que se
pretende aditar ao Codigo Penal; diferencia-o, sim, face
aos demais crimes de responsabilidade que ja se encontram
previstos na Lei n.° 34/87, de 16 de julho. Enquanto estes
ultimos serdo apenas aqueles que o agente tipico incluido no
conceito legal de «titular de cargo politico» ou de «titular de
alto cargo publico» cometer no exercicio das suas fung¢oes
(artigo 1.° da Lei n.° 34/87), o crime de enriquecimento
injustificado, agora previsto pelo artigo 27.°-A, valera
ndo so6 para o «periodo do exercicio de fungdes publicas»
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mas ainda para «[o]s trés anos seguintes a cessagdo des-
sas func¢des». E o que decorre do n.° 1 daquele preceito.

Assim descrito o regime especial que tem que analisar-
-se, e sendo certo que a raiz da sua especialidade, em todos
os aspetos de que revista, se encontra no agente tipico desta
nova incriminagdo — que, diversamente do que vimos
suceder quanto ao aditamento ao Cddigo Penal, se ndo
confunde com o cidaddo comum —, importa resolver a
questdo de saber se, por esse motivo, devera o Tribunal
proceder a ponderagdes diversas daquelas que lhe merece
o artigo 335.°-A, a cuja redagdo procede o artigo 1.° do
decreto parlamentar. Por outras palavras, o problema que
tem agora que resolver-se € o de saber se, e em que medida,
o0 enriquecimento injustificado cujo agente tipico € o titular
de cargo politico e alto cargo publico merecera, quanto a
sua conformidade constitucional, juizo diferente daquele
que ja foi feito sobre o mesmo enriquecimento injusti-
ficado, quando o seu agente tipico € o cidaddo comum:
«quem, por si ou por interposta pessoa [...]».

17 — Os titulares de cargos politicos (incluindo-se nesta
genérica categoria também os titulares de altos cargos
publicos) assumem perante a comunidade que servem es-
peciais deveres e responsabilidades. Se duvidas houvesse
quanto a justeza desta asser¢do, frequente na linguagem
comum, ou quanto a possibilidade da sua relevancia no
plano mais estrito da dogmatica juridico-constitucional,
dissipé-las-ia o reconhecimento pela CRP da existéncia
de um estatuto dos titulares de cargos politicos, feito pelo
artigo 117.° a proposito dos «principios gerais de organi-
zacdo do poder politico». Aquele ao qual foi confiado, nos
termos da Constitui¢do, um certo munus, deve, perante a
sociedade estadual, prestar contas pelos atos que pratique
no exercicio das suas fun¢des de forma mais exigente do
que aquela que € prevista para quem ndo detém quaisquer
poderes de decisdo quanto ao devir da coletividade. E isto
mesmo que resulta do ja referido artigo 117.°, que néo ape-
nas prevé genericamente a responsabilidade politica, civil
e criminal dos titulares de cargos politicos pelas «ac¢des e
omissdes» conexas com o exercicio de fungdes, como, para
além disso ou por causa disso mesmo, endereca ao legis-
lador duas ordens de regulagdo: a lei deve — diz o n.° 2
do preceito — dispor sobre os «deveres responsabilidades
e incompatibilidades» desses titulares e sobre as «conse-
quéncias do respetivo incumprimentoy; a lei deve — diz
o n.° 3 — determinar os crimes de responsabilidade e as
sangoes que lhe sejam aplicaveis. A Lei n.® 34/87, de 16 de
julho, a cujo articulado o decreto da Assembleia se propde
aditar o artigo 27.°-A, sobre o crime de enriquecimento
injustificado, ao estatuir precisamente sobre 0s «crimes
de responsabilidade dos titulares de cargos politicosy,
traduz o cumprimento, por parte do legislador ordinério,
da ordem de regulacdo que lhe ¢ enderecada nos termos
do n.° 3 do artigo 117.° da CRP.

Para além disso, ndo restardo duvidas de que, por causa
da especial posi¢do que ocupam, sobre os titulares de cargos
politicos recaird um dever geral de «transparéncia» quanto
a formas de condugdo de vida pessoal ao qual ndo estara
sujeito quem ndo detém quaisquer poderes de decisao
publica. A legitimidade constitucional da imposi¢ao deste
«dever de transparéncia», de incidéncia essencialmente
patrimonial, a quem decide politicamente [publicamente],
pode encontrar, sob o ponto de vista textual, fundamento
bastante no ja mencionado artigo 117.°, referente a «espe-
cialidade» do estatuto dos titulares de cargos. O seu funda-
mento axioldgico geral, porém, encontrar-se-a porventura
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na formulag@o do seguinte principio: se ao legislador in-
cumbe evitar que a confianga — entendida como acima
se entendeu, enquanto elemento ético que sustenta o Es-
tado de direito democratico (cf., supra, ponto 13) — sofra
erosdo por causa da disseminagao de praticas que se tra-
duzam no aproveitamento privado de bens ou vantagens
que a toda a comunidade pertenceria usar ou fruir, sobre
quem dispde de poderes de decisdo — encontrando-se
assim, pela natureza das coisas, em condic¢des facticas
eventualmente favorecedoras da ocorréncia daqueles atos
ilicitos — deve pesar um especial 6nus de «transparéncia»
patrimonial, sem que com isso se deva entender que in-
justificadamente se invadem esferas reservadas de vida,
propria ou de terceiros. Assim € que a Lei n.° 4/83, de
2 de abril (alterada por ultimo pela Lei n.° 38/2010, de
2 de setembro), que dispde sobre o controlo da riqueza
dos titulares de cargos politicos e altos cargos publicos,
manda que esses mesmos titulares apresentem no Tribunal,
no prazo de 60 dias contado do inicio ou da cessagdo de
fungdes, declaragdo de rendimentos, patrimoénio e cargos
sociais. Tal é suficiente para que se conclua que sobre
aquela categoria de pessoas que segundo o artigo 27.°-A
serdo os agentes tipicos do novo crime de enriquecimento
injustificado pesa um dever geral, e de cumprimento cons-
tante, de «transparéncia», dever esse que se traduz numa
obrigacdo especial de revelacdo de quaisquer vicissitudes
por que passe o seu patriménio. Semelhante dever ndo
impende sobre quem ndo exerce quaisquer cargos publi-
cos; ¢ da justeza da sua imposi¢do ndo pode duvidar-se,
atendendo ao que decorre do sistema da Constituiggo.

18 — Nao obstante a conclusédo, havera desde ja que
esclarecer que do estatuto constitucional dos titulares de
cargos politicos nenhuma ilagdo se pode retirar que al-
tere as ponderagdes ja feitas pelo Tribunal a proposito do
ilicito criminal que o decreto da Assembleia, através do
artigo 335.°-A, pretendia aditar ao Codigo Penal.

No artigo 27.°-A, que o mesmo decreto pretende aditar
a lei sobre os crimes de responsabilidade dos titulares de
cargos politicos, formula-se uma incriminagao tipica que
¢ em tudo homologa aquela que consta do referido ar-
tigo 335.°-A. O crime de enriquecimento injustificado dos
titulares de cargos politicos s6 se distingue do outro crime
com 0 mesmo nome, previsto para ser aplicado a qualquer
cidadao («quem, por si ou por interposta pessoa...»), pela
especial condigdo do agente que o comete e pela maior seve-
ridade das san¢des que lhe sdo aplicaveis. Em tudo o resto, a
estrutura dos dois tipos incriminadores permanece idéntica.

Sendo assim construido o tipo constante do artigo 27.°-A,
todas as questdes que se colocaram a proposito do seu ho-
mologo (o previsto no artigo 335.°-A, a aditar ao Codigo
Penal) mantém inteira pertinéncia.

Desde logo, o enriquecimento injustificado dos titulares
de cargos politicos permanece, tal como o crime homdlogo
perpetrado pelo «cidaddo comumy, um crime de situagdo
ou de estado de coisas. Uma vez que a formulacdo da in-
criminagdo se esgota na verificagdo da «incompatibilidade»
entre a riqueza que se tem e aquela outra sujeita a decla-
racdo, também aqui o legislador, com essa formulacao, se
afastou das exigéncias que para ele decorrem do disposto
non.° 1 do artigo 29.° da CRP, uma vez que se omite — tal
como se omitiu na redagdo don.® 1 do artigo 335.°-A —a
especificacdo do concreto comportamento, comissivo ou
omissivo, que constitui o objeto da censura penal.

Além disso, mantém pertinéncia a questdo relativa a
observagdo do principio constitucional da presuncao de
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inocéncia. Também aqui serd de concluir que se conside-
rara consumado o crime pela reunido de dois elementos:
patrimoénio detido, possuido ou adquirido por um lado;
incompatibilidade entre este e aquele outro sujeito a de-
claragdo, por outro. Tal como vimos suceder quanto ao
preceito a aditar ao Codigo Penal, o cerne da censura do
legislador encontrar-se-4, também quanto ao enriqueci-
mento injustificado dos titulares de cargos politicos, na
verificacdo de uma «incompatibilidade» entre duas gran-
dezas. Assim, a conclusdo a extrair sera a mesma que se
obteve aquando da analise do artigo 335.°-A: tal significa
que, logo na formulag&o do tipo criminal e pelo modo como
ele foi construido, se contrariou o principio da presungao
de inocéncia (artigo 32.°, n.° 2, da CRP), entendido, na
sua dimensdo substantiva, enquanto vinculo do préprio
legislador penal.

Finalmente, a indeterminago, que permanece na cons-
trugdo tipica do crime de enriquecimento injustificado dos
titulares de cargos politicos, ndo permite que se conclua
que, através dele, se prossegue um bem juridico digno de
tutela penal, nos mesmos termos em que tal impossibili-
dade se verifica quanto ao crime previsto no artigo 335.%-A.
Nao se duvida que o bem juridico complexo (e resumido,
na sua complexidade, a uma ideia geral de confianga,
enquanto elemento ético do Estado de direito) que o legis-
lador diz ter corresponda, em abstrato, a um valor constitu-
cional de primeira grandeza. Todavia, e como se deixou ja
claro, ndo basta, para que se considere perfeita a imposi¢ao
constitucional da necessidade de pena, a valoragdo que
em tese possa merecer o bem que, segundo o legislador,
com a nova incriminag@o se tera querido proteger. Fun-
damental é que, perante a formula¢do do concreto tipo
criminal que para a sua garantia foi construido, se possa
concluir que o bem ou «valor» protegido ndo poderia ser
garantido de outra forma que ndo pela criminaliza¢ao da-
quele «comportamentoy que foi tipicamente descrito. Ora
¢ uma tal conclusdo que a indeterminacdo da formulagao
tipica constante do artigo 27.°-A a aditar a Lei n.° 34/87,
de 16 de julho, ndo permite que se retire. Assim, também
por este motivo lesa a norma referida o disposto no n.° 2
do artigo 18.° da CRP.

Il — Decisao

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal Constitucional
decide pronunciar-se pela inconstitucionalidade das normas
constantes do n.° 1 do artigo 1.° e do artigo 2.° do Decreto
da Assembleia da Republica n.° 369/XII, por violagdo dos
artigos 18.°,n.°2,29.°,n.° 1 e 32.°, n.° 2 da Constitui¢ao
da Republica Portuguesa.

Lisboa, 27 de julho de 2015. — Maria Lucia Amaral
(com declaragdo conjunta com o Senhor Conselheiro
Pedro Machete) — Teles Pereira — Maria de Fatima
Mata-Mouros — Catarina Sarmento e Castro — Jodo
Pedro Caupers — Maria José Rangel de Mesquita —
Pedro Machete (com declaragdo conjunta com a Se-
nhora Conselheira Maria Liicia Amaral) — Lino Rodri-
gues Ribeiro (com declaragdo) — Fernando Vaz Ventura
(com declaracdo) — Carlos Fernandes Cadilha (com
declaragdo) — Jodo Cura Mariano — Ana Guerra Mar-
tins — Joaquim de Sousa Ribeiro.

Declaragao de voto

Entendeu a maioria que, em relagdo ao aditamento a lei
sobre crimes da responsabilidade dos titulares de cargos
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politicos, previsto pelo artigo 2.° do decreto, se ndo deve-
riam retirar quaisquer conclusdes do particular estatuto
constitucional que detém os agente tipicos da incrimina-
¢do, estatuto esse que ¢ reconhecido nos pontos 16 e 17
do Acérdao.

Dissentimos deste entendimento pelas seguintes razdes:

1 — Tal como se diz no Acordao (ponto 10.1.), o prin-
cipio constitucional da necessidade de pena desdobra-se
em duas vertentes essenciais: € ndo apenas exigivel que,
perante cada nova incriminacao, se possa divisar no «tipo»
desenhado pelo legislador a prossecucdo de um bem ju-
ridico que seja digno de tutela penal, como ¢ também
necessario, para que se cumpram as exigéncias decorrentes
don.®2 do artigo 18.° da CRP, que perante a nova decisdo
de criminalizar se revele tal bem carente, ou precisado,
da referida tutela.

Acompanhamos a conclusdo sufragada pelo acordao
quanto a impossibilidade de se divisar, perante o tipo in-
criminador constante do artigo 1.° do decreto parlamen-
tar — relativo ao artigo 335.°-A do Codigo Penal —, um
qualquer bem juridico que seja digno de tutela penal,
mas dissentimos da maioria quanto a possibilidade, por
ela afirmada, de sustentar idéntica conclusdo quanto ao
previsto no artigo 2.° do decreto. Ai, entendemos que o
problema ndo estard na auséncia de bem digno de tutela,
mas antes na impossibilidade de se afirmar que o bem
protegido pelo legislador seré ainda, perante a formulagao
tipica que é desenhada, um bem «carente» ou «precisado»
dessa mesma tutela.

2 — A impossibilidade de se divisar na concreta for-
mulagdo do tipo criminal previsto pelo artigo 335.°-A do
Cddigo Penal um qualquer bem juridico que seja digno de
tutela penal s6 surge justificada, a nosso ver, pela consi-
deracdo que segue.

Ao cidaddo comum, que é o agente tipico da infragdo
prevista no artigo 335.°-A, ndo se conferem especiais po-
deres de decis@o que afetem a vida da sociedade politica
como um todo. Por isso mesmo, ndo se encontra ele sujeito
a um qualquer dever, que o oponha a toda a comunidade,
de perante ela desvelar permanentemente as vicissitudes
por que passe a qualquer momento e por qualquer motivo
0 patrimonio que adquira, detenha ou possua. O dever que
impende sobre qualquer membro comum da sociedade
politica, que ¢ constitucionalmente fundado e que deve ser
prestado perante a autoridade estadual, ¢ o de pagar im-
postos (artigo 103.°, n.° 3 da CRP), e, consequentemente,
de proceder as declaragdes fiscais nos termos em que o
impde a lei geral tributaria. Do incumprimento desse dever
decorrem as consequéncias que a ordem juridica, nos ter-
mos dessa mesma lei, ja prescreve. Ver no incumprimento
desse dever — traduzido em qualquer incompatibilidade
ocorrente a qualquer momento entre o patriménio «tidoy»
e o «declarado» ou que deva sé-lo — uma ofensa, atual
ou potencial, a preservagdo da ordem constitucional, por-
que a manutengdo da confianga no Estado de direito e na
democracia, € algo que, por se tornar insuscetivel de ser
racionalmente credenciado, se revela a evidéncia como
manifestamente excessivo.

3 — Todavia, e diversamente do que sucede com o ci-
daddo comum, o agente tipico do crime de enriquecimento
injustificado, previsto no artigo 27.°-A da Lei sobre os cri-
mes da responsabilidade dos titulares de cargos politicos,
ndo estd apenas adstrito a uma obrigacdo, decorrente do
dever fundamental de pagar impostos, de proceder aquelas
declaragdes de patrimoénio que sejam prescritas pelas regras
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gerais das leis tributarias que sejam aplicaveis. Muito mais
do que isso, sobre os titulares de cargos politicos impende
um dever especial, fundado na natureza propria do mianus
que exercem, de desvelar perante a comunidade todas e
quaisquer vicissitudes por que passe o seu patrimoénio du-
rante o periodo de tempo correspondente ao exercicio de
fun¢des. A conclusdo, que induz a que se tenha em conta
a especialidade da relagdo que, por esta via, se estabelece
entre os titulares destes cargos e a comunidade politica
no seu todo considerada, ndo pode deixar de ter conse-
quéncias quando se analisa a conformidade do prescrito
no artigo 27.°-A com os padrdes legitimadores da consti-
tucionalidade de qualquer nova incriminagao.

4 — Na verdade, ndo cremos que seja possivel transpor
para este novo tipo de crime todas as consideragdes que ja
foram feitas a propdsito do enriquecimento injustificado
do — chamemos-lhe assim — «cidaddo comum». Uma vez
que o agente tipico da infrag@o descrita pelo artigo 27.°-A
vive em contexto juridicamente marcado pela obrigacao
de desvelo de todo o seu patrimdnio perante a comunidade
que serve, qualquer «incompatibilidade» ou incongruéncia
que se detete entre aquele ultimo e os rendimentos e bens
declarados ou que devam sé-lo traduz logo, por si propria
e em si mesma, uma situagdo merecedora de um certo e
determinado juizo de desvalor juridico. O espetro da diver-
sidade de situacdes da vida que se pode albergar sob o tipo
do enriguecimento injustificado, quando previsto, enquanto
crime, para o cidaddo comum, estreita a sua amplitude
quando o mesmo tipo é previsto para ser aplicado, apenas,
a titulares de cargos politicos. No que a estes tltimos diz
respeito, qualquer divergéncia que se verifique ocorrer
entre o patriménio «tido» e o «declarado» [ou que deva
sé-lo] teré para o direito, so por si, um significado proprio,
na exata medida em que serd, também s6 por si, sinal de
incumprimento do especial dever de «transparéncia» a que
a ordem juridica obriga o agente.

5 — Se a este dado, que releva antes do mais da ordem
juridico-constitucional, se juntar um outro, ja assinalado, e
que releva da ordem da observagao empirica — os titulares
de cargos politicos, aos quais sdo conferidos poderes de de-
cisdo que afetam a comunidade, encontram-se em situacao
factica de vantagem quanto a possibilidade de captura, em
proveito proprio ou alheio, de bens que a essa mesma co-
munidade pertenceria fruir —, reunidas estdo as condi¢des
para que se ndo possa sem mais «aplicar» a este tipo de
crime todas as ponderagdes que foram feita aquando da ana-
lise do enriquecimento injustificado do «cidaddo comumy.

Disse-se, a propdsito deste ultimo tipo de crime, que
a formulagdo lassa da incriminagdo ndo permitia que se
divisasse nela a prossecu¢@o de um qualquer bem juridico
que fosse digno de tutela penal; e que, se assim era em
geral, também o seria em relacdo aquele particular bem
que o legislador, no n.° 2 do artigo 335.°-A — textualmente
reproduzido no n.° 2 do artigo 27.°-A — invocava como
sendo o que, a seus olhos, justificaria a incriminagéo. Ora,
¢ esta afirmagdo, relativa a manifesta impossibilidade de
discernir no tipo incriminador o bem que é digno de tutela
penal, que ndo pode ser repetida face a incriminacao re-
sultante do artigo 27.°-A. Seja pelo acervo de deveres que
impende sobre o titular de cargos politicos e que ndo im-
pende sobre o cidaddo comum, e que se traduz na condigéo
especial em que aquele se encontra de desvelo constante
de toda e qualquer variagdo que ocorra em patrimonio
que seja seu; seja pela posigdo factica em que o exercicio
de poderes publicos o coloca, posi¢do essa que favorece
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empiricamente a ocorréncia da hipdtese de captura para
fins privados de bens comuns, a verdade € que, no que lhe
diz respeito [ao titular de cargo politico], a verificagdo da
mera «incompatibilidade» entre o patriménio «tido» e o
«declarado» adquire, para o direito, um sentido qualita-
tivamente diverso daquele que vimos poder ser atribuido
a mesma «incompatibilidade», quando prevista no tipo
incriminatorio constante do artigo 335.°-A. E, dentro desse
diverso sentido, ndo pode manifestamente excluir-se a
hipétese do estabelecimento, pela ordem juridica, de uma
relacdo de articulag@o entre o «facto» incriminado — a
discrepancia entre as duas grandezas — e o bem valioso
que se quis proteger. A previsio, estabelecida pelo legis-
lador, de uma atual ou potencial relagdo de «danosidade»
ou de «ofensividade» entre uma coisa ¢ outra — entre a
discrepancia detetada entre o que se tem e o que se declara
ou deva declarar, por um lado, e a capacidade que essa
discrepancia terd para erodir o bem juridico valioso que ¢
a confiang¢a no Estado de direito e na democracia — ndo ¢
coisa que, no contexto do artigo 27.°-A, apareca destituida
de qualquer credenciacao racional. E esta ¢ uma conclusdo
a qual o Tribunal, que tem neste contexto um controlo limi-
tado pela margem de liberdade conformadora do legislador
(ponto 9), ndo pode deixar de estar vinculado.

6 — No entanto, ndo basta, para que se legitime cons-
titucionalmente uma nova incriminagao, que seja ainda
discernivel num certo «tipo incriminador» um bem juridico
digno de tutela penal, ou que, pelo menos — em formu-
lacdo mais adequada ao ambito de controlo que € proprio
do Tribunal —, seja impossivel sustentar-se, perante certa
incriminagdo, que os termos em que ela ¢ feita ndo permite,
manifestamente, que se divise um qualquer bem que seja
dotado daquela dignidade. Imprescindivel € ainda, nos ter-
mos do disposto no n.° 2 do artigo 18.° da CRP, que, perante
cada nova incriminagdo que ¢ decretada, um tal bem se
mostre ainda carente ou precisado de tutela penal. Ou por
outras palavras, usadas alias no Acérdio: ndo basta que em
cada nova incriminagdo se divise a intengdo de preservar
um valor social que, de acordo com a Constitui¢do, possa
ser tido como merecedor do mais elevado grau de protecdo
juridica; € ainda necessario que o fim almejado — a pre-
servagao de tal valor — ndo possa ser realizado por outro
meio de politica legislativa que ndo aquele que se traduz
no recurso a nova intervengdo penal.

Ora a indeterminacdo, que permanece na constru¢ao
tipica do crime de enriquecimento injustificado dos ti-
tulares de cargos politicos, ndo permite que se conclua
que, através dele, se prossegue ainda um bem juridico que
seja «carentey» ou «precisado» de tutela penal. Perante a
auséncia de uma qualquer indicacdo precisa de qual seja,
no caso, 0 «comportamento» punivel, fica-se sem saber o
que acrescenta o novo tipo incriminador ao conjunto de
normas ja existentes, e ja dispostas a prosseguir o0 mesmo
fim valioso que o artigo 27.°-A se propde realizar. E sem
que se saiba o que acrescenta a nova intervencdo penal
ao conjunto de medidas ja previstas para a preservacao
da confian¢a no Estado de direito democratico ndo pode
afirmar-se a sua necessidade.

Com efeito, o artigo 3.° da Lein.® 4/83, de 2 de abril, j&
prevé, em relagdo aos titulares de cargos politicos, conse-
quéncias para a ndo apresentagdo das declara¢des devidas
ou para a apresentagdo de declaragdes falsas. O novo tipo
incriminador, ao considerar a incompatibilidade do patri-
monio adquirido, possuido ou detido por tais titulares ndo
s0 com os bens e rendimentos por si ja declarados, mas
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também com aqueles que os mesmos titulares devessem
declarar, revela-se por isso, inadequado a reforgar a tutela
atualmente ja dispensada ao bem juridico-penal visado,
nomeadamente através do sancionamento auténomo do
incumprimento do dever especial de declaragdo a que se
encontram obrigados os titulares de cargos politicos.

Pelo exposto, a conclusdo segundo a qual esse fim al-
mejado pelo legislador que estabeleceu uma nova incri-
minag¢do ndo poderia ser realizado por medida de politica
legislativa menos violenta do que aquela que se traduz na
previsao de novos crimes e de novas penas ndo pode, no
caso, ser afirmada. Mas ¢ por esse motivo, e ndo por qual-
quer outro, que entendemos ser ainda, quanto a este ponto,
anorma em causa lesiva do disposto no n.° 2 do artigo 18.°
da CRP. (Maria Lucia Amaral e Pedro Machete).

Declaragao de voto

Acompanho a decisdo e, no geral, a fundamentag@o, mas
desta me afasto quanto a posi¢do assumida no ambito do
ponto 18 quando se considera que a construgao tipica do
crime de enriquecimento injustificado ndo permite concluir
que, através dele, se prossegue um bem juridico digno de
tutela penal.

A constru¢do de uma norma criminal que se queira
legitimada e reconhecida como tal exige a tutela de um
bem juridico-penal que se reflita, de forma explicita ou
implicita, mas sempre clara, na ilicitude tipica. Ora, se ¢
certo que, por exigéncias de legitimacao penal, as condutas
proibidas e punidas devem estar referidas a protecdo de
um bem juridico-penal, ndo ¢ menos certo que esse bem
juridico € incapaz de fornecer imediatamente a conduta que
tem de ser incriminada. A conduta em que se consubstan-
cia um tipo de crime ndo pode ser determinada por uma
aplicacdo racionalmente dedutiva ou légico-subsuntiva
do bem juridico. Ao bem juridico-penal cabe apenas a
fungdo de indicar o que pode ser legitimamente tutelado
pelo direito penal, ou seja, os valores e interesses essen-
ciais a realiza¢do humana em sociedade que se encontram
refletidos no texto constitucional.

Cabendo ao bem juridico a fungdo de delimitar negati-
vamente a conduta a criminalizar, entdo € possivel divisar
no tipo incriminador do enriquecimento injustificado — ar-
tigo 2.° do Decreto n.° 369/XII da Assembleia da Repti-
blica pretende aditar a Lei n.° 34/87, de 16 de julho —a
protecdo de um especifico bem juridico: a transparéncia
da situagdo patrimonial dos titulares de cargos politicos
e de altos cargos publicos. Trata-se de um valor ou bem
juridico com capacidade para intervir na conformagao de
ilicitos e condutas penais. Na verdade, a consciéncia atual
da relevancia do fenémeno e da origem da corrupgao,
suborno, clientelismo ¢ fraude, assim como os reflexos
perniciosos que estes atos tém na sociedade e nas insti-
tui¢des, contribuem para que se conceda a transparéncia
dos proventos dos titulares de cargos politicos (e até aos
demais funcionarios publicos, em especial os que exercem
cargos de direcdo e chefia) a dignidade de bem juridico-
-penal. Sabendo-se que a corrup¢do — independentemente
do valor, patrimonial ou ndo, e das suas manifestagdes
concretas — provoca a erosao da confianga nas instituicdes
politico-administrativas e inutiliza boa parte dos esforgos
de concretizacdo dos objetivos proclamados, aquela trans-
paréncia assume grande importdncia social, tornando-se
um bem cada vez mais precioso aos olhos da comunidade.
Um indicio seguro dessa importancia ¢ a ligagcdo desse
valor a bens constitucionalmente relevantes no exercicio de
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fungdes publicas, como o da legalidade, da imparcialidade
e da exclusividade (cf. artigos 266.%,n.° 2 € 269.° da CRP).
Ora, a prossecucdo objetiva, exclusiva e transparente do
interesse publico impde, como um dos seus corolarios,
o dever de idoneidade material ou o dever de probidade,
segundo o qual quem exerce fungdes publicas esta proibido
de se aproveitar dos poderes e da sua posi¢do como fonte
de receitas ou vantagens para si ou para outrem.

De modo que, quem durante o exercicio de funcdes
publicas ou por causa desse exercicio «adquirir, possuir
ou detiver patrimonio» que nao tem justificagdo nos ren-
dimentos e bens conhecidos e possuidos legitimamente,
cria no publico a suspeita de aproveitamento do cargo para
obten¢do de vantagens indevidas; e auséncia de justificagdo
desse patrimonio faz presumir a proveniéncia ilicita, com
a consequente afetacdo da confianga da comunidade nas
institui¢oes do Estado.

Simplesmente, ao medir-se o enriquecimento injus-
tificado pelos rendimentos e bens «declarados ou que
devam ser declarados», a conduta a incriminar acaba por
se distanciar do bem juridico objeto de tutela. Com efeito,
se o titular de cargo politico declarar, para efeitos fiscais
ou extrafiscais, todos os rendimentos, incluindo os de
proveniéncia ilicita, fica fora do alcance do tipo de enri-
quecimento injustificado, porque o patriménio que adquirir
durante o exercicio do cargo nio sera «incompativel» com
o declarado; ja a aquisicao licita de patriménio que, por
algum motivo, ainda ndo foi refletida nas declaracdes,
preenche o elemento objetivo do tipo de ilicito, porque
revela incongruéncia com os rendimentos e bens declara-
dos. Naquela situagdo, a incriminagéo do enriquecimento
injustificado ndo tem qualquer aptiddo para proteger os
bens da transparéncia e da confian¢a; nesta outra, sendo o
patrimoénio de origem licita, ndo hd bem juridico carente de
protec¢do. E o desvalor juridico-penal da falta da declaragdo
ja se encontra amparado com outras prescrigdes legais,
como as que estabelecem crimes fiscais (artigo 103.° do
RGIF) e falsas declaragdes em relacdo a declaragdo de
rendimentos (cf. n.° 2 do artigo 3.°da Lein.° 4/83, de 2 de
abril). Dai que a relag@o que se estabeleceu entre a acdo
e 0 bem juridico ndo tenha sido um modo adequado de
tutelar a transparéncia patrimonial dos titulares de cargos
politicos, e por conseguinte, o tipo incriminador ndo esta
suficientemente credenciado pelos principios da neces-
sidade e da proporcionalidade ou proibi¢do do excesso
(artigo 18.°n.° 2 da CRP).

E claro que reconduzir o ilicito-tipico a simples in-
congruéncia entre o patriménio atualmente possuido e
patrimonio anteriormente declarado, sem exigir a justifi-
cacdo da proveniéncia dos bens, significa construir um tipo
incriminador com base na suspeita de que a incongruéncia
tem origem em atos ilicitos. De facto, o que causa dano
social ¢ a inexisténcia de explicagdo satisfatdria do modo
como o patriménio ndo correspondente aos rendimentos
percebidos chegou a posse de quem exerce fungdes publi-
cas. A auséncia de justifica¢do do patrimoénio possuido faz
presumir a proveniéncia ilicita, uma presun¢ao de violagdo
dos deveres de probidade e transparéncia. S6 que, como ja
foi apreciado no Acorddo n.® 179/2012, a falta de justifica-
¢do da proveniéncia dos bens como elemento constitutivo
do crime sacrifica o principio da presuncao de inocéncia, o
que ndo ¢é constitucionalmente tolerado. (Lino Rodrigues).
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Declaragao de voto

Acompanho a prontncia de inconstitucionalidade quanto
as duas normas incriminadoras visadas no pedido — que
por partilharem a mesma estrutura tipica consentem uma
abordagem conjunta —, por viola¢do dos principios da
necessidade de tutela penal, da legalidade e da presuncao
de inocéncia.

Impde-se, contudo, quanto ao principio da necessidade
de tutela penal, esclarecer que as razdes que me conduzem
a tal juizo ndo assentam na consideracao de que os valores
e interesses cuja prossecucao ¢ enunciada pelo legislador,
com vista a assegurar a legitimidade juridico-constitucional
da decisdo de politica criminal em presenga, ndo preexis-
tam como bens juridicos — alguns como valores-meios
ou instrumentos — dotados de dignidade juridico-penal,
porque concretizagdes dos valores constitucionais expressa
ou implicitamente ligados aos direitos e deveres funda-
mentais.

Em meu entender, os termos em que foi arquitetado
o tipo impedem que se estabeleca o indispensavel nexo
referencial entre tais bens juridicos e uma (certa) conduta
proibida, deixando essencialmente sem resposta a questao
de saber o que de novo, ou mesmo como refor¢o — face
ao arsenal juridico-penal votado igualmente a luta contra a
corrupgao ou ainda aos crimes fiscais —, se pode retirar da
norma penal incriminadora, enquanto critério orientador do
comportamento dos cidaddos. E, sem o poder determinar,
ndo € possivel assegurar o respeito pela “exigéncia de dig-
nidade punitiva prévia das condutas enquanto expressao
de uma elevada gravidade ética e merecimento de culpa
(artigo 1.°da Constituig¢do, do qual decorre a prote¢do da
essencial dignidade da pessoa humana) que se exprime no
principio constitucional da necessidade das penas (e ndo
80 da subsidiariedade do direito penal e da mdxima restri-
¢do das penas que pressupoem apenas, em sentido estrito,
a ineficacia de outro meio juridico)” (Acdrdao n.° 211/95).
Seguramente, pelo menos ao nivel do critério da caréncia
de tutela penal, as normas que se pretendem introduzir ndo
obedecem as exigéncias juridico-constitucionais decorren-
tes do artigo 18.% n.° 2, da Constituigao.

O especial estatuto juridico-constitucional dos titulares
de cargos politicos e a consagra¢do no ordenamento ju-
ridico de um dever de revelagdo da rigueza por parte dos
titulares de cargos politicos e altos cargos publicos, nos
termos da Lei n.® 4/83, de 2 de abril, ndo constitui obstaculo
a este entendimento. E certo que confere sentido mais evi-
dente a um dos elementos do tipo — os bens e rendimentos
sujeitos a declaragdo para fins extrafiscais — e, do mesmo
jeito, aproxima o quadro de tutela de valores e interesses
como a transparéncia, a probidade e a idoneidade sobre
a proveniéncia das fontes de rendimento e patrimonio,
enunciados pelo legislador, na perspetiva da especial po-
sicdo de poder que caracteriza os agentes a que pode ter
aplicagdo o artigo 27.°-A.

Contudo, para além de a violagao do dever de transpa-
réncia e verdade insito na relagdo de comunicagdo para
com a comunidade contida no referido diploma ja se en-
contrar associada censura juridico-penal, através do crime
de falsas declaragdes, nos termos n.° 2 do artigo 3.°, da
mesma lei, ¢ também de tal dever ndo ser exclusivo dos
agentes que, para efeitos da Lei n.° 34/87, de 16 de julho,
sdo considerados titulares de cargos politicos ¢ altos cargos
publicos — ainda que o elenco dos artigos 3.° ¢ 3.°-A, da
Lein.® 34/87, de 16 de julho, e artigos 4.° da Lei n.® 4/83,
de 2 de abril, seja largamente coincidente —, persiste a
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consideracgdo de que o tipo de enriquecimento injustificado
nao surge estruturado como delito de falsidade. O desvalor
juridico-penal ndo decorre da inverdade ou ocultagdo de
bens e rendimentos no ato declarativo produzido em cum-
primento das injunc¢des que decorrem da Lein.® 4/83, de 2
de abril, pois, mesmo que infringidas, ndo assumem relevo
auténomo para o efeito da incriminagdo como enrigueci-
mento ilegitimo. Permanece a exigéncia de uma varia¢do
patrimonial, cuja medida nem mesmo € encontrada a partir
do que foi efetivamente declarado, mas sim do que deva
ser declarado. E, pois o acréscimo patrimonial sem origem
conhecida que emerge em si mesmo como desvalioso — e
ndo a divergéncia entre o declarado e a realidade ou mesmo
a omissdo de declaracdo —, sem que se logre identificar
um dever juridico — e o correspondente défice pessoal
a sancionar — que o legitime. Alias, no que concerne ao
patrimonio adquirido, possuido ou detido nos trés anos
seguintes a cessagdo de fungdes — idoneo, nos termos
don.° 1 do artigo 27.°-A, a conduzir a um apuramento de
incompatibilidade —, nem mesmo persiste qualquer obri-
gacdo declarativa fundada na Lei n.° 4/83, de 2 de abril: a
declaracdo final deve ser apresentada no prazo de 60 dias
a contar da cessa¢do de fungdes (cf. artigo 2.°, n.* 1 e 4).
(Fernando Vaz Ventura).

Declaragao de voto

Com base nas consideragdes ja expendidas na de-
claracdo de voto aposta ao Acorddo n.° 179/12, que se
pronunciou sobre o Decreto da Assembleia da Republica
que pretendia instituir o crime de enriquecimento ilicito,
e que entendo serem ainda aplicdveis no presente caso,
acompanho o juizo de inconstitucionalidade mas apenas
no que se refere a violagdo do principio da presungdo de
inocéncia do arguido.

A eliminagdo, nas normas dos artigos 335.°-A do Codigo
Penal e 27.°-A da Lei n.° 34/87, de 16 de julho, aditadas
pelo Decreto da Assembleia da Republica n.° 369/XII, do
inciso “sem origem licita determinada”, que constava do
anterior diploma e representava a formulagdo negativa de
um elemento constitutivo do tipo legal, ndo evita a presun-
¢do do resultado ilicito em que se traduz a divergéncia entre
o patriménio e os rendimentos declarados. Nesse sentido,
o arguido tera sempre de tomar a iniciativa de alegagdo e
prova em relag@o aos factos que revelem a discrepancia,
em vista a determinar a origem licita do patrimoénio ou,
ao menos, suscitar o estado de duvida sobre o carater in-
justificado do enriquecimento. E ndo podera limitar-se a
exercer o direito ao siléncio, visto que a ndo prestagdo de
declaracdes terd sempre a consequéncia desvantajosa de
ndo permitir contraditar a prova documental que eviden-
cie a variagdo desproporcionada entre o patrimonio € 0s
rendimentos.

Na verdade, o tipo legal ndo exige a prova da origem
ilicita do patriménio — que, a verificar-se, conduziria ao
preenchimento de um outro tipo de incriminagdo —, nem
sera possivel ao Ministério Publico, em fase de investi-
gacdo, desvelar eventuais circunstancias justificativas do
enriquecimento que sejam do conhecimento pessoal do
arguido. Encontrando-se o tipo legal construido em termos
tais que o arguido tem de prescindir necessariamente do
direito ao siléncio para esclarecer aspetos que ndo poderdo
ser objeto de prova por outro meio, 0 que esta em causa é
uma verdadeira transferéncia do 6nus da prova da acusagio
para a defesa. (Carlos Fernandes Cadilha).



