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Prefacio

Este trabalho foi realizado no contexto de um protocolo de
cooperacao rubricado entre os governos de Brasil e Mocambique,
e, em particular, entre a Escola Superior do Ministério Publico da
Unigo (ESMPU) e o Centro de Formacéo Juridica e Judiciaria (CFJJ). O
projecto em causa recebeu a designacao de “Capacitagao Juridica de
Formadores e Magistrados Brasil-Mogambique” e contou com o apoio
da Agéncia Brasileira para o Desenvolvimento (ABC).

Esse projecto, com a duracao de trés anos, contempla uma
formacgao em cada ano, com temas diferentes, tendo sido a presente
(@ primeira) relativa a area penal. Pretende ele contribuir para
os esforcos do governo de Mogambique em aprimorar 0 acesso a
Justiga, dotando suas instituicdes de recursos humanos qualificados
e motivados para o desempenho de suas atribui¢des.

Os Manuais ora prefaciados foram o culminar de um processo
formativo que teve uma componente tedrica, de duas semanas, que
decorreu na cidade de Maputo, bem como uma componente pratica,
de igual periodo, preenchida por uma visita de trabalho a cidade de
Brasilia — Republica Federativa do Brasil.

Esta segunda componente permitiu o contacto directo dos
formandos com as instituicdes e realidades brasileiras, possibilitando
uma salutar troca de experiéncias entre Mo¢cambique e Brasil, e uma




recolha de elementos adicionais para a etapa seguinte — a producao
de manuais.

Finalmente, foram constituidos grupos de redacgao de cada
um dos quatro manuais previstos no projecto, cuja elaboragao contou
com uma directa e permanente orientacdao e acompanhamento dos
formadores da ESMPU, culminando no resultado que hoje temos a
honra de prefaciar.

Os manuais versam sobre: Branqueamento de Capitais;
Corrupcao e Crimes Tributérios; Trafico de Seres Humanos, Armas
e Estupefacientes; e Crime Organizado — matérias cujo dominio e
conhecimento sao essenciais para a actividade do magistrado, judicial
e do Ministério Publico.

Pretende-se que estas obras possam ser utilizadas como
ferramenta de trabalho de todos os magistrados, incluindo os que nao
puderam beneficiar-se directamente da acgao de formacao levada a
cabo pela ESMPU em parceria com o CFJJ.

Este exercicio constitui um exemplo para todos os magistrados
mogambicanos, que sdo assim convidados a investigar e a publicar
obras de natureza juridica, contribuindo para o estudo, implementacao
e, por que nao, para a reforma do direito mogambicano.

Finalmente, este trabalho é igualmente sinal de que dois
paises do Sul — Brasil e Mocambique —, que partilham a mesma
lingua, podem estreitar esforcos e prosseguir interesses comuns em
prol do direito e da justiga, quica do desenvolvimento.

O Director do CFJJ

Achirafo Abubacar Abdula
(Juiz Desembargador)
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Introducao

O presente Manual de Actuacéo trata de duas matérias, a
de corrupcao e a de sonegacao fiscal. Numa primeira visdao, pode
parecer estranho que duas areas aparentemente distintas (corrupgéo
e sonegacao fiscal) sejam tratadas num dnico manual.

No entanto, aspectos comuns ligam as duas formas de
criminalidade: trata-se de crimes econdémicos e dos designados
crimes de colarinho-branco.

O Manual surge na sequéncia de uma capacitacdo de
magistrados e formadores do Centro de Formacdo Juridica e
Judiciaria (CFJJ), que se insere na cooperagao judiciaria entre o Brasil
e Mocambique. Pretende-se, por isso, que o presente instrumento
sirva de material de consulta e orientacdo na perseguicdo e punicao
dos crimes de corrupcao e sonegacao fiscal.

Para permitir uma melhor estruturacao, visando facilitar a
consulta, o Manual foi estruturado em partes, contemplando uma parte
geral, em que se abordam as questdes principalmente introdutérias
e tedricas dos dois tipos de crime, com destaque para a legitimacao
constitucional, os bens juridicos e a eficiéncia do direito penal nos
crimes econdmicos. A segunda parte é reservada a analise dos
ilicitos criminais que constituem os crimes de corrupcao e conexos,
com destaque para as tipificagbes legais, as suas consequéncias,
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Manual Prético de Actuagao

dificuldades de perseguicdo e metas aspiradas, o que continua na
terceira parte em relagao aos crimes de sonegagao fiscal.

Por fim, o Manual trata de um aspecto nao menos relevante,
que se refere a narragao das acusacdes nesses tipos legais de crime.

No intuito de fundamentar os aspectos aqui abordados, foi
consultada doutrina diversa, principalmente a brasileira, em que se foi
chamando atencao para nao ser confundida com a realidade juridica
nacional, servindo aquela apenas como referéncia e, quica, exemplo
a seguir, pelo inegavel estado de avanco da legislacao daquele pais.

Esperamos, sinceramente, que o Manual sirva de apoio aos
estudiosos e principalmente aos operadores de direito, 0s quais foram
perspectivados quando da elaboragao do Manual.

12



Aspectos comuns e consideracoes gerais 1

1.1 Legitimacao constitucional. Necessidade de
incriminacao e punicao (eficaz) dos delitos

A punicao de qualquer ilicito penal deve encontrar a sua
legitimidade e fundamentacao na Constituicao.

Assim, para a punicao dos crimes de corrupgao e de sonegacao
fiscal, devemos encontrar a legitimidade de intervengao do direito
penal na Lex Mater.

Segundo Gomes Canotilho (2003), a Constituicao € uma
“ordenacao sistematica e racional da comunidade politica, plasmada
num documento escrito, mediante o qual se garantem os direitos
fundamentais”.

E por isso que se afirma que o estatuto politico de um Estado,
enquanto comunidade politica, é a Constituicdo, devendo, por isso,
todas as aspiracdes sociais e politicas serem plasmadas nesse
documento que a doutrina costuma designar de lex superior.

Para Fischer (2011a, p. 35), “a Constituicao é o ponto de
partida para[...] a anélise vertical, de cima para baixo da criminalidade
normalmente contra o Estado”, sendo necessario um processo
interpretativo para chegar ao contetido da norma.

13
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Refere ainda que “como a Constituicado ocupa uma fungao
central no sistema democratico irradiando efeitos sobre o0 ordenamento
infraconstitucional, pode-se dizer que seus comandos se traduzem
como ordenadores e dirigentes aos criadores e aplicadores das leis”.

E nessa linha de ideia que a Constituicio da Republica de
Mocambique (CRM), de 2004, no seu artigo 56, estipulou que “os
direitos e liberdades individuais sa@o diretamente aplicaveis, vinculam
as entidades publicas e privadas, sao garantidos pelo Estado e devem
ser exercidos no quadro da Constituicao e das leis”.

Consagra-se, assim, a ideia de que a expressao maxima de
um Estado é a Constituicdo. E a materializacdo de que a Constitui¢o
de um Estado ocupa a posicao hierarquico-normativa no conjunto das
demais leis.

Resulta, assim, que “deve haver uma articulagcdo do direito
penal com a defesa de bens, direitos e valores que sejam condicdes
de liberdade com relevo constitucional (visdo classica) com uma
intervengao do direito penal para proteger bens que correspondam a
uma opg¢éao politica do Estado [...]” (FISCHER, 2011a, p. 37).

A Constituicao, como a expressao mais alta da regulamentacao
de uma sociedade organizada em Estado, é o fundamento para a
incriminacao das condutas consideradas nocivas para essa sociedade
em que é elaborada e aplicada.

Nessa perspectiva, a legitimidade do direito penal para punir,
a razoabilidade da incriminacao pelo legislador ordinario e o exercicio
do jus puniendi do Estado através de érgaos préprios encontra a sua
razéo de ser na Constitui¢@o.

A Constituicao de um pais, dita como lex superiori, o estatuto
da comunidade politica e como a guardia dos valores fundamentais
de uma sociedade, deve ser “a expressao imediata dos valores
juridicos basicos acolhidos ou dominantes na comunidade politica,
a sede da ideia de direito nela triunfante [...] o instrumento dltimo
de reivindicacdo de seguranga dos cidaddos” (MIRANDA, J., 1997)
contra as violagdes dos seus direitos mais fundamentais.

14



Crimes de Corrupgdo e Sonegacao Fiscal

“[...] como a Constituicdo ocupa uma funcao central no
sistema Democratico irradiando efeitos sobre o ordenamento
infraconstitucional, pode-se dizer que seus comandos se traduzem
como ordenadores e dirigentes aos criadores e aplicadores das leis”
(FISCHER, 2011a, p. 35). Significa que “deve haver uma articulagéo
do direito penal com a defesa de bens, direitos e valores que sejam
condi¢Oes de liberdade com relevo constitucional” (/dem).

A necessidade de incriminagdo e puni¢cdo de um acto deve
ter a ver diretamente com o dano causado por ele para a sociedade.
Como defendido pelo mestre Roxin (1986, p. 49), esta punicao de
um acto “nao se trata de uma censura moral a uma conduta, mas
apenas a da sua qualidade de fator perturbador da ordem pacifica
externa — cujos elementos de garantia se denominam bens juridicos —
que pode acarretar a imposi¢@o de penas estatais”.

Segundo Roxin (1986), as acdes que nao afetam os direitos de
ninguém e que se desenrolam entre pessoas adultas, ocorridas assim
mediante aceitagdo de quem tem a capacidade de discernimento
e com livre determinacdo, em principio, ndao cabem na esfera de
regulamentacao do legislador penal.

Por isso mesmo que a incriminacdo deve fundar sua
necessidade Unica e exclusivamente no dano do que o crime resulta
para a sociedade, ou seja, da necessidade da intervengao penal para
evitar a lesdo ou perigo de lesao de interesses relevantes para uma
sociedade.

Roxin (1986, p. 49), parafraseando Hommei, defende que
“quanto mais triste para a Republica for o resultado causado por um
facto, maior sera a punibilidade desse facto [...]. Quando o facto nao
for nocivo para a Republica, ela é indiferente, ou pelo menos nao é
objeto das leis penais”.

Citando Palma, Fischer (2011a) defende que

deve haver uma articulagao do direito penal com a defesa de
bens, direitos e valores que sejam condicdes de liberdade com
relevo constitucional (visdo classica) com uma intervencao do
direito penal para proteger bens que (cor)respondam a uma

15
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opcao politica do Estado (bens de interesses difusos a luz do
Estado republicano e democratico).

Em achega ao que se relatou até aqui, a necessidade da
incriminacao dos crimes econémico-financeiros prende-se com a
sabia exposicao de que

os sistemas politicos podem conviver com niveis elevados
de criminalidade dita comum, mas o mesmo j& ndo pode
acontecer com o crime organizado, o crime politico e o crime
cometido por politicos no exercicio das suas fung¢des ou por
causa delas, como € o caso da corrupgao. A impunidade desta
criminalidade, para além de certos limites, pde em causa as
préprias condi¢cdes de reprodugcdo do sistema (PEDROSO;
JOSE, 2003, p. 405).

Segundo Pedroso e José (2003), a funcdao de controlo
exercido pelos oOrgdaos da administragdo da justica atua sobre os
valores reconhecidos como particularmente importantes para a
normal reproducao de uma sociedade (valores da vida, integridade
fisica, honra, propriedade etc.) e acrescem-se, em nosso entender,
valores de igualdade, justica e liberdade.

A legitimacé@o para a incriminacao dos crimes da corrupgcao
assenta no disposto no artigo 249 da CRM ao estabelecer como
principio fundamental que a Administracao Publica serve o
interesse publico e na sua actuagao respeita os direitos e liberdades
fundamentais dos cidadaos.

Refere o n. 2 daquela disposicao que “os dérgaos da
Administragao Publica obedecem a Constituicdo e a lei e atuam com
respeito pelos principios da igualdade, da imparcialidade, da ética e
da justica”.

Assim, sendo a corrupcdao uma flagrante violagdo a esses
principios e outros tantos direitos do cidadao, justifica-se a sua
punicao.

E igualmente um principio constitucional o da fundamentacao
dos actos administrativos (CRM, art. 253, n. 2, 22 parte), pois se
assegura que a Administracdo Publica atue com imparcialidade,

16



Crimes de Corrupgdo e Sonegacao Fiscal

evitando a corrupgao e outras praticas que, violando os direitos dos
cidadaos, encontram limitacao neste principio.

Por seu turno, a necessidade da incriminagéo dos crimes
fiscais decorre da CRM, que, ao tratar dos principios dos “deveres
com a comunidade” (art. 42, ¢) dispde que todos os cidaddos tém o
dever de pagar as contribuigdes e 0s impostos.

Ao lado desses deveres, destacam-se os “deveres para com o
Estado” consagrados no n. 1 do artigo 46, que diz o seguinte: “Todo
o cidadéo tem o [...] dever de cumprir com as obrigagbes previstas
na lei e de obedecer as ordens emanadas das autoridades legitimas,
emitidas nos termos da Constituicao e em respeito pelos seus direitos
fundamentais”.

Decorre ainda da CRM de 2004, no seu artigo 2, n. 3, que “O
Estado subordina-se a Constituicao e funda-se na legalidade”.

Ao lado desses dispositivos, encontra-se na CRM uma série
de principios relativos a economia nacional, que tém por fim garantir
a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social.

Assim, a Lex Mater destaca ser necessaria a defesa de uma
ordem econdmica respeitando principios da livre concorréncia e da
reducado das desigualdades regionais e sociais, atento ao disposto no
seu artigo 101: “o Estado promove, coordena e fiscaliza a atividade
econdmica [...] para a reducao das desigualdades sociais e regionais”.

A legitimidade constitucional para a tutela da ordem tributaria
radica, portanto, no facto de que os recursos arrecadados destinam-
-se a assegurar a finalidade inerente ao Estado Democratico e Social
de Direito, de forma a proporcionar melhores condicdes de vida a
todos (PRADO, apud REBELO).

Como sustentado por Fischer (2011a, p. 33), a CRM de 2004
consagra, no seu artigo 126, que: “O sistema financeiro é organizado
de forma a garantir a formacdo, a captacdo e a seguranga das
poupancas, bem como a aplicagao dos meios financeiros necessarios
ao desenvolvimento econémico e social do pais”.

17
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Queremos, assim, concluir que a puni¢cdo de uma conduta
s6 se justifica se ela fere um principio ou valor constitucional. Se,
por exemplo, a pratica de precos altos no mercado n&o fere qualquer
valor ou principio constitucional (atento a tendéncia de liberalizagao
econdmica), nao seria legitima a existéncia de uma incriminacao
dessa conduta.

1.2 Bens juridicos protegidos pelo direito penal

Ligado ao aspecto supra, a importéancia da nocdao do bem
juridico prende-se ao facto de a ciéncia juridica penal nao poder
dispensar um nexo entre a norma e a realidade a que se refere, no
sentido de que a previsdao legal deve ter em conta a protecao da
sociedade contra os actos violadores da ordem social.

Como nos referimos, a Constituicao de forma racional
tutela bens com valor. Portanto, sé aquilo que é valioso, e por isso
procurado, € um bem, com utilidade para satisfazer uma necessidade
quer coletiva, quer individual (ALLEGRO, 2005).

O direito (e especialmente o direito penal) ndo protege todos
0s bens. Ele seleciona os bens cuja protegao entenda relevante, em
funcao da lesividade ou ofensividade da sua violag¢do, incriminando as
lesbes ou ofensas a certos bens.

O direito penal tutela bens juridicos fundamentais para a
subsisténcia da sociedade (PRATA; VEIGA; VILALONGA, 2009)
e a opcao do legislador para tutelar determinado bem deve ser
avaliada em termos de oportunidade, necessidade, subsidiariedade
e proporcionalidade, sempre atendendo aos ditames previstos na Lex
Mater.

Uma conduta ndo basta ser ilicita ou tipica! (conduta
incriminada pelo direito criminal), deve ser um acto (ag@o ou omisséo)
socialmente perigoso. Uma acdo que, em razao da sua diminuta

1 Contra o principio da tipicidade, avancamos os principios da adequagao e proporcionalidade
para justificar a censura penal.
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importancia, ndo constitui ameaca ou perigo social ndo merece
qualquer censura criminal.

Nesse sentido, Bitencourt (2004, p. 83) assevera que “a
tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens
juridicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens
ou interesses é suficiente para configurar o injusto tipico”. E continua
que “é imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade
da conduta que se pretende punir e a drasticidade da intervencao
estatal”.

Susana Aires de Sousa (2007) ensina que

o exercicio do Jus puniendi encontra a sua legitimidade
na funcdo, reconhecida ao direito criminal, de proteger
subsidiariamente bens juridicos. [...]. A determinag¢éo do bem
juridico tutelado através da criminalizacdo de determinadas
condutas constitui, pois, um critério legitimador da intervencao
punitiva que se projeta na restricdo de direitos fundamentais.

E a partir desse pressuposto que certos bens juridicos se
“repercutem na dignidade penal”, no sentido de haver fundamento
e razoabilidade para a ‘“criminalizagédo ou descriminalizagéo de
determinadas condutas” (FISCHER, 2011a).

E incisiva a doutrina de Figueiredo Dias (2001, p. 43) ao
reconhecer que o bem juridico é a “expressao de um interesse, da
pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um
certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e
por isso juridicamente reconhecido como valioso”.

O bem juridico é, assim, o bem tutelado pelo direito, através
da censura, punicdo ou sanc¢ao das condutas lesivas desse valor.

Do que atras se expds, fica claro entdo que os bens (enquanto
realidades providas de valor e dignidade, essenciais a sobrevivéncia
e convivéncia social), de acordo com a sua natureza e relevancia
juridica, podem ou nao ser tutelados pelo direito.

O direito penal s6 deve intervir para proteger bens juridicos
fundamentais, ou seja, valores, interesses sociais e individuais
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juridicamente reconhecidos e ditos como essenciais para a
sobrevivéncia quer individual, quer coletiva, em virtude do especial
significado que assumem para a sociedade e das suas valoragdes
éticas, sociais e populares que lhe sao intrinsecas.

Queremos aqui referir que, enquanto o direito penal é
imprescindivel para que o Estado garanta um convivio social pacifico,
deve ser levado em conta que tal instituto deve ser usado somente em
casos em que todas as outras solucdes mostrarem-se ineficazes e ser
aplicado a bens juridicos que tenham realmente importancia, a ponto
de invocar o direito penal para a sua protegao.

A nocdo material de crime corresponde ao comportamento
humano que lesa ou ameaca lesar bens juridicos fundamentais, por
isso punido pelo direito como forma de tutela desses bens juridicos.

Os bens juridicos penais, para parte da doutrina, sao “aqueles
pressupostos valiosos e necessarios para a existéncia humana”, e
outros autores identificam os bens juridicos com interesses da vida da
comunidade a que o direito penal concede protecao (SOUSA, 2007).

Conceituam-se bens juridicos todos os dados que séao
pressupostos de um convivio pacifico entre homens, fundado na
liberdade e na igualdade (RODRIGUES, 2011).

Para alguma doutrina, a nocdo do bem juridico ndo se
apresenta como conceito fechado, definindo-o como a “expressao
de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencao
ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo
socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como
valioso” (PRATA; VEIGA; VILALONGA, 2009).

Como nos referimos anteriormente, os bens juridicamente
protegidos devem ser extraidos do texto constitucional como
representante da escolha democratica de um povo, como a
manifestacdo da vontade popular, através do poder constituinte,
para repudiar determinadas condutas que minam o convivio social
(RODRIGUES, 2011).
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1.3  Eficiéncia do direito penal como forma de
protecao dos interesses coletivos

Hoje, ao lado dos crimes ditos classicos (roubos, furtos,
ofensas corporais, homicidios etc.), surgem novos tipos de crime,
sobre os quais os sistemas antigos de incriminagdo ndo se mostram
eficazes.

O direito penal é um instrumento de controlo social
altamente formalizado, no qual as condutas consideradas perigosas
e criminalizadas, as reagbes a esses comportamentos e os
procedimentos a serem observados para a devida responsabilizacao
devem ser previamente definidos para evitar surpresa e subjetivismo
(RAPOSO, 2011).

Estamos assim a falar do principio nullum crime sine legem,
no sentido de que apenas os comportamentos constantes de leis
anteriores é que sao considerados crimes.

Atualmente, os classicos sistemas e institutos sociais de
controlo da criminalidade, em face de novos e modernos fenémenos
criminosos, enfrentaram crise, em razao de sua ineficacia ante o
surgimento dos riscos globais.

E pacifico na doutrina que essa crise ndo é apenas do direito
penal, mas de todo o direito, no geral, ndo pelo direito como ciéncia,
mas do direito como sistema. A crise atual refere-se a credibilidade da
norma juridica como instrumento de regulagao social.

O direito como anteriormente concebido nao é suficiente
para responder aos atuais desafios da moderna criminalidade, antes
impensavel.

O grande desafio que se coloca na atualidade passa a ser a
realizac@o material do direito, pois esta é a principal reivindicagao do
Estado Social e Democratico de Direito material, uma sociedade pds-
-moderna e contemporanea.

Visando responder a dinamica social e aos novos
desenvolvimentos no ambito juridico, o direito penal comeca a
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introduzir no seu seio grandes inovac¢des com a criagao de novos bens
juridicos chamados coletivos ou difusos, a criminalizagao de novas
condutas, alteragbes nas teorias do crime e da pena, ocorrendo uma
verdadeira expansao do direito penal.

Perante a necessidade atual de um controle efetivo dos
ataques a ordem econdmica e aos outros interesses coletivos, o ilicito
foi repartido, de acordo com o bem juridico, entre penais e nao penais
(SIQUEIRA, 2005).

A doutrina tem-se debrucado sobre o conceito do bem juridico
nos delitos econémicos numa tentativa de alcancar um conceito de
bem juridico que possibilite a definicdo da funcao do direito penal
economico no Estado Social e Democréatico de Direito material.

Um dos obstaculos para a conceptualizagcdo do bem juridico
nos crimes econdémicos tem a ver com a dificuldade de estabelecer
hierarquia entre os valores constitucionais, devido ao surgimento
de bens que nao sao referidos a uma pessoa determinada, mas a
uma coletividade, estabelecendo-se, assim, uma divisdao entre bens
juridicos individuais e bens juridicos coletivos.

Modernamente, fala-se muito em interesses coletivos e
difusos, no entanto, tais interesses ndo deixam de ter caracter
subjetivo, mesmo que tal caracteristica seja alcangada por intermédio
de uma comunidade indeterminada, pois tais direitos servem, em
Gltima analise, aos sujeitos individualmente considerados.

Sousa (2007) defende que, para determinar os contornos de
um bem juridico coletivo, devemos recorrer a economia, que traduz o
principio da nao exclusao, segundo o qual sdo bens coletivos aqueles
cuja utilidade aproveita a todos sem que ninguém possa dela ser
excluido (ndo exclusao), aliado ao reconhecimento desse bem como
valioso a comunidade. Seré valioso se for necessario a sobrevivéncia
humana ou tratar-se de um valor deduzido a partir dos bens juridicos
fundamentais a que servem de suporte.

Figueiredo Dias (apud SOUSA, 2007) afirma que

a verdadeira caracteristica do bem juridico coletivo ou universal
reside pois em que ele deve poder ser gozado por todos e por
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cada um, sem que ninguém deva poder ficar excluido desse
g0zo: nesta possibilidade de gozo reside o interesse individual
legitimo na integridade do bem juridico coletivo. Certamente,
existe neste uma relagé@o difusa com os usuarios, o0 que porém
nao significa o caracter difuso do bem juridico universal como
tal.

Figueiredo Dias (1985, p. 37) elucida que

tanto no direito penal geral como no direito penal econémico
temos a ver com a ofensa a verdadeiros bens juridicos: s6
que os daquele se relacionam com o livre desenvolvimento da
personalidade de cada homem como tal, enquanto os deste
se relacionam com a actuagao da personalidade do homem
enquanto fendmeno social, em comunidade e em dependéncia
reciproca dela. Desta forma, de resto, se ligam uns e outros
a ordem de valores, ao ordenamento axiolégico que preside
a Constituicao democratica do Estado; simplesmente, em
quanto os bens juridicos do direito penal geral se devem
considerar concretizacdo dos valores constitucionais ligados
aos direitos, liberdades e garantias fundamentais dos
cidadaos, os bens juridicos do direito penal econémico surgem
como concretizacdo dos valores ligados aos direitos sociais
e a organizagao econdmica contidos ou pressupostos na

Constituicao.

A necessidade da tutela penal dos interesses coletivos provoca
uma espécie de revolucdo na estrutura de certos crimes, e avanca-se,
gradualmente, pela substituicdo de interesses individuais em favor
dos interesses coletivos.

Ha, no entanto, uma doutrina que defende que o direito penal
nao pode tutelar interesses que nao se referem a uma pessoa em
concreto, devido a sua abstragao e antecipacao, pois tais bens juridicos
referem-se constantemente a perigos abstratos da lesdo de valores
constitucionais. Esse entendimento avanca que, ao direito penal,
nao caberia a prote¢@o de novos interesses, mas dos bens juridicos
classicos, sendo estes ligados a pessoa humana individualmente
considerada, e que a tutela dos novos valores caberia a uma outra
area de direito ou outros meios nao juridicos (RAPOSO, 2011).
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Algumadoutrina brasileira parece acolher esse posicionamento,
dada a dificuldade empirica de se comprovar a lesdao, como bem
demonstra Raposo (2011) ao citar Tavares, segundo o qual,

s6 podera ser reconhecido como bem juridico o que possa ser
reduzido a um ente préprio da pessoa humana, quer dizer, para
ser tomado como bem juridico sera preciso que determinado
valor possa implicar, direta ou indiretamente, um interesse
individual, independentemente de se esse interesse individual
corresponder a uma pessoa determinada ou a um grupo de
pessoas indistinguiveis.

Siqueira (2005) é no mesmo sentido ao acolher a opiniao de
que

a aplicacao do principio da ultima ratio (caracter subsidiario do
direito penal) deve ser rememorado, pois apenas as agressdes
intensas devem ser sopesadas com o arcabouco penal,
deixando, assim, uma parcela do controle de atos ilegais [...]
a outros érgaos que podem fazer a repressao dos atos lesivos
a ordem econdmica, pois por intermédio de multa e andlise de
legalidade de atos.

Sendo legitimo esse posicionamento, pela necessidade de
limitac&@o do arbitrio do Estado através de criminalizagao de condutas,
também merece uma observacdo, uma vez que o fim ultimo do
direito penal hoje nao pode ser apenas de limitador, mas também de
assegurar o convivio social mediante a puni¢do de condutas privadas
que o podem poér em causa (RAPOSO, 2011).

Efetivamente, a dindmica atual fez surgir novos fendémenos
criminais, e o desafio do direito é responder a essa nova realidade,
dando respostas adequadas, pois, do mesmo modo que a realidade
social é dindmica, o direito, também como fenémeno social, deve sé-
-lo para acompanhar o evoluir da situagao.

O direito penal, enquanto meio de controlo social e garante
da convivéncia social, diante de uma conduta que ponha em perigo a
harmonia social, ndo pode alhear-se e abandonar o seu papel. Deve
responder eficaz e adequadamente as exigéncias atuais da sociedade.
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Havendo novos valores constitucionais e uma lesdo desses
valores, mesmo referindo-se a interesses coletivos ou difusos, o direito
penal deve, de acordo com a gravidade e necessidade de protegao,
criar mecanismos eficazes de resposta.

Em Mogambique, parece avancar-se pela criminalizagao de
condutas lesivas de interesses coletivos, com a existéncia de crimes
tributéarios e a referéncia a crimes ambientais?.

Vale concluir a presente exposicao prefacial com a opiniao
de Susana Aires de Sousa (2007), segundo a qual a ingeréncia do
direito penal s6 sera legitima quando surgir em resposta a tutela de
bens juridicos, sejam eles de natureza individual, sejam de natureza
coletiva.

A autora destaca que ha uma maior sensibilidade quanto aos
problemas de direitos humanos, ao ambiente ou mesmo a questdes
econémicas. Quanto a estes “interesses coletivos, o direito penal
pode e deve ser chamado ao cumprimento de uma funcao protetora e
limitadora, por meio de uma dogmatica critica capaz de reafirmar os
principios e as garantias orientadores da acao penal na resolucdo de
conflitos” (SOUSA, 2007).

Hoje, o direito penal nao se basta apenas a tutelar os valores
classicos; se pretender a continuar ser um instrumento de controlo
social, deve ir além, tutelando valores novos que sao essenciais para
a sociedade moderna. Se a corrupcao e a sonegacao de impostos
nao afetam uma pessoa concreta, elas afetam toda uma comunidade.
Em dltima instancia, vai afetar os membros dessa comunidade
individualmente (com a falta de servicos publicos suficientes e
condignos). Dai que o direito penal deve intervir para censurar tais
condutas.

E de rejeitar a doutrina “classicista” e conservadora do direito
penal que propugna que este, hoje, ndo pode criminalizar novas
condutas lesivas de interesses coletivos. Aceitar tal posicao seria
admitir que o ser humano, quer individualmente, quer coletivamente,

2 Oartigo 27 da Lei n. 20/1997, de 12 de Outubro, refere que “as infracgdes de carater criminal
[...] relativas ao ambiente, sdo objeto de legislacdo especifica”, embora, até ao momento, nao
tenha sido aprovada tal legislacéo.
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nao conhece hoje novos valores relevantes e dignos de tutela penal.
Seria apegar-se a uma concepc¢ao falida e em crise, incapaz de
solucionar os atuais problemas da criminalidade que exigem acgéo e
resposta.

Ao admitir que existam interesses coletivos que, quando
violados, ameacam a convivéncia social (por exemplo, a polui¢éo
de um rio que provoca morte por consumo de agua contaminada,
o desvio de fundos do erario que inviabiliza o abastecimento de
medicamentos e origina mortes nos hospitais, e outros interminaveis
exemplos), pode-se concluir que esses interesses coletivos carecem
de tutela penal.

1.4 Procedimentos investigativos

Procedimentos investigativos, a semelhangca das técnicas
de investigacé@o, sdao parte da investigacao criminal, cuja adopcao
carece de admissao legal. Sao utilizados de uma forma sistematica
e metddica visando a descoberta de factos materiais penalmente
relevantes, bem como sua reconstituigao histéricad.

O combate a criminalidade pressupbe a existéncia de uma
base legislativa eficiente, que permita uma actuagao efetiva das
autoridades judiciarias para a responsabilizacao dos infratores.

Quanto ao crime de corrupgao, em 2004, o governo
mogambicano aprovou a Lei n. 6/2004, de 17 de Junho*, como
reforco aos instrumentos j& existentes, entre os quais, o Codigo Penal
(CP), a Lei n. 4/1990, de 26 de Setembro, a Lei n. 7/1998, de 15 de
Junho, a Lei n. 1/1979, de 11 de Janeiro®.

Nos termos do disposto no artigo 19 da Lei n. 6/2004,
compete ao Gabinete Central de Combate a Corrupgao (GCCC)

3 Adaptado do artigo 12 da Lei n. 49/2008, de 27 de Agosto, sobre a organizacéo da investigacao
criminal — Portugal.

4 A qual introduz mecanismos complementares de combate a corrupgao.

5 Sobre normas de condutas, deveres e direitos dos dirigentes superiores do Estado e os desvios
de fundo e bens do Estado, respectivamente.
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conduzir inquéritos e investigacbes sobre queixas e dendncias,
havendo indicios de crimes de corrupcao.

Com efeito, o Capitulo Il da lei acima se refere a penas e
procedimentos a aplicar na investigacao de crimes de corrupcao ai
previstos, constatando-se, no entanto, que, nao obstante a epigrafe,
este apenas estabeleceu os procedimentos para o inicio da acao
criminal, a apresentacdo da queixa, bem como para a prote¢ao do
queixoso e denunciante.

Por sua vez, o artigo 19 refere-se aos procedimentos
respeitantes as detencdes, buscas e intimacdes de pessoas.

Sendo a Lei n. 6/2004 uma lei especial e havendo lugar a
aplicagao dos procedimentos investigativos nao previstos por ela,
dever-se-a recorrer a lei geral, que, no caso concreto, € o Codigo de
Processo Penal (CPP)®.

No que se refere aos crimes de sonegacdo fiscal, foi
igualmente aprovado pelo governo um conjunto de diplomas legais
fundamentais, com destaque para a Lei n. 15/2002, de 26 de
Junho (que estabelece bases do Sistema Tributario da Republica de
Mocambique e institui 0 Regime Geral das Infracgdes Tributérias —
RGIT), o Decreto n. 46/2002, 26 de Dezembro (que aprova o RGIT
relativo as transgressbtes as normas sobre impostos, taxas e demais
tributos fiscais e parafiscais) e da Lei n. 2/2006, de 22 de Margo (que
estabelece os principios gerais do Sistema Tributario mocambicano
aplicaveis a todos os tributos nacionais e autarquicos, o procedimento
tributério, as garantias dos contribuintes e as infraccdes fiscais,
aduaneiras e nao aduaneiras).

Cientes da sua importancia, assim como do contributo
no processo de producdo de provas materiais, estd em curso a
revisdo pontual do Coédigo de Processo Penal, visando legislar tais
procedimentos, como meios legitimos a serem usados ao servigco da
luta contra o crime.

6 Versdo aprovada pelo Decreto n. 16.489, de 15 de Fevereiro de 1929, e respectivas
alteracoes.
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1.4.1 Interceptacbes telefonicas e de correspondéncia

Correspondéncias, comunicacdes telegraficas, comunicacdes
telefénicas e telematicas sao inviolaveis, como corolario da previsao
constitucional, harmonizando-se com as garantias de intimidade,
honra e dignidade da pessoa humana.

O nosso legislador constituinte entendeu por bem proteger
especificamente a vida privada e a intimidade dos cidadaos, assim
dispondo sobre 0 assunto no n. 3 do artigo 65 da CRM, que preceitua
que “sao nulas todas as provas obtidas mediante [...] abusiva
intromisséo [...] na correspondéncia ou nas telecomunicacoes”.

No entanto, a inviolabilidade da correspondéncia e das
telecomunicagdes em respeito a privacidade e ao direito de sigilo
nao pode constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas,
havendo casos em que, quando héa interesses superiores a proteger,
pode tal direito ser excepcionalmente afastado.

Assim, surge a interceptagao telefénica

como medida excepcional, considerada legitima, apenas e tao
somente, quando observadas as formalidades, exigéncias e
requisitos impostos legalmente, uma vez que a intromissao na
vida privada das pessoas é, em principio, ofensiva a direito
fundamental (NOSSA E MENDONCA, 2006).

Nossa e Mendonga atesta que a interceptacgéo telefénica é fruto
da necessidade, percebida pelo legislador, de equipar a sociedade
com instrumentos que possibilitem a conteng¢ado do crescente crime
organizado. Citando Fabio Ramazzini Bechara, o académico refere
que

os crimes praticados por associagdes criminosas geram grau
de perturbacao acentuado e diferenciado da criminalidade
comum. Essa percepcao faz com que se exija ndo somente

uma punicao mais rigorosa dos criminosos, mas principalmente
a adopcao de tratamento processual especial e particularizado

(NOSSA E MENDONCA, 2006).

A interceptacdo telefénica implica a existéncia de trés
protagonistas, sendo dois interlocutores e o interceptador, que capta a
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conversagao sem o consentimento daqueles ou com o consentimento
de um deles.

A interceptacdo telefénica ocorre quando o meio utilizado é o
“grampeamento” do telefone. Quando a captacao é feita por terceiro,
por meio de um gravador, caracterizando a interceptacdo entre
presentes, temos a chamada interceptagao ambiental.

Uma das espécies de interceptacdo telefénica é a escuta
telefénica, que consiste na captagao da conversa pelos interceptados
com o conhecimento de um dos interlocutores. A interceptagao stricto
sensu é a execucao da captagao a revelia de ambos os interlocutores,
pois, no caso em que a interceptacao é consentida por um deles,
trata-se de escuta telefénica (NOSSA E MENDONCA, 2006).

Taglieta (2006) conceitua interceptagao como o

ato ou efeito de interceptar, isto é, interromper, impedir
a passagem, € a interferéncia nas comunicacdes, seja
ela telefénica ou entre presentes. Consiste na captacao
de circunstancias por um terceiro estranho a conversa, o
interceptador, com ou sem o consentimento de um ou alguns

dos interlocutores.

Aclara a autora que a interceptacao pode ser telefénica,
mediante grampeamento da linha telefénica, ou ambiental (entre
presentes), feita por intermédio de um gravador colocado por terceiro
no ambiente onde se localizam os interlocutores. Continua que,
para que esteja configurada a interceptagéao, seja ela telefonica, seja
ambiental, deve haver a intervengao do terceiro, a terzeita do direito
italiano, elemento fundamental do conceito de interceptacgao.

Por sua vez, Marco Antdnio Garcia de Pinho (2007) diz que
a interceptacgao, acto ou efeito de interceptar (de inter e capio), tem,
etimologicamente, os sentidos de interromper no seu curso, deter ou
impedir na passagem.

Acresce que, em sentido juridico, as interceptagbes, /ato
sensu, correspondem ao acto de interferéncia nas comunicacgdes
telefénicas, quer para impedi-las, com consequéncias penais, quer
para delas apenas tomar conhecimento, nesse caso, também com
reflexos no processo.
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O Cddigo de Processo Penal mocambicano nao prevé as
interceptacg0es telefénicas como meio de obtencao de prova.

Contudo, releva para analise o disposto no artigo 2102 do
CPP, o qual estabelece que “[...] podera o juiz ou qualquer outro
oficial de justica ou agente de autoridade, por sua ordem, ter acesso”
aos correios, estacdes de telecomunicacao “para interceptar, gravar
ou impedir comunica¢des quando seja indispensavel a instrucao da
causa [...]" [g.n.].

Em contrapartida, existem leis especiais que a admitem como
meio de obtencdo de prova para crimes determinados.

E o caso da Lei n. 3/1997, de 13 de Marcgo, que estabelece
o0 regime juridico aplicavel ao trafico e consumo de estupefacientes
e substancias psicotropicas, precursores e preparados ou outras
substancias de efeitos similares.

O artigo 68’ da lei supra, para além de impor que a diligéncia
seja realizada por um periodo determinado, restringe o ambito de
aplicagao das interceptagdes como meio de obtencdo de prova dos
varios crimes previstos na lei, os dos arts. 33, 35, 41 e 42 (trafico e
outras atividades ilicitas; utilizagdo indevida de equipamento, material
ou precursores; conversao, transferéncia ou dissimula¢do de bens ou
produtos e associagbes criminosas para a pratica de crimes de trafico
de estupefacientes, respectivamente), e condiciona a realiza¢do
de escutas a existéncia de grande interesse para a descoberta da
verdade material.

A outra lei especial que prevé as interceptacdes telefonicas
como meio de obtengao de prova é a n. 7/2002, de 13 de Fevereiro,
sobre a prevencao e repressao do branqueamento de capitais. Ela
prevé, na alinea b do n. 1 do seu artigo 40, a colocac¢do de escuta
telefénica ou da correspondéncia telecopiada.

7 “A autoridade judiciaria competente nos termos do Cédigo de Processo Penal pode ordenar
a interceptacéo e a gravacé@o de conversacdes e comunicacdes telefénicas e interceptacdes
telematicas, por periodo determinado, efetuadas por pessoas contra as quais existam indicios
sérios de participagdo numa das infraccdes previstas nos artigos 33, 35, 41 e 42, que se
apresentem de grande interesse para a descoberta da verdade ou para prova”.
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Por sua vez, o n. 3 do mesmo artigo condiciona 0 recurso
as escutas telefénicas a individualizacao clara dos processos-crime,
a precisao dos factos constitutivos do crime imputavel ao agente
infrator.

Resulta do exposto que as interceptacdes telefénicas, como
meio de obtencdo de prova, nao sé@o aplicaveis na investigacdo dos
demais crimes previstos no Codigo Penal e legislacdo avulsa, como,
por exemplo, a corrupcao e a sonegacao fiscal.

A possibilidade de uma aplicagao analdgica, adotando as
interceptacgdes telefénicas em crimes de corrupcao e de sonegacgao
fiscal, nos parece descartéavel, atento ao principio da proibicao da
analogia em direito penal no nosso pais (registra-se que, no Brasil, a
Lei de Interceptagdes Telefbnicas — Lei n. 9.626/1996 — aplica-se para
fodos os tipos de crimes, desde que preenchidos alguns requisitos
especificos nela previstos).

Sendo a corrupgd@o e a sonegacao fiscal crimes de efeitos
devastadores, cujo combate se afigura como prioridade para o governo
mogambicano, parece ndo haver mais duvidas sobre a necessidade
de se legislar no sentido de se admitirem esses procedimentos na sua
investigacao.

1.4.2 Gravacbes clandestinas

Dadas as crescentes preocupagdes securitarias geradas pelo
aumento da criminalidade grave, pela prépria globalizagao do crime e
incremento de processos tecnoldgicos na execugdo de crimes, muitos
paises comegam a se preocupar em criar meios adequados para o
combate dessa nova forma de manifestagao de crimes.

Assim, paises como Portugal e outros aprovaram leis com o
objetivo de dotar a investigacao criminal de maior eficacia e agilidade
no combate as novas formas de criminalidade organizada, permitindo
0 uso de novos meios tecnologicos de obtengao de prova.

Nossa e Mendonga (2006) entende que, na gravagao
clandestina, ha dois comunicadores, sendo que um deles grava a
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prépria conversa com o outro, telefénica ou nao, sem o conhecimento
de seu interlocutor, advogando que se trata de gravaca@o de conversa
propria, que, embora nao se enquadre na tutela do sigilo das
comunicag0es, relaciona-se com a protecao a intimidade.

Taglieta, numa aproximada definicdo da gravacgao, refere que
ela é realizada por um dos interlocutores da conversa e denomina-se
gravacao clandestina, que pode ser telefénica ou ambiental. Baseada
na realidade brasileira, a autora refere que “a gravagao sera licita
quando todos os individuos tiverem ciéncia da grava¢do do som, voz
ou imagem. Sera ilicita quando um dos individuos ignorar que sua
voz, som ou imagem esta sendo gravada” (TAGLIETA, 2006).

E no mesmo diapasdo que a autora ensina que a gravacao
da propria conversa é um acto licito, ndao havendo proibicdo legal
para tal conduta. Seria ilegal a divulgacdo dessa conversa, ou seja,
tornar publico o que deveria ser de conhecimento de um nimero
determinado de pessoas, pois violaria o direito a intimidade,

assegurado constitucionalmente (Constituicao Federal brasileira, art.

5e X, e CRM, art. 41), do interlocutor que ndo autorizou a gravacao.
Existindo o consentimento da outra parte pela divulgacao, nao ha que
se falar em ilicitude.

No entanto, este nao é o entendimento da jurisprudéncia atual
do STF (Brasil), que tem entendido ser licita a gravacao ambiental da
conversa realizada por um dos interlocutores sem conhecimento do
outro®.

Ainda na linha da realidade juridica brasileira, pode haver
situacOes em que haja justa causa e seja descaracterizada a ilicitude
de que esté eivada a prova, como na hipétese de comprovagao da
inocéncia do acusado. Aqui, mais uma vez, vemos a aplicacao da
teoria da proporcionalidade dos valores em conflito.

O nosso CPP e demais legislacdo avulsa ndo tratam desse
meio de obtencao de prova, tratando apenas, no artigo 2102 do

8 Vide RE n. 583.937 QO-RG, Repercussao Geral — Mérito, rel. Min. Cezar Peluso, DJe n. 237,
julg. em 19.11.2009, divulg. em 17.12.2009, publ. em 18 dez. 2009, EMENT VOL-02387-10, p.
01741, RJSP, v. 58, n. 393, 2010, p. 181-194.
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CPP, sobre buscas e apreensdes nos correios, telégrafos e estacdes
radiofonicas.

Nesse artigo, o CPP refere que “[...] podera o juiz ou qualquer
outro oficial de justica ou agente de autoridade, por sua ordem, ter
acesso” aos correios, estacbes de telecomunicagao “para interceptar,
gravarou impedir comunicac¢des quando seja indispensavel a instrugao
da causa [...]" [g.n.].

E nosso entender que, conjugando o artigo 1732° do CPP e o
artigo 65, n. 3%, da CRM, uma gravacao clandestina num processo,
desde que autorizada por uma autoridade judicial, deve ser licita e
servir como prova em processo penal, uma vez que nao se trata de
uma intromissdo abusiva na intimidade do individuo, por ter sido
“chancelada” por um érgao imparcial.

1.4.2.1 Voz

Dada a opacidade e a dificuldade de produgéo da prova nos
crimes de corrupcao, ha cada vez mais paises a adoptarem, nos seus
instrumentos juridicos, técnicas de investigagcdo baseadas no uso
de tecnologias de comunicacdo avancadas. E o caso, por exemplo,
de gravacao de voz como meio de prova, usando-se, para o efeito,
gravadores de fita magnética ou qualquer outro instrumento.

A gravacdo de voz seria a captacao de voz entre dois
interlocutores, para tomar conhecimento do seu conteldo. A gravagao
de voz é feita através de mecanismo apropriado (gravador de voz) ou
por telefone (também dotado de sistema de gravacgao).

A gravacao de voz e de imagem é efetuada através de meio
mecanico e eletronico. A gravagao de voz, também chamada de
gravacao ambiental, capta conversa entre pessoas em determinado
ambiente.

9 “O corpo de delito pode fazer-se por qualquer meio de prova admitido em direito. [...]".

10 “Sé&o nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacdo, ofensa da integridade fisica
ou moral da pessoa, abusiva intromissédo na sua vida privada e familiar, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicagdes”.
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A gravacao clandestina de voz “consiste no registo da conversa
telefénica (gravacao clandestina propriamente dita) ou da conversa
entre presentes (gravagdes ambientais) por um de seus participantes,
com o desconhecimento do outro” (PINHO, 2007).

Tratando-se, no caso de Mogambique, de bens protegidos
pela Constituicdo da Republical!, por estarem diretamente ligados
a intimidade e a privacidade, o seu uso como elemento de prova
carece de admissibilidade legal. No nosso pais, esta em elaboragéo a

proposta de lei sobre a matéria.

Ora, ocorre muitas vezes que, numa reunido, se proceda
a gravacao deliberada, sendo conhecida e autorizada por todos os
interlocutores, pois visa ao questionamento de um assunto tratado
por um grupo de pessoas.

Compreende-se que tal gravacdo pode ser utilizada como
prova licita em processo judicial por nao se tratar de privacidade, uma
vez que o assunto foi tratado em publico e nao ha intromissao abusiva
na intimidade alheia.

Contudo, o mais comum é a utilizagdo de gravacdo de voz
e imagem sem o consentimento de quem esta sendo observado,
culminando, dessa forma, como prova ilicita, como acontece com
a gravagdo clandestina, ou seja, a captagdo de conversas efetuadas
por terceiro sem o consentimento dos presentes, em determinado
ambiente, a gravagcdo de voz efetivada por um terceiro, porém com
o consentimento de um dos presentes e a gravacdo de voz efetivada
por um dos interlocutores, porém sem o devido conhecimento ou
consentimento dos outros.

A jurisprudéncia brasileira admite como licita a gravacao
clandestina de uma conversa feita por um dos interlocutores,
sentenciando que

Embora sustentavel que a gravagao clandestina de conversa
telefénica pelo destinatério constitui prova obtida por
meio ilicito, porque em violacao do direito a intimidade do
comunicador, a ilicitude ndo prevalece e a gravacao pode ser
admitida como prova, no processo penal, quando feito pelo

11 Artigo 41 da Constituicdo da Republica.
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réu e apresentada para sua defesa. E que, pelo principio de
proporcionalidade, predomina, na hipétese, a garantia da
ampla defesa sobre o direito a intimidade, havendo justa causa
para a quebra da reserva sobre o contelldo da comunicacéo!?.

No entanto, entendemos que, na realidade juridica atual de
Mocambique, essas formas de procedimentos acima sdo consideradas
meios ilicitos de prova, pois violam o artigo 41 e caem nas disposicoes
combinadas do n. 3 do artigo 65 da CRM com o artigo 1732 do CPP.

A gravacdo clandestina de voz, além das violagdes
constitucionais, devemos acrescentar que, no caso da prova induzida,
caracteriza ma-fé.

1.4.2.2 Video

Como nos referimos no que concerne a gravacao de voz, a
ordem juridica mocambicana ndo prevé essa matéria nas diversas
legislacdes processuais.

A gravacao de imagens de suspeitos, em locais reservados,
como meio de prova, nao se encontra regulamentada, estando sujeita
ao regime da reserva da intimidade e da vida privada.

A gravacao de video seria a captacao de imagem, através do
video gravador, de um encontro, reunido, evento ou acontecimento
relevante para o processo penal. A gravacdo de voz e de imagem
é efetuada por meio mecanico e eletrnico. A gravacdo de imagem
capta o comportamento das pessoas; geralmente, esse processo de
gravacao vem acompanhado da gravacao de voz.

As gravacdes deliberadas e com o consentimento dos seus
interlocutores em reunides ou outros actos publicos pode ser usada
como meio de prova licito, pois a regra do artigo 173° do CPP ¢é a
validade de todas as provas, excetuadas aquelas que a lei ndo admite.

Assim, o artigo 41, conjugado com o n. 3 do artigo 65 da
CRM, declara nulas as provas obtidas por meio de abusiva intromissao
na vida privada e familiar, no domicilio, na correspondéncia ou nas

12 TJSP, trecho do voto vencedor do Desembargador Dante Busana, RT n. 693/343.
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telecomunicacdes. No caso acima exposto, nao ha intromissao abusiva,
uma vez que a imagem é gravada em publico, sem privacidade.

No entanto, o que pode ocorrer é a utilizagao de gravagao
de imagem sem o consentimento de quem estéd sendo observado,
culminando, dessa forma, como prova ilicita, através de gravacao
clandestina, ou seja, a captagao de imagens efetuadas por terceiro
sem o consentimento dos presentes, em determinado local; a gravagao
de imagem efetivada por um terceiro, porém com o consentimento de
um dos presentes ou entao a gravacéo de imagem feita por um dos
interlocutores, porém sem o devido conhecimento ou consentimento
dos outros.

Como nos referimos quanto a gravagao de voz, essas gravagoes
serao provas ilicitas por ofenderem a intimidade das pessoas que
nao consentiram a publicagdo da sua imagem numa situacdo de
intimidade, ferindo assim o disposto no artigo 41 da CRM e sendo tal
prova declarada nula por for¢a dos artigos 65, n. 3, da CRM e 173¢
do CPP.

Tratando-se, igualmente, de bem protegido pela Constituigao
da Republica, por estar ligado a privacidade, o seu uso como elemento
de prova, sem o consentimento, carece de admissibilidade legal.

A proposta de revisao do CPP de Mocambique trata da matéria
de intercepcdo ou gravacao ou qualquer outro meio de recolha e
registo de conversagbes ou comunicacdes telefénicas ou por correio
electronico ou outras formas anéalogas. Segundo tal proposta, tais
meios sé poderao ser ordenados ou autorizados por juiz, havendo
ponderosas razbes para crer que a diligéncia se revelard de grande
interesse para a descoberta da verdade ou para a prova.

As interceptacdes seriam, segundo o mesmo documento,
referentes aos crimes puniveis com pena de prisao superior, no seu
maximo, trés anos, relativos ao trafico de estupefacientes; ao trafico
de pessoas particularmente menores e mulheres; a pedofilia (crime
ainda nao tipificado no Cédigo Penal); a armas, engenhos, matérias
explosivas e analogas; de contrabando; de injdrias, ameacas, coacao,
devassa ou intromissao na vida privada, quando cometidos por meio
de telefone.
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A proposta avanga que a ordem ou autorizagao para aquelas
operacdes pode ser solicitada ao juiz dos lugares onde eventualmente
se puder efetivar a conversagdo ou comunicagao ou da sede da
entidade competente para a investigacao criminal, tratando-se dos
seguintes crimes: terrorismo, criminalidade violenta ou altamente
organizada; associagdes criminosas previstas no Cédigo Penal; contra
a paz e a humanidade (ainda nao previstos no Cédigo Penal); contra
a seguranca do Estado; producao e trafico de estupefacientes;
falsificagao de moeda ou titulos de crédito e crimes abrangidos por
convengao sobre seguranga da navegagao aérea ou maritima.

Infelizmente, aqui igualmente ndao se prevé o crime de
corrupcao, estando este excluido pela proposta por esta se referir a
crimes puniveis com a pena de trés anos na sua duracdo minima, e
a pena mais grave de corrupcao tem a duracao minima de dois anos
de prisao'3.

1.4.3 Buscas e apreensoes

Ordena-se busca quando houver indicios de que quaisquer
objetos relacionados de qualquer forma com o crime ou que possam
servir de prova, ou o arguido ou outra pessoa que deva ser detida
encontram-se em lugar reservado ou nao livremente acessivel ao
publico.

As buscas sao meios de obtencdo da prova, visando a recolha
de informacao relativa a pratica de um crime, e realizam-se em locais
reservados ou nao livremente acessiveis ao publico, desde que sobre
esse mesmo local existam indicios de que: nele se encontram objetos
relacionados com a pratica de um crime e susceptiveis de servir de
prova no processo-crime em curso; ou nele se escondem pessoas que
devem ser detidas para serem apresentadas a autoridade judiciaria
competente.

13 Note-se que € infeliz a indicagéo de trés anos, uma vez que as molduras penais de prisdo
no Cédigo Penal nacional séo de prisédo maior de vinte a vinte e quatro anos, de dezesseis a vinte
anos, de doze a dezesseis anos, de oito a doze anos, de dois a oito anos e de priséo de trés dias
a dois anos.
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Trata-se de uma medida que, pelas suas caracteristicas, pode
ser potencialmente lesiva aos direitos fundamentais dos cidadaos,
como a reserva da intimidade e da vida privada e familiar — artigo 41
do CRM - e a inviolabilidade do domicilio — n. 1 do artigo 68 da CRM,
0 que levou o legislador constitucional a tracar os aspectos essenciais
do seu regime.

1.4.3.1 Em locais publicos e privados: condicées
para validade

Nos termos do artigo 2032 do CPP, quando haja indicios
de que alguma pessoa tem em seu poder ou que se encontram em
algum lugar, cujo acesso nao seja livre, papéis ou outros objetos cuja
apreensao for necesséaria para a instrucdo do processo, ou quando
0 arguido ou outra pessoa que deva ser presa se tenha refugiado
em lugares daquela natureza, o juiz, em despacho fundamentado,
oficiosamente ou a requerimento do Ministério Publico ou da parte
acusadora, ou do arguido admitido a intervir no processo, indicara
as razbes da suspeita e mandara proceder a buscas e apreensdes ou
prisao.

Dessa disposi¢do resulta, entdo, que, em locais publicos,
a busca ou apreensao pode ser efetuada por qualquer autoridade
ou agente de autoridade e mesmo por particular para apresentar ao
processo, caso se mostre pertinente para a realiza¢do da instrugéo e
descoberta da verdade.

Sendo o lugar privado ou de acesso nao livre, a lei refere que
tais diligéncias s6 podem ser autorizadas pelo juiz, sendo ilegais as
que nao obedecerem a este formalismo.

Contudo, com a entrada em vigor do Decreto-Lei n. 35.007,
de 13 de Outubro de 1945, o artigo 12 deste diploma legal referiu
que todos os poderes e fungdes que no CPP se atribuem ao juiz na
fase da instrugcéo preparatéria passam a ser exercidos pelo Ministério
Publico.
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Em nosso entender, na vigéncia desse decreto, as buscas e
apreensdes em locais privados podiam ser ordenadas pelo Ministério
Publico.

Hoje, com a aprovacao da Lei n. 2/1993, de 24 de Junho, a
situacao é diversa. Refere, pois, o n. 1 do artigo 1 daquela lei que “as
funcdes jurisdicionais que devam ter lugar no decurso da instrucao
preparatéria dos processos-crime passarao a ser exercidas por
magistrados judiciais, designados por juizes da instrucao criminal”.
E, pela alinea ¢ do n. 2 do artigo 1 em referéncia, ficou claro que as
decisdes sobre buscas e apreensdes de objetos e instrumentos do
crime constituem funcao jurisdicional e devem ser ordenadas pelo
juiz da instrugdo criminal.

O regime das buscas e apreenstes em casa habitada ou
suas dependéncias fechadas é o de que tal diligéncia nao pode ser
efetuada antes do nascer nem depois do p6r-do-sol, a menos que haja
consentimento da pessoa em poder de quem se encontre o edificio'.

O artigo 2092 do CPP de Mogcambique refere que as buscas e
apreensdes em reparticdes publicas seguirao o que estiver estabelecido
em regulamentos ou leis especiais e, subsidiariamente, o disposto no
CPP, nao podendo, porém, em caso de recusa, requisitar-se a forca
publica para assegurar a sua realizacao.

Em suma, as buscas obedecem a regimes distintos, consoante
se realizem ou ndo em locais com funcao de domicilio.

Assim sendo, as buscas nao domicilidrias em geral podem
ser autorizadas ou ordenadas por despacho da autoridade judiciaria
competente (juiz, Ministério Publico ou érgéo da Policia de Investigacao
Criminal — PIC) e podem ser realizadas a qualquer hora do dia e da
noite.

Em escritério de advogado, devem ser autorizadas ou
ordenadas por despacho judicial com a presenga obrigatéria do juiz,
sob pena de nulidade (vide n. 3 do art. 63 da CRM).

14 Vide artigo 2042 do CPP de Mogambique.
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As buscas domiciliarias sao, em regra, autorizadas ou
ordenadas por despacho judicial — artigo 204° do CPP — e com a
presidéncia obrigatéria do juiz, e sdo efetuadas, em regra, entre o
nascer e 0 por-do-sol.

No caso concreto dos crimes de corrupgao, nos termos do
disposto na alinea edo n. 2 do artigo 19 da Lei n. 6/2004, ao Gabinete
Central de Combate a Corrupgao compete promover a realizagcao de
buscas em qualquer lugar para obtengao de provas incriminatorias.

Como que a complementar, a alinea festabelece o livre acesso
sem prévio aviso as instituicdes da Administragao Publica, entidades
governamentais, servicos administrativos das autarquias, para efeito
de investigagao.

Entretanto, as buscas tém de ser autorizadas pelo juiz da
instrucao conforme dispde o n. 3 do artigo 19 da Lei n. 6/2004,
conjugado com a alinea ¢ do n. 2 da Lei n. 2/1993, de 24 de Junho,
de onde se impde que funcione um juiz de turno para tornar céleres
as diligéncias.

O que se pode colocar aqui é saber se, num processo de
corrupcao, havendo a necessidade de uma busca em lugar de livre
acesso, pode o Ministério Publico ordenar a busca ou esta devera ser
sempre promovida pelo juiz?

Nosso entender é que, sendo livre o local onde os objetos ou
pessoas se encontram, deve-se aplicar a regra geral do Cédigo do
Processo Penal, devendo ser ordenada a diligéncia pelo Ministério
Publico, sem necessidade de autorizagao judicial.

1.4.4 Quebras de sigilos

Como resulta da realidade brasileira e sendo perfeitamente
aplicavel a Mogambique, em qualquer instrucao de processos,
em particular nos crimes econémicos (de entre eles a corrupcao e
sonegacao fiscal), o 6rgdo instrutor “sempre necessita do acesso aos
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bancos de dados relacionados a situacao fiscal e bancéria de pessoas
fisicas ou juridicas investigadas” (CARDOSO NETO; VELOSO, 2006).

Em Mocgambique, nao hd uma regra da forma de pedido da
quebra do sigilo bancario, fiscal ou telefénico as entidades que dispdem
de dados importantes, tampouco é pacifico entre os magistrados e
demais operadores de direito a questdo da competéncia para autorizar
a quebra dos sigilos.

Contudo, o que deve ficar assente e que importa é que o direito
ao sigilo bancario, fiscal e telefénico, a despeito de sua magnitude
constitucional, nao é um direito absoluto, cedendo espago quando
presente em maior dimensao o interesse publico.

1.4.4.1 Fiscal

Cardoso Neto e Veloso (2006), citando Carlos Alexandre
Marques, acolhem que a quebra do sigilo fiscal decorre e visa
instruir procedimento investigatério ja em andamento. Tem caracter
inquisitorial, sem contraditério, constituindo simples medida
administrativa. Segundo eles, ela possui natureza cogente, que
pressupde para a eficacia das investigacBes também o sigilo. E o
principal mecanismo nas investigacdes patrimoniais e financeiras,
naturalmente necessarias em casos de sonegacao fiscal,
enriguecimento ilicito e corrupgao, arrematam.

Na ordem juridica nacional, ndo encontramos qualquer
referéncia a questao de quebra do sigilo fiscal.

1.4.4.2 Telefénico

A quebra do sigilo telefénico consiste em ter acesso as
comunicacoes telefénicas efetuadas pela pessoa em investigacao.

O sigilo das comunicag0es telefénicas encontra-se assegurado
pelo n. 3 do artigo 65 da CRM, mas, como referimos supra, tal sigilo
nao é absoluto, devendo ceder quando interesses superiores estejam
em causa.
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O artigo 68'° da Lei n. 8/2004, de 21 de Julho, admite que se
quebre o sigilo telefénico quando em consequéncia de um processo
penal ou quando houver interesse para a prevencao de terrorismo e
crime organizado.

Em processo de corrupcao ou de sonegacao fiscal,
havendo interesse pratico para analisar as comunicagdes efetuadas
pelas pessoas investigadas, podem ser solicitadas as empresas
de telecomunicacao informagbes de correspondéncia realizada,
requerendo-se, para o efeito, a autorizacdo judicial.

1.4.4.3 Bancario

O sigilo bancéario insere-se no dominio dos segredos
profissionais e suscita a questdo de saber se a tutela do segredo
bancario compreende a protecao da intimidade, caso em que
se estd perante uma area relativamente intangivel dos direitos de
personalidade.

A perspectiva maioritaria é de que o fundamento do segredo
bancério reside na esfera da vida privada e familiar que abrange
naturalmente também a situacao patrimonial e a vida econémica das
pessoas.

Defende o portugués Francisco Vaz Antunes (2005) que “a
permissao do acesso pela administragao tributaria as contas bancérias
dos contribuintes, através do levantamento do segredo bancario, é
uma medida fundamental para ajudar a deteccé@o de situacbes de
evasao e sobretudo de fraude tributaria”.

Aderindo a Saldanha Sanches, Vaz Antunes (2005) refere que
genericamente pode dizer-se que

se a Administracao fiscal tiver acesso as contas dos
contribuintes, o maior perigo para este é que sejam detectados
rendimentos ndo declarados: o que dificilmente poderad ser
considerado como um interesse digno de tutela juridica. Mas

15 *“E garantido o sigilo das comunicacdes transmitidas através das redes de telecomunicagdes
de uso publico, salvo os casos previstos na lei em matéria de processo criminal ou que interesse
a seguranca nacional e a prevencdo do terrorismo, criminalidade e delinquéncia organizada”.
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vamos comparar os danos causados ao contribuinte pela
exposicao indevida de uma conta bancéaria a curiosidade
publica com os danos que podem resultar do exercicio do
poder de ndo aceitar uma declaracdo de rendimento.

O autor luso adverte que existem obviamente dois interesses
conflitantes,

por um lado, o interesse publico do Estado em exercer o
jus puniendi que, para o efeito, necessita de informacdes
das instituicdes de crédito sobre as contas do cliente onde
eventualmente foram depositados montantes provenientes de
condutas que integrarao crimes de fraude fiscal. Por outro lado,
ha também um justificado interesse em estabelecer um clima
de confianca na banca que exige que nado sejam divulgadas
informacg0Oes respeitantes a situagao econémica e as relacdes
privadas de natureza patrimonial ou outra, respeitantes aos
clientes das instituicdes de crédito (ANTUNES, 2005).

O bem juridico tutelado pela protecao do segredo bancério,
anota Antunes (2005), é, antes do mais, o da confianca dos clientes
na banca (na discricdo dos titulares dos érgaos e funcionarios das
instituicdes de crédito relativamente as informagdes que podem obter
através do relacionamento entre os clientes e a banca). Contudo, tem-
-se entendido que o interesse social em que seja combatido o crime e
punidos o0s seus agentes deve prevalecer sobre o interesse protegido
pelo sigilo bancario.

A este propésito, o artigo 48 da Lei n. 15/1999, de 1¢
de Novembro, prevé o dever de segredo aos membros dos érgaos
de administracdo ou de fiscalizagao das instituicdes de crédito
e sociedades financeiras, o0s seus empregados, mandatarios,
comissarios e outras pessoas que lhes prestem servigos permanentes
ou ocasionais.

No entanto, esse segredo pode ser derrogado em nome de
valores constitucionais, como a necessidade do Estado de reprimir
o crime, em particular a corrup¢do. Nesse sentido, a alinea b do n.
2 do artigo 49 da lei acima citada dispde que os factos e elementos
cobertos pelo dever de segredo s6 podem ser revelados, fora do caso
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da autorizacao do cliente, nos termos previstos na Lei Penal e no
Processo Penal.

E necessario realgar que, ao nivel de investigagcao criminal,
revela-se de grande importancia nao sé as informacdes bancarias,
mas também outras modalidades, como o controlo dos movimentos
bancarios.

Frise-se ainda que muitas vezes a quebra do sigilo bancario
consiste na apresentacdo de determinadas operacdes financeiras com
exame de documentos bancaérios, 0 que pode gerar resisténcia de
algumas institui¢des financeiras em fornecer os dados, sob pretexto
de protecao da intimidade financeira dos seus clientes.

1.4.5 Vigilancias

As vigilancias sdo mecanismos de observacao de factos feitas
de forma regular. Em Mocambique, n&o existe previsao de vigilancias
como meios de investigagao.

Uma proposta da alteracao do CPP, elaborada pela Unidade
Técnica de Reforma Legal (Utrel), prevé a situacao de vigilancia nos
casos de necessidade de prisdo em flagrante delito e avanca que,
sendo de noite, depois de intimagao ao morador, no caso de este nao
atender e permitir a entrada ou entregar o fugitivo, monta-se vigilancia,
guardando-se todas as saidas, tornando a casa incomunicavel, para,
logo que amanheca, arrombarem-se as portas e efetuar-se a detengao.
[g.n.].

1.5 Rotinas para a investigacao

As rotinas para a investigacao mostram-se de grande
importancia na medida em que permitem a recolha, bem como a
preservacao de informacao e de prova legalmente admissivel.

Este procedimento, por um lado, concorre para a prevencao de
eventuais dificuldades posteriores relacionadas com a variabilidade da
prova pessoal, e, por outro, concorre para a realizagao da investigagao
dentro dos prazos prescritos.
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As informacdes recolhidas com base neste procedimento sao
fundamentais para orientar a propria investigagao, os passos a seguir,
a avaliacdo da pertinéncia da necessidade de mais documentos ou
nao, entre outras situagoes.

Assim, para qualquer crime que ocorra, é necessario fazer um
roteiro de investigacao.

O érgao investigador, quando recebe dendncias de crimes de
corrupcao ou de sonegacao fiscal, ainda que anénimas, requerendo-
-se apenas que contenham as informagbes sobre os factos, a sua
autoria e as provas de que se tenha conhecimento, deve proceder a
sua investigacao'®.

As denuncias recebidas sdo sujeitas a uma triagem para
determinar: o inicio da investigac@o, havendo indicios de crime; a
expedi¢cao a Procuradoria competente em razdo da matéria e do
territério, se o crime for diverso do de corrupgao, ou, tendo natureza
particular, o seu arquivamento, quando nao houver matéria criminal.

Tendo-se decidido pela investigacdo, urge a necessidade de
tragar o plano de investigacao, que passa por definir, em primeiro
lugar, que infracgbes foram cometidas e quem sao os investigados
e, subsequentemente, proceder a recolha de informagé@o sobre o
patrimoénio; determinar os meios de investigagcao a usar, identificando
as diligéncias cuja realizacdo depende de autorizagao judicial, nos
termos da Lei n. 2/1993, de 24 de Junho'’, como, por exemplo,
a quebra do sigilo bancario; determinar se ha necessidade de
se socorrer dos peritos e definir se ha ou nado lugar a cooperacao
judiciaria internacional.

Na sua actuagao, os magistrados podem, havendo necessidade,
requisitar documentos, informacdes, extratos de contas, registos
e quaisquer dados da pessoa suspeita. Podem, ainda, recorrer a
informacé&o estatistica para analises de probabilidades, peritos, assim
como ao processamento de dados.

16 N. 2 do artigo 12 da Lei n. 6/2004, de 17 de Junho.
17 Institucionalizou a figura do juiz da instrugédo criminal.
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Os magistrados articulam com a Inspecao Geral de Finangas
e com o Tribunal Administrativo quanto a realizacao de auditorias
internas e externas, bem como com as institui¢cdes de crédito.

Tém como fonte de informacado as Conservatorias de Registo
Civil, Comercial, Automoével e Predial, os Servicos de Identificacado
Civil, Diregao Geral de Impostos, as Autarquias.

As investigacdes consistem em audicdo dos intervenientes
(ofendidos, testemunhas, declarantes, havendo, e peritos), requisicao
ou busca de documentos necessarios.

Finda a investigacdo e elaborado o respectivo relatério, o
processo deve ser remetido a Procuradoria competente e, uma vez
recebido, é distribuido a um magistrado para a dedugéo da acusagéo
se for essa a sua convicgao.

Tratando-se de processos cuja forma é sumaria, devem ser
remetidos diretamente ao tribunal competente para o julgamento.

N&o obstante o Gabinete Central de Combate a Corrupcao ter
na sua composicao magistrados do Ministério Publico, por forca da
interpretacdo dada a alinea ¢ do n. 2 do artigo 19 da Lei n. 6/2004,
estes ndo deduzem a acusacao. Acredita-se, com efeito, que esta
situaca@o venha a alterar-se; estd em curso a reforma legal sobre toda
a legislacao anticorrup¢do e uma das propostas é a de conferir ao
Gabinete Central de Combate a Corrupgao a competéncia de deduzir
a acusacao.

A composicdo do Gabinete Central de Combate a Corrupcao
integra, ainda, inspetores e agentes da Policia de Investigagao
Criminal, aos quais incumbe o dever de auxiliar os magistrados na
investigacdo dos crimes.

1.6  Gerenciamento da prova e questoes relativas
aos indicios

A palavra prova tem sua origem no latim probatio, que significa
ensaio, verificacao, inspecao, exame, argumento, razao, aprovacao
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ou confirmacgao. Dele deriva o verbo provar, probare, que em rigor
significa ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia,
aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma coisa
ou demonstrar (NUCCI, apud LEITAO JUNIOR, 2010).

Leitdo Janior (2010), citando a doutrina de Fernando Capez,
conceitua a prova como sendo o conjunto de actos praticados pelas
partes, pelo juiz e por terceiros (p. ex., peritos), destinados a levarem
ao magistrado a convic¢ado acerca da existéncia ou inexisténcia de um
facto, da falsidade ou veracidade de uma afirmagéo.

O objeto da prova consiste naquilo que se deve demonstrar
para solucionar o litigio. E também denominada de thema probandum,
na expressao de Joaquim Leitao Junior (2010), o qual acresce que
a prova abrange nao s6 o facto delitivo e sua autoria, como todas
as circunstancias objetiva e subjetiva que possam influenciar na
responsabilizacdo penal e demais viés consequentes da pena ou
medida de seguranga.

Mostra-se relevante parafrasearmos aqui a ciéncia de Leitédo
Janior (2010), que considera a atividade probatéria um acto ou
complexo de actos que tendem a formar a convic¢ao da entidade que
vai decidir sobre a existéncia ou nao de uma hipétese fatica. Dai se
conclui, segundo o autor, que prova em acepgao ampla é tudo aquilo
que serve para atestar ou nao a existéncia de uma alegacao.

Dessa forma, a prova assume verdadeiro papel de garantia do
individuo em face da norma processual penal, pois serve para limitar
a actuagao estatal na esfera de liberdade do cidaddo no Estado
Constitucional Humanitario e Democratico de Direito.

No que concerne a gestao da prova, as discussdes doutrinarias
desenvolvem-se em torno dos modelos de processo penal e as
competéncias dos diversos intervenientes processuais na producao
da prova.

No modelo inquisitério, as fun¢des de acusador e de julgador
confundem-se e diluem-se numa Unica pessoa: o juiz, cabendo a este
a recolha e valoragao da prova no processo penal.
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Pelo contrario, no modelo acusatério, existem duas figuras
distintas: o Ministério Publico e o juiz. Cabe ao primeiro a recolha e
sistematizagao da prova, sendo reservado ao segundo, que é alheio
a primeira fase, a sua valoracao para efeitos de tomada de decisao.

E nessa perspectiva que alguma doutrina advoga que, do
mesmo modo que ao acusador sao vedadas as funcdes jurisdicionais,
ao juiz devem ser em suma vedadas as func¢des de investigacao, sendo
inadmissivel a confusdo de papéis entre os dois sujeitos. Segundo
esta doutrina,

€ nessas atividades que se exprimem os diversos estilos
processuais: desde o estilo acusatério, em que € maximo o
distanciamento do juiz, simples espectador do interrogatério
desenvolvido pela acusacao e pela defesa, ao estilo misto, em
que as partes sao espectadoras e o interrogatério é conduzido
pelo juiz, até o estilo inquisitério, no qual o juiz se identifica
com a acusacao e por isso interroga, indaga, recolhe, forma e
valora as provas (BASTOS, 2008).

Para Leitdo Junior (2010), a forma de gestao de prova que
deixa nas maos do julgador a tarefa de realiza-la como protagonista
afrontaria totalmente o espirito do sistema acusatério garantista.
Segundo ele, “como se observa na fase processual, a gestao da prova
deve estar nas maos das partes, impedindo que 0 juiz ndo tenha
iniciativa probatéria, mantendo-se assim suprapartes e preservando
igualmente a imparcialidade do julgador”.

Opde-se, porém, a esse posicionamento Bastos (2008),
que assegura que a atividade investigativa “por parte do juiz nao
macula sua imparcialidade, posto que, como ja ressalvado, nao pode
ele adivinhar o resultado das diligéncias ou das provas que mandou
produzir”.

Segundo o autor, “muito menos compromete sua inércia, ja
que nao esta ele a propor factos novos ou a trazer factos novos o
processo, mas, tao-somente, checar, com os instrumentos de que
dispOe, a veracidade dos factos trazidos e alegados pelas partes”
(BASTOS, 2008).
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Nesse entendimento, ndo se pode conceber um juiz
desinteressado com o acerto de sua decisdo. O caracter publico do
processo, maxime aqueles em que a agao penal € de iniciativa publica,
nao condiz com um juiz completamente alheio ao jogo probatério.

Para Leitdo Junior (2010), “torna incoerente e inexplicavel
colocar o nucleo da iniciativa da prova sob o poder do judicante,
por deixar em risco a imparcialidade deste”. Complementa que “a
explicacao é ébvia, ja que ao gerir a prova pode surgir no magistrado
0 interesse de fazer prevalecer sua convic¢do inicial probatoria
maculando a sua imparcialidade”.

Na realidade mogambicana, vigora o modelo acusatério,
enfermado pelo principio de investigacao. O juiz nao é completamente
alheio a recolha de prova, uma vez que, mesmo na fase da instrucao
preparatéria, ha intervencao deste para praticar actos jurisdicionais.
O julgamento é uma verdadeira sessao de produgao de prova em
que o juiz dirige o interrogatério, disciplinando todo o processo de
discussao e julgamento.

Parece que o legislador nacional filia-se a linha de Bastos,
segundo o qual o sistema acusatério nao pressupde, necessariamente,
as partes como adversérias, livres para competirem segundo suas
exclusivas expensas, ficando o juiz numa posigao de arbitro, passivo,
a deriva da conducado que as partes resolverem dar aos rumos da
demanda.

Efetivamente, o processo penal mogambicano, herdado de
Portugal, estd enfermado de um principio de investigacao, como

resulta claro da leitura e andlise dos arts. 3322, 3332, §§ 12 e 29,
404¢e, 4252, § 3¢, 4359, 4452 e pardgrafo Unico do artigo 45689,
todos do CPP.

Para Figueiredo Dias (2004), tal principio “nao se opde ao
principio da acusagao, nem sequer a uma estrutura basicamente
acusatoéria do processo penal, por isso que nao impede ou limita a
atividade probatéria do Ministério Publico, do assistente ou do arguido
e seu total aproveitamento (em certa medida limitador...)".
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Bastos (2008) avanca que nao se pode imobilizar o juiz no
tocante a gestao da prova, papel que lhe ha de ser reservado, se nao
como protagonista, ao menos como coadjuvante. Sustenta sua posi¢éo
nas doutrinas de Afranio Silva Jardim e Ada Pellegrini Grinover, que
recusam o fantasma de que a busca da prova por parte do juiz, ainda
que subsidiariamente, poderia comprometer-lhe a imparcialidade.

E nosso entender que a gestdo da prova deve estar confiada
ao MP e ao acusado, sendo aquele 6rgao encarregue da direcao
da instrugdo preparatéria, fase destinada a recolha da prova para
fundamentar a acusacao e firmar o convencimento do juiz, em que

esta presente o nlcleo essencial de um sistema acusatério genuino.

A intervengao do poder judicial na produgao deve ser
complementar e subsidiaria, destinada apenas a ter o contato direto
com a prova ja produzida (principio da imediagao), nao devendo o juiz
ter iniciativa probatéria prépria, funcao do Ministério Publico.

Como muito bem se reflete, é inconcilidvel manter um juiz-
-investigador, pois a imparcialidade é o instrumento mais importante
para se aplicar a justiga, porquanto é impossivel visualizar um juiz
que tem interesse na producao de prova e ao mesmo tempo mantém
sua imparcialidade.

E menos contestavel a exposicdo de Bastos quando entende
ser possivel um sistema acusatoério que preserve os poderes do juiz
no que concerne a instrugao probatéria, até mesmo como resultado
de uma evolucao desse proprio sistema acusatoério ao longo do tempo.

Contudo, segundo a licao do professor Figueiredo Dias (2004,
p. 395), “como 6rgdo encarregado de promover a perseguicao das
infraccdes, compete ao Ministério Publico, antes de tudo, proceder
a sua completa investigacao [...]”, e ndao ao juiz, que deve formar a
sua convicgao de acordo com provas trazidas ao processo por aquele
6rgao e postas a disposi¢édo do arguido.

Nao queremos aqui defender um processo penal de partes,
pois 0 Ministério Plblico ndo tem a posicao de parte (a exemplo das
partes civis), com o “dever de obter condenagdes”, na expressédo de
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Figueiredo Dias, mas de atuar com objetividade, levando ao juiz o
acusado juntamente com a prova que fundamenta a sua pretensao
de obter a condenacao deste, ndo se dando assim uma necessaria
contraposi¢ao de interesses entre o Ministério Publico e o arguido.

1.7 Medidas cautelares

Sérgio Henrigues Zandona Freitas (2008), numa incursao a
origem das medidas cautelares, apura que o termo “cautela” tem
origem no latim “cautela”, “ae”, significando precaug¢ao, cuidado,
desconfianga, prevencdo, caugdo, seguranga, admitindo com o

mesmo sentido as flexdes “cautus” e “cautum”.

Continua Sérgio Freitas (2008) que as medidas cautelares
sao também conhecidas como “medidas provisérias”, ja que sua
finalidade é assegurar uma possivel realizacdo futura, por isso, com
caracter provisorio.

Peréz, em seu texto E/ derecho laboral, define medida cautelar
como o procedimento judicial que visa prevenir, conservar, defender
ou assegurar a eficacia de um direito. Segundo ele, € um acto de
precaucao ou um acto de preveng¢do promovido no Judiciario, em que
0 juiz pode autorizar quando for manifesta a gravidade, quando for
claramente comprovado um risco de lesdo de qualquer natureza ou na
hipotese de ser demonstrada a existéncia de motivo justo, amparado
legalmente.

Complementa Freitas (2008) que “a cautelar no processo tem
por finalidade [...] uma medida de caracter provisoério, principalmente
para criar obstaculos ou impedir a irreparabilidade da lesdo de um
direito”.

Segundo este académico, o “poder geral de cautela” passou
a ser tradigao no direito processual de muitos paises (incluindo
Mogambique), contra os postulados do processo constitucional e do
Estado Democratico de Direito, quando aplicado antes de apurada
a responsabilidade criminal e quando ndo se mostrar indispenséavel
para a realizacao da instrucao do processo.
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No direito penal mocambicano, as medidas cautelares
encontram-se sem rigor sistematico, delas tratando o Cdédigo de
Processo Penal em vérios capitulos, como sucede com o caso da
prisao preventiva, busca e apreensdao de bens, entre outras, bem
como em leis penais avulsas.

Segundo Freitas (2008), as medidas cautelares no processo
penal nao visam reagir ao ilicito, bem como nao se destinam ao
cumprimento de uma obrigagdo, e sim assegurar o procedimento
criminal e eventual futura execucdo da pena, em outras palavras,
visam evitar danos a pessoas ou bens e ainda assegurar que nao
desaparecam os direitos litigiosos no curso do processo.

Para o académico que temos vindo a citar, as medidas
cautelares classificam-se em pessoais, de natureza civil e relativas
a prova.

Acresce que a doutrina que trata das medidas cautelares
criminais divide o instituto juridico em trés espécies, sendo as medidas
cautelares pessoais (prisdo preventiva, prisdo em decorréncia de
sentenca condenatéria recorrivel, prisao em decorréncia de pronuncia);
medidas cautelares relativas a prova (busca e apreensao); e medidas
cautelares reais (arresto de bens).

Rogério Pacheco Alves (2002), filiado no estudo de Romeu
Pires de Campos Barros, classifica as medidas cautelares penais
em: a) cautelas pessoais, que sdo as prisdes provisorias'® (prisdo em
flagrante, priséo preventiva, prisdo por for¢a de prondncia e prisdo em
razao de sentenca condenatdria recorrivel), as medidas de seguranca
e interdicdes de direito!®, as contracautelas (liberdade proviséria, com
ou sem fianga) e as restricbes processuais; b) cautelas patrimoniais
(busca e apreensao)?’; c) cautelas referentes aos meios de prova
(depoimento ad perpetuam rei memoriam, exame de corpo de delito,
pericia complementar e exame do local do crime).

18 No caso mogambicano, apenas temos a prisao preventiva, a prisao decorrente da prondncia
e resultante de uma sentenca susceptivel de recurso.

19 Ausentes no direito mocambicano, e o autor refere que “elas se viram esvaziadas pela
reforma da parte geral do Cédigo Penal, levada a efeito em 1984".

20 No ordenamento juridico brasileiro, ha o sequestro, arresto, hipoteca legal e outros, figuras
ausentes no sistema mogambicano, pelo menos no processo penal.
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Alude Alves (2002) que é notavel que a disciplina contida no
Cédigo de Processo brasileiro é bastante pobre, tendo sido concebida
a partir de uma realidade social totalmente diferente da atual, época
de costumes diversos, de criminalidade diversa, de diferentes praticas
democraticas, igualmente. Deixa, assim, de contemplar diversas
situa¢des que hoje vém demandando dos operadores do direito uma
postura diferente.

Para a aplicacdao das medidas cautelares, é imprescindivel
que se verifiguem dois requisitos: indicios suficientes da pratica do
crime pelo sujeito e o periculum in mora.

Por isso, afirma-se que as principais caracteristicas das
medidas cautelares sao a instrumentalidade e a provisoriedade, ja que
estdo correlacionadas com dois outros pressupostos fundamentais
para concessao (pressupostos do mérito cautelar): o periculum in mora
(perigo de demora), que diz respeito a urgéncia de afastar o perigo
de lesao do direito resultante do decurso do tempo, e o fumus malus
Juris (indicios da lesdo de um direito), responséavel pela possibilidade
de uma solugao desfavorével no processo penal contra o agente.

Esses pressupostos objetivam acautelar direitos alegados,
evitar perecimento de coisas e evitar dano iminente, assegurando a
efetividade (os efeitos) de uma j& expedida ou futura sentenca ou
efeitos da propria acdo vindoura ou ja proposta.

1.7.1 Legislacao geral

Como foi acima referido, as medidas cautelares em processo
penal mocambicano nao se encontram sistematizadas, estando
dispersas em diversas disposi¢cdes do Cddigo do Processo Penal e
legislacdo avulsa.

As medidas cautelares previstas no CPP sao a prisao preventiva,
a liberdade provisoéria (por Termo de Identidade e Residéncia—TIR ou
por caugao), as buscas e apreensdes e exames.

A prisao preventiva é autorizada nos casos do flagrante delito,
desde que ao crime corresponda pena de prisdo (CPP, arts. 287° e

53



Manual Prético de Actuagao

2889, e de crime doloso, a que corresponda pena maior (CPP, art.

2910).

A decretagao da priséo preventiva deve ter em conta a sua
necessidade, proporcionalidade e utilidade, tendo como Unico fim
assegurar a realizacao da justica e garantir o decurso normal do

processo.

Alves (2002) adverte, a esse respeito, que

nao sera possivel a titulo de tutela cautelar geral, igualmente,
a decretacdo de prisao fora dos casos, numerus clausus,
previstos e disciplinados pelo legislador, ou seja, a decretagao
de prisdes atipicas. Com efeito, sendo a liberdade um dos
pilares do chamado Estado Democréatico de Direito [...].

As competéncias para a detencé@o de cidad@os que tenham
cometido crime sdo atribuidas a determinadas entidades, como a

tabela ilustra:

Fora do
flagrante delito

- Ministério Publico;

- diretores, inspectores e
subinspectores da Policia
de Investigagéo Criminal
(PIC);

- oficiais da Policia

da Republica de
Mogambique (PRM) com
funcdes de comando;

- administradores de
distrito;

- chefes de posto
administrativo;

- presidentes de conselho
executivo de localidade
(CPP, art. 293¢, na
redacdo da Lei n.
2/1993, de 24 de
Junho).

com prisdo superior
a um ano;

- forte indicio da
pratica do crime;

- insuficiéncia

da liberdade
provisoria;

- inadmissibilidade
da liberdade
provisoria (CPP, art.
2919).

o Prazo para
Forma de prisao L:g;tln:::;tﬁ Pressupostos apresentacao
para p judicial
Qualquer pessoa pode Crime punivel Imediato
Em flagrante prender e todas as com pena de priséo | (CPP, art.
Nag autoridades devem (CPP, art. 2879). 2909).
delito
prender
(CPP, art. 2879).
- Juiz; - Crime punivel Dois dias — 48

horas (CPP, art.
3119).
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A possibilidade de os administradores distritais ordenarem a
detencdo de cidadaos fica desde j& descartada, uma vez que, em
Mogambique, em todos os distritos existem oficiais da PRM com
funcdo de comando.

A prisdo preventiva tem por fim assegurar a presenca do
arguido em todas as fases do processo, sempre que se mostrar
necessario, acautelar a perturbacao da instrucdo do processo, ordem
e tranquilidade publicas e evitar a pratica de novos delitos pelo
acusado (vide paragrafo 2° do art. 2912 do CPP).

A liberdade proviséria sera destinada aos arguidos que nao se
encontrem na situacao de prisao preventiva, por estarem ausentes os
Seus requisitos.

A liberdade provisoria mediante Termo de Identidade e
Residéncia ocorre quando, findo o primeiro interrogatério, o processo
dever continuar, a autoridade judiciaria sujeita o arguido a Termo de
Identidade e Residéncia lavrado no processo.

Normalmente, ao arguido é dado conhecimento das obrigagbes
de comparecer perante a autoridade competente ou de se manter a
disposicao dela sempre que a lei o obrigar ou para tal for devidamente
notificado e ndo mudar de residéncia nem dela se ausentar por longo
tempo sem comunicar a nova residéncia ou lugar onde possa ser
encontrado.

A liberdade proviséria por Termo de Identidade e Residéncia
podem ser cumuladas outras obriga¢es do artigo 270° do CPP, de
onde sobressaem como exemplos dignos de mencao:

» nao se ausentar do pais ou da sua residéncia sem autorizacao;
» ir residir fora da drea onde cometeu o crime;

» nao exercer certas atividades relacionadas com o crime (por
exemplo, o funcionario corrupto pode ser obrigado a nao
exercer as suas atividades enquanto decorrer o processo);

» nao frequentar certos meios ou locais, sujeitar-se a vigilancia
de autoridades ou servicos publicos, entre outras.
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A liberdade proviséria por Termo de Identidade e Residéncia
tem como fim assegurar a presenca do arguido em todas as fases
do processo, sempre que se mostrar necessario ou for solicitado por
autoridade competente.

A caugdo, como medida de coacdo, é aplicada aos arguidos
por crimes a que corresponda pena de prisao por mais de um ano.
Tal significa que, sendo o crime cometido de moldura penal até um
ano, o arguido, se tiver de ser posto em liberdade, sera mediante
Termo de Identidade e Residéncia, e nunca por caucao, o que resulta
inequivoco da leitura do artigo 272° do CPP.

Havendo provas de que o arguido que deva ser posto em
liberdade por caugdo néo dispde de condigdes para prestar a caugao,
este deve ser posto em liberdade com obrigacdo de se apresentar a
determinada autoridade, ou seja, sera posto em liberdade por TIR?..

A caucgédo pode ser por dep6sito ou por penhor, por hipoteca e
por fianca, como dispdem os artigos 279¢ a 281¢ do CPP.

O artigo 274° do CPP consagra que a caucao tem por fim
assegurar eficazmente a comparéncia dos arguidos a todos os
termos do processo em que ela seja necessaria e 0 cumprimento
das obrigacGes impostas por lei ou pelo juiz. Visa ainda garantir
0 pagamento das multas e do imposto da justica, assim como as
indemnizagdes em que possa vir a ser condenado.

As buscas e apreensoes, ja delas nos referimos atras, consistem
em reteng@o de pessoas ou objetos que se mostrem importantes para
a instrucao ou para a descoberta da verdade.

As buscas e apreensdes de objetos tém como fim primordial
evitar o desaparecimento de instrumentos, objetos e produto do
crime, das pessoas necessarias ao processo, além da conservacao de
vestigios e indicios do crime.

Vale lembrar aqui a conclusdo de Freitas (2008), segundo
o qual, “as medidas cautelares penais nao visam a reagir ao ilicito,
bem como nao objetivam o cumprimento de uma obrigagcao, e sim

21 Resulta do artigo 2732 do CPP.
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assegurar o procedimento criminal e eventual futura execugao da
pena”.

Em processo por crime de corrupgdo, podem ser ordenadas
buscas e apreensdes de documentos ou outros elementos de prova
necessarios para a instrucao do processo, devendo ser autorizada
pelo juiz quando tais elementos se encontrem em local de acesso
restrito.

1.8 Concurso de pessoas

No éambito doutrinario, concurso de pessoa ou agentes
¢ definido como uma reunido de duas ou mais pessoas de forma
consciente e voluntéria concorrendo ou colaborando para a pratica de
certa infrac¢do penal.

Os crimes podem ser cometidos por uma s6 pessoa
(monossubjetivos) ou podem ser cometidos por mais de um agente
(plurissubjetivos). Portanto, ocorre o concurso de agentes quando
varias pessoas concorrem para a realizagao de uma infracgcao penal.

Desse entendimento podemos colher quatro elementos
essenciais para que se fale de concurso de pessoas:

» pluralidade de agentes e de condutas;

» ligagcao subjetiva entre as pessoas e condutas;
» relevancia causal de cada conduta;

» a identidade da infracg¢ao penal.

Sem qualquer um desses elementos, nao poderemos falar
de concurso de pessoas ou agentes. E necessario, porém, que a
responsabilizacdo seja feita com base na medida da sua culpa, para
diferenciar o autor dos outros comparticipantes. Deve também haver
nexo de causalidade entre as condutas e os resultados.

As vontades devem ser convergentes, isto é, todos devem ter
interesse de praticar o mesmo tipo legal de crime. Deve haver uma
concertacao prévia entre os agentes do crime.
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Num caso de corrupcao em que um agente publico aceita
um oferecimento para, por conta disso, praticar um acto das suas
funcdes, h& concurso de pessoas por estar presente a pluralidade
e ligacdo subjetivas dos agentes e suas condutas, a relevancia de
cada uma das condutas para a consumacao do acto e identidade do
crime (cometem o mesmo crime, de corrupgao). Entre o corruptor
e o corrompido ha necessariamente um concurso de pessoas, pois
ambos concorrem para a pratica do crime de um e do outro.

O concurso de pessoas pode ocorrer da coautoria, na situagéo
em que dois sujeitos praticam actos que se integram na consumacao
de um delito. Existem, porém, outras formas de comparticipacao
criminosa que consubstanciam o concurso de pessoas. O
comparticipante é o agente que acede sua conduta a realizag@o do
crime, praticando actos diversos do autor.

Em Mocambique, de acordo com o previsto no Cédigo Penal,
0s agentes dos crimes sao autores, cimplices ou encobridores. Esses
agentes podem ser autores morais, previstos nos n. 2, 3 e 4 do artigo
20°, e materiais, previstos nos n. 1 e 5 do mesmo artigo. H4 também
a coautoria, prevista no n. 1, 22 parte, e n. 5 do artigo 20° do CP.

Os cumplices podem ser materiais e morais, que estdo
previstos no n. 2 do artigo 20° e no n. 1 do artigo 22° do mesmo
diploma legal.

Os encobridores incorrem nessa figura praticando actos
previstos no artigo 23° do CP, como alterando ou desfazendo
os vestigios do crime com o propésito de impedir ou prejudicar a
formacao do corpo de delito, ocultando ou inutilizando as provas, os
instrumentos ou os objetos do crime com o intuito de concorrer para
a sua impunidade.

O artigo 20° do CP define autores morais e materiais como
sendo:

» o0s que executam o crime ou tomam parte direta na sua
execucao;
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» 0s que, por violéncia fisica, ameaca, abuso de autoridade ou
de poder, constrangeram outro a cometer o crime, seja ou nao
vencivel o constrangimento;

» 0s que, por ajuste, dadiva, promessa, ordem, pedido, ou por
qualquer meio fraudulento e direto, determinaram outro a
cometer o crime;

» 0s que aconselharam ou instigaram outro a cometer o crime
nos casos em que, sem conselho ou instigagcao, este nao teria
sido cometido;

» 0s que concorreram diretamente para facilitar ou preparar a
execucao nos casos em que, sem esse concurso, nao teria
sido cometido o crime.

Assim, sao autores aqueles que tomam parte direta na sua
execucao, nao precisando cada um dos agentes, para cometer
integralmente o facto punivel, executar todos os factos correspondentes
ao preceito incriminador. No caso de um agente encarregar outro a
receber dinheiro de terceiro para o primeiro praticar um acto da sua
funcdo, ambos sdo autores, concorrem para a consumagao do crime.

Igualmente no caso de um gerente de uma empresa que
orienta o vendedor a nao emitir faturas das vendas que realiza e,
por conta disso, ndo pagar os impostos devidos ao Estado — hd um
concurso de pessoas, pois ambos concorreram na consumacgao do
ilicito.

O artigo 22° do CP define a figura dos cimplices como
auxiliar que nao determina a pratica do crime. Os cumplices sao
os que diretamente aconselharam ou instigaram outro a ser agente
do crime, porém, o seu conselho ou instigagao ndo deve ser o que
determinou a pratica do crime.

O cumplice concorre para a pratica do crime de forma nao
determinante e as suas qualidades pessoais de cimplice, integradoras
de circunstancia agravante qualificativa, nao sdo transmissiveis ao
autor??,

22 Nesse sentido se pronunciou a jurisprudéncia portuguesa durante a vigéncia do Codigo
Penal hoje em vigor em Mocambique, através do acérdédo do STJ de 19 de Janeiro de 1966.
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Nao ha& cumplice sem autor, mas a punicao de autor ou
clmplice ndo estad subordinada a dos outros agentes do crime,
conforme previsao do artigo 24° do CP, e, no caso de concurso de
agentes ou pessoas, todos os comparticipantes responderdo pelo
mesmo tipo legal de crime.

Nos crimes de corrup¢ao e sonegacao fiscal, devido a natureza
complexa do seu cometimento, normalmente ha concurso de pessoas,
pois sao diversas condutas que se conjugam para a materializagao do
crime. Exige-se assim do magistrado uma capacidade de analisar a
actuacao dos intervenientes e determinar o grau da sua participacao,
acusando cada um deles de acordo com o seu envolvimento e, em
sentenca, sendo condenados os comparticipantes segundo a gravidade
da sua actuacao.

Assim, ao funcionario de uma loja que, por ordens do seu
gerente, nao emite faturas, prejudicando o Estado, ndo é justo que
seja aplicada a mesma pena deste Ultimo, devendo mesmo ser
considerada a 12223 circunstancia atenuante do artigo 39° ou, de
acordo com a analise da situacdo, devendo-se considerar justificado
pela circunstancia 32 do artigo 44°%*, ambos do CP.

23 Considera atenuante a préatica do crime em “cumprimento de ordem do superior hierarquico
do agente, quando néo baste para justificagdo deste”.

24 Justificam o facto “os inferiores, que praticam o facto em virtude de obediéncia legalmente
devida a seus superiores legitimos, salvo se houver excesso nos atos ou na forma de execucéo”.
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2.1 Conceito da corrupgao

Sao diversas as definicdes de corrupcao na doutrina, sendo
essencial a evolug@o do entendimento etimolégico da palavra latina
“corruptus”, significando, num sentido, quebrado em pedagos e,
numa segunda acepcao, apodrecido ou putrido.

A quase generalidade de conceitos pretende admitir que a
corrupcao € o uso de cargos publicos para obter beneficios individuais
indevidos.

Zaffaroni (apud BITENCOURT, 2004), numa caracterizacao
da corrupgao, considera ser um fen6meno que “es modernamente
caracterizado como ‘compra de un acto u omision’ (sea que se pague
por un ilicito o que sélo el pago sea ilicito y el acto licito)”. E ainda
manifestacdo de corrup¢do a solicitagéo, aceitagao ou o recebimento
de uma vantagem para pratica ou omissao de um acto das funcdes.
A vantagem deve ser ilicita ou ilegitima e destinar-se a pratica de um
acto futuro e certo.

A corrupcao é modernamente definida como o abuso de
funcdo publica para beneficio individual. Prata, Veiga e Vilalonga
(2009) referem que a corrupgao corresponde a designacao genérica
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relativa a crimes cometidos no exercicio de func¢des, com particular
referéncia as funcdes publicas.

A Estratégia Anticorrupgao (EAC)?® de Mocambique definiu a
corrup¢ao “como o abuso de autoridade ou funcao confiada a alguém
para beneficio pessoal”.

Aquele documento pretende alargar a nogao da corrupgao
para os partidos politicos, sector privado, associa¢des, organizactes
nao governamentais e sociedade, concluindo que a “corrupcao envolve
nao soé as instituicdes publicas como também outras instituicdes”.

Nem tudo o que é corrupcao numa sociedade o € noutras
sociedades. A qualificacdo como tal de uma conduta depende da
tipificacdo legal de cada Estado.

Ja sabemos que, para assegurar igualdade na participagao
politica, o financiamento de empresérios a campanhas eleitorais, em
alguns paises, é crime, o que ndo é em Mocambique, onde vezes
sem conta partidos politicos recebem apoio financeiros privado para
suportar as suas campanhas eleitorais.

Em encontros com determinadas classes de pessoas, as
ofertas ou ditos “mimos” a agentes publicos sem, contudo, esperar
uma contrapartida imediata e determinada, nao sao vistas como actos
de corrupcgao.

Alids, alguns afirmam mesmo que o povo africano e o
mog¢ambicano nao é uma excecdo, € um povo hospitaleiro e tem
prazer de oferecer. Em algumas culturas, a recusa de uma oferenda

pode ir contra os costumes e desagradar a quem se predispds a fazer.

Dai que, na nossa realidade mogambicana, ofertas “inocentes”,
por exemplo, comumente oferecidas ao chefe do Estado em visitas,
aos governadores ou a outros dirigentes do Estado, sem, porém, haver
uma solicitacdo de um favor, ndo podem ser consideradas corrupgao?®.

25 Estratégia Anticorrupgdo (2006-2010), Comissao Interministerial da Reforma do Sector
Publico, Maputo, Abril de 2006.
26 Embora outro sector da sociedade mogambicana entenda que quem oferece um cabrito,
cachos de banana, esculturas a um dirigente, pretende destacar a sua imagem e por isso obter
vantagem (uma promogao, v.g.).
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2.2 Bens juridicos protegidos pelos tipos penais
nos delitos de corrupcao

A legitimidade da intervencdo penal para censurar uma
conduta humana deve ser encontrada na lesividade dessa conduta
a um bem juridico. A conduta a ser incriminada deve ser perigosa
socialmente, por contrariar a ordem constitucional e o direito.

Assim, s6 sera legitimo ao direito (em particular, ao direito
penal) punir a corrupgao se se mostrar que tal conduta é violadora de
um bem juridico essencial para a convivéncia social.

Para Germano Marques da Silva (2005, p. 23),

segundo o modelo classico de ofensa ao bem juridico, era
através da agressao a um objeto material (corpo humano, coisa
movel, casa de habitagao, documento etc.), como expressao de
interesses e valores que gravitam em torno das coisas da vida,
que se realizava a lesdo ou punha em perigo o bem juridico
(vida, integridade fisica, liberdade moral e sexual, patriménio,
domicilio, fé publica etc.).

Urge, assim, determinar se, efetivamente, a corrupgao lesa
ou pde em perigo a lesdo de um bem juridico digno de tutela penal.

Um aspecto de relevante importancia para analise quando
se fala da perseguicéo dos crimes econdmico-financeiros contra o
Estado é o que resulta da indicagcao que “os crimes mais perseguidos
e punidos sa@o os que lesam diretamente o cidadao no seu patriménio
ou integridade fisica, ndo o sendo os crimes em que o lesado é o
Estado ou a sociedade civil no geral, nomeadamente crimes [...] de
corrupgao”?’.

E, pois, notavel que as pessoas toleram com modéstia os
crimes que de forma mediata e indireta atingem a pessoa (sua vida,
integridade fisica e moral, patriménio, honra, liberdade, pudor etc.),
mas se revoltam contra os que atingem a pessoa humana de forma
direta e imediata. O crime de corrupcao esta dentro dos crimes que as

27 Extrato do informe da Procuradoria-Geral da Republica (PGR) a Assembleia da Republica
(AR) do ano de 1999, citado em Pedroso e José (2003).
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pessoas nao olham como prioridade para sua punicao, por aparente e
falsamente nao minar o convivio social.

Para fundamentarmos a necessidade da intervencao penal
para a punicdo da corrupcao, € importante que determinemos o
bem juridico que a lei pretende tutelar com a sua incriminagao, bem
como apurar se tal bem é relevante e se sua violagdo compromete a
harmonia social.

Ora, se analisarmos o bem juridico limitado a um interesse
particular (como a vida, propriedade, integridade fisica, direitos
estritamente pessoais e outros da mesma natureza), parece nao
subsistir, quanto a corrupcao, qualquer violagao desses bens juridicos.

Contudo, a corrupgdo deve ser vista como conduta imediata
ofensiva a bens juridicos nao particulares, mas a bens juridicos
coletivos ou universais. Para Sousa (2007),

a tutela do bem juridico coletivo ou universal reside em que
ele deve poder ser gozado por todos e por cada um, sem
que ninguém deva poder ficar excluido desse gozo: nesta
possibilidade de gozo reside o interesse individual legitimo na
integridade do bem juridico coletivo [...] a tutela destes bens
coletivos pode justificar a intervencao subsididria do direito
penal perante ataques mais graves que lhe sejam dirigidos.

Embora nao se possa abandonar o modelo classico da ofensa
do bem juridico, hoje se admite a existéncia de crimes de mera
conduta cujo bem juridico ja ndo pode associar-se exclusivamente
ao objeto material/evento. E assim que impera a distinc3o entre bem
objeto e bem tutelado pela norma (SILVA, 2005).

No modelo cléssico que atras nos referimos, a acdo digna
de censura penal exteriorizava-se ante uma pessoa ou coisa que
incorporava o objeto protegido (SILVA, 2005).

O crime de corrupgao, apesar de ser crime cometido sem
violéncia contra a pessoa, causa indignacao publica e é severamente
sancionado com pena gravosa, como é a privacgao da liberdade.

Aqui novamente resta questionar se é legitima a intervencao
do direito penal para punir uma conduta corrupta, atento aos principios
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da adequacao social ou da proporcionalidade, no sentido de ser uma
conduta perigosa e que mina a convivéncia social.

Segundo Hassemer (apud BITENCOURT, 2004), “desde
uma visao antropocéntrica de mundo, os bens juridicos coletivos ou
universais somente sdo legitimos se servirem ao desenvolvimento
pessoal do individuo”. A sancdo penal somente se justifica em
funcdo da protec@o de bens juridicos, que devem ser devidamente
identificados e individualizados, sob pena de incorrer-se em puras
abstracdes, justificadoras de sistemas do tipo “lei e ordem”.

Germano Marques da Silva (2005) ensina que as normas
penais nao descrevem normalmente os bens juridicos protegidos, mas
uma boa técnica legislativa possibilita ao intérprete identificar o bem
protegido através de uma clara descrigao do facto, ressaltando do tipo
os interesses tutelados.

A tipificagcao estrita dos factos lesivos do bem juridico tutelado
serve para evitar interpretacdes determinadas de simples opc¢des
politicas na identificacdo do bem juridico e também o arbitrio do
julgador, e é essa também uma das razdes do principio da legalidade
na perspectiva de nullum crimen sine lege certa (SILVA, 2005).

Justifica-se, pois, a intervencao penal para a punicao da
corrupgao, pois este fenémeno caracteriza-se por

atividades ilicitas como o suborno, desvio de fundos, fraude,
extorséo e nepotismo, manifestando em transacgdes/actividades
ilicitas feitos por funcionarios em beneficio proprio, extorsao ou
roubo de elevadas somas de recursos publicos por funcionarios
e agentes do Estado, trafico de influéncias, formulacdo de
politicas e de legislacao feita de forma a beneficiar interesses
especiais, dos atores politicos e legisladores, e conluio entre os
atores privados e funcionarios ou politicos para proveito mituo
ou privado?®.

Hoje é pacifica a opinido de que todos os crimes lesam
ou pdem em perigo de lesdo bens juridicos penalmente tutelados,
havendo, porém, crimes em que a ofensa do bem juridico nao se
efetiva mediante a lesdo de um objeto material. Distingue-se assim o

28 Estratégia Anticorrupcédo de Mogambique.
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objeto juridico ou formal do crime (o bem juridico tutelado) do objeto
material (a pessoa ou coisa sobre que recai a acao) (SILVA, 2005).

Os crimes podem ser materiais ou formais; 0s primeiros
materializam-se com a producao do resultado e os formais, também
designados de crimes de pura atividade, esgotam-se na prépria acao
ou omissao, nao exigindo a producao de um evento material. Nesta
categoria, integra-se a corrupcao.

O crime de corrupgao, além de formal, é também um crime
funcional, no sentido de que s6 é praticado por um agente publico
no exercicio ou por causa do exercicio do seu cargo publico, o que,
porém, ndao impede que um sujeito que nao seja funcionario publico
responda por crime de corrupgao como comparticipante.

Reconhece-se hoje que a corrupcao atinge bens juridicos
universais, supraindividuais, que correspondem aos valores ideais
da ordem social, tais como a seguranga, a igualdade, a democracia
politica e econdmica. Uma sociedade contaminada pela corrupgao
sacrifica os principios da igualdade, da livre concorréncia, do concurso
publico, em favor dos lobbies, caciquismo, favores e mercantilizagao
de actos. Uma sociedade corrupta inviabiliza a prestacao de contas e
qualquer controlo efetivo da vida publica e das instituicdes publicas.

O crime de corrupgao € um crime contra a Administragéo
Pablica. A corrupcao passiva constitui um crime praticado pelo
funcionario publico contra a Administragao Publica (solicitando ou
recebendo vantagem para pratica de acto funcional, inserido nas
atividades da Administragao Publica) e a corrupgao activa caracteriza-
-se como crime praticado por qualquer pessoa contra a Administracao
Publica (prometendo ou oferecendo vantagem ao funcionario publico
para determinar este a praticar ou deixar de praticar acto do seu
oficio, como agente da Administragao Publica).

Grande parte da doutrina (BITENCOURT, 2004; MARTINS,
2007) entende que o bem juridico protegido € a Administragao Publica,
especialmente a sua moralidade e probidade administrativa. Protege-
-se, em verdade, a probidade de funcgao publica, sua respeitabilidade,
bem como a integridade de seus funcionarios.
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O bem juridico tutelado pela repressao do crime de corrupgao
é a moralidade e o regular funcionamento da Administracdo Publica.
Dai que Bitencourt (2004) sustenta que a ofensa a moralidade e
ao funcionamento da Administracao Publica deve ser relevante ou
significante, sendo analisada pelo grau de sua intensidade, isto é,
pela extensao da lesdo produzida.

Alude Almeida Costa (1987, p. 93) que o bem juridico
tutelado pela criminalizacao da corrupgao é a dignidade e o prestigio
do Estado, traduzidos na confianga da coletividade, na objetividade e
na independéncia do funcionamento dos seus 6rgaos. Numa palavra,
segundo o autor, o objeto de protecdo reconduz-se ao prestigio
e a dignidade do Estado, como pressuposto da sua eficacia ou
operacionalidade na legitima realizacao dos interesses que lhe estao
adstritos.

E importante indicar, com alguma concis3o e clareza, que nos
referimos, quando falamos de Administracao Publica, ao sentido de
bem juridico penalmente protegido no crime de corrupgao.

O conceito de Administracao Pudblica para fins penais, bem
juridico tutelado no crime de corrupcao e cuja ofensa caracteriza
os chamados crimes funcionais, tendo como sujeitos ativos os
funcionarios publicos, deve ser tomado de modo amplo, de modo a
ultrapassar o conceito que a limite como a atividade Gnica do Poder
Executivo (MARTINS, 2007).

O conceito de Administragao Publica, para efeitos penais,
abrange toda a atividade estatal, seja administrativa, legislativa ou
judiciaria, em sentido subjetivo e objetivo, entendida ela, no sentido
subjetivo, como

conjunto de entes que desempenham funcdes publicas. Sob
0 aspecto objetivo, considera-se como administragao publica
toda e qualquer atividade desenvolvida para satisfagao do bem
comum. Em outras palavras: em direito penal, administracao
publica equivale a sujeito-administracao e atividades
administrativas (MARTINS, 2007).
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Na realidade mocgambicana, ao abrigo do disposto no
artigo 3 do Decreto n. 30/2001, de 15 de Outubro®®, o conceito
da Administrag@o Publica abrange os 6rgaos e instituicbes que, no
desempenho das respectivas fun¢des, relacionam-se com particulares,
pessoas singulares e coletivas.

Desempenham  fungbes  administrativas do  Estado,
nomeadamente, 6rgaos centrais e locais do Estado e instituicbes
subordinadas ou dependentes, institutos puablicos (institutos de
investigacao cientifica e tecnoldgica e demais instituicdes auténomas
tuteladas pelos érgaos do Estado) e 6rgaos e institutos das autarquias
locais.

Outra doutrina, baseada nas disposicdes do artigo 318° do
Codigo Penal de Mocambique sustenta que o crime de corrupcao
constitui crime de dano, advogando que importa a efetiva violacao
da esfera de atividades de Estado traduzida numa ofensa a sua
“autonomia intencional”.

E esse o posicionamento de Bravo (2010) ao defender que, na
corrupg¢do activa, “o bem juridico reconduz-se a autonomia intencional
do Estado” e, ainda, na corrupgao passiva, recorrendo a doutrina de
Almeida Costa, conclui 0 mesmo autor que “a autonomia intencional
do Estado é o bem juridico protegido”. Para tanto, a consumacao
tera de coincidir com o momento da solicitagao do suborno (ou da
promessa pelo empregado publico.

Defende-se que o bem juridico consiste na autonomia
intencional do Estado; a sua violagao ocorre logo que o funcionario
emita declaracdo de vontade de que resulte inequivoca intencao
de mercadejar com o cargo, ou seja, “vender” o exercicio de uma
atividade — licita ou ilicita, passada ou futura — compreendida nas
suas atribuicdes ou, pelo menos, nos seus poderes de facto.

Assim, o bem juridico tutelado nos crimes de corrupgao
reside na autonomia intencional do Estado, ou seja, na legalidade
administrativa, e ndo no valor porventura violado com a conduta, a
omissao ou efetiva realizacdo da atividade prometida pelo funcionario.

29 Aprova as Normas do Funcionamento dos Servigos da Administragéo Publica.
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Tudo assim exposto, parece ser pacifico que o bem juridico
protegido é administracdo publica enquanto Estado e atividades (mais
especificamente, a moralidade, a probidade da administra¢éo publica,
o prestigio da administracao publica e a autonomia intencional do
Estado).

Pode-se concluir, assim, que a criminalizagao da corrupgao
fundamenta-se na necessidade de protegao do bem comum contra
o0s riscos estruturais do fendmeno, através da autorresponsabilidade
da Administragao Publica (por meio dos seus agentes) e a reparticao
de papéis do Estado com a sociedade, de onde surgem formas de
controlo sobre os administradores publicos e os cidaddos comuns. Dai
se justifica a punigao, quer do funcionéario publico, quer do cidadado
comum, quando lesam a integridade e a autonomia funcional da
Administragao Publica.

2.3 Os delitos de corrupcao previstos no
ordenamento mo¢ambicano

As praticas corruptas sao tipificadas diferentemente conforme
as legislagcdes nacionais. Olhando para a legislagdo mogambicana,
podemos destacar, entre outros, os seguintes crimes de corrupgao:
corrupgao activa, corrupgdo passiva para acto ilicito, corrupcao
passiva para acto licito, corrupgao de juizes e corrupgéao eleitoral.

Existem igualmente os chamados crimes conexos ou afins
que, no ordenamento mocambicano, sao: abuso de cargo ou de
funcao, peculato, concussao e participagao econémica em negocio.

Note-se que as tipificagbes acima nao sao taxativas, pois
existe uma multiplicidade de praticas corruptas realizadas por
funcionarios publicos que sao incriminadas na legislagao nacional e
que, oportunamente, serao dignas de mengao.

Os crimes de corrupgao em Mogambique nao s6 se encontram
previstos no Codigo Penal, mas também em legislacdo avulsa, o que,
em nosso entender, propicia dificuldades de ordem técnica na sua
aplicacao.
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Bravo (2010, p. 80) defende, e com justeza, que “o sistema
juridico-penal mogambicano, no que concerne a disciplina do crime
de corrupgéo, [...] é, em grande medida, um mapa normativo que
revela alguma descontinuidade sistematica e mesmo algumas
incongruéncias técnicas”, referindo que a descontinuidade é
potenciada pela combinacao das disposigdes do Codigo Penal e da
Lei n. 6/2004, de 17 de Junho, decorrentes de contextos histérico-
-legislativos completamente diversos, com contornos politicos-

-criminais e de técnicas legislativas essencialmente contrastantes.

A Lei n. 6/2004 consagra os crimes de corrupgao nos sectores
publico, administrativo e empresarial, neste Gltimo caso, em que haja
interesses estatais. Nos termos dos arts. 7 a 9 da Lei n. 6/2004,
as atividades do corruptor e do corrupto sao processos executivos
que, apesar de relacionados, integram infrac¢bes independentes
e com reciproca autonomia, conduzindo a solugbes processuais
aparentemente pouco compreensiveis, como levar a absolvicdo de
agentes corruptos e a condenacao dos respectivos corruptores e vice-

-versa (BRAVO, 2010, p. 84).

O artigo 2 da Lei n. 6/2004 alargou o conceito de funcionario
publico em relacdo ao que se encontra previsto no Cédigo Penal,
passando a abranger os dirigentes, funcionarios ou empregados
do Estado ou das autarquias locais, das empresas publicas, das
empresas privadas em que sejam participadas pelo Estado ou das
empresas concessionérias de servigos publicos.

O conceito de funcionario ou empregado publico abrange
todo aquele que exercer ou participar em funcdes publicas ou a estas
equiparadas e para as quais foi nomeado ou investido por efeito direto
da lei, por elei¢éo ou por determinagéo da entidade competente.

Alarga-se ainda a aplicacao da lei aos que, mesmo nao
integrando nenhuma das categorias atras referidas, induzam ou
contribuam para a pratica dos crimes de corrupgao ou deles tirem
proveito.

N

Em relacdo a oferta recusada pelo funcionario, hd quem
entenda que é crime de corrupcdo activa consumado, mas outros
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autores, como Figueiredo Dias e Almeida Costa, sao da opinido
contréria, sustentando que a proposta nao aceita de dadivas ou
promessas integra a hip6tese de tentativa de corrupcao e que, apesar
de a corrupcao ser crime formal, ndo se pode concluir que toda a
promessa de vantagem a funcionario publico preenche o respectivo
tipo legal.

Bravo (2010) assevera que ha casos em que, a proposta de
beneficio, é legitimo esperar uma falta de aceitagao; sera, assim, da
analise do caso concreto e da forma como é efetuada a oferta, que
se deverd partir para a qualificacdo do crime como consumado ou
tentado.

O acto é ilicito quando o funcionario o pratica no ambito
dos seus poderes discricionarios, mas adopta uma solucao que nao
seria tomada sem a influéncia do suborno. Para Almeida Costa (apud
BRAVO, 2010), ainda se depara com um acto ilegal, ferido de uma
invalidade que contende com o seu conteldo ou substancia, fundada
num vicio que, segundo a terminologia tradicional, se designa desvio
de poder.

2.3.1 Corrupc¢ao activa

Na legislagdo mocambicana, o crime de corrupcao activa
encontra-se tipificado em dois diplomas distintos, no Cédigo Penal
(art. 321°) e na Lei n. 6/2004, de 17 de Junho (art. 7).

Sendo a Lei n. 6/2004, de 17 de Junho, anterior em relagao
ao Cdédigo Penal, nao ha consenso entre os académicos e aplicadores
de direito em Mogambique no sentido de se concluir se o artigo 321¢
do CP encontra-se tacitamente revogado ou se ainda continua em
vigor.

O sujeito ativo do crime é o corruptor, que pode ser qualquer
pessoa que oferece ou promete vantagem indevida.

Na ciéncia de Damésio Evangelista de Jesus (apud BETTI,
2000), no crime de corrupgao activa
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procura-se proteger o prestigio e a normalidade do
funcionamento da Administracdo Pdblica. A atividade
governamental tem sentido dirigido ao bem coletivo, pelo que
a regularidade administrativa € uma de suas missdes. Dai a
punicao a quem corrompe ou procura corromper o funcionario
publico.

O sujeito passivo deste ilicito penal é o Estado, pois é ele o
titular do bem juridico protegido, atuando de modo a resguardar a
moralidade da Administracdo Publica (BETTI, 2000).

O crime consiste materialmente na oferta, devendo tal facto
ocorrer através da conduta do agente a exibir ou propor para que seja
aceita uma vantagem, ou prometer, ou seja, a situacdo de o agente
obrigar-se a dar vantagem indevida a funcionario publico, para leva-lo
a praticar, omitir ou retardar acto das suas fungoes.

Segundo o mesmo autor, os meios de execugao do crime de
corrupgao podem ser palavras, gestos, escritos e ocorre mesmo que
o funcionério repele ou nao aceite a proposta. Nesse caso, havera
corrupgao activa sem a passiva (BETTI, 2000).

A condicdo para que haja corrupcao é a oferta ou promessa
de uma vantagem, nao sendo suficiente a mera solicitacdo da prética
ou omisséao da préatica de um acto das fun¢des do funcionério publico.
Nesse sentido, Damasio (apud BETTI, 2000) defende que “nao
ha corrupgdo ativa no caso de o sujeito, sem oferecer ou prometer
qualquer vantagem ao funcionario, pedir-lhe que ‘dé um jeitinho’ em
sua situagao perante a Administragao Pdblica”.

O objeto material é a vantagem ilicita e o elemento subjetivo
do tipo é o dolo, pois o sujeito deve agir com inten¢do de obter uma
injustica ou vantagem por meio do suborno, ndo estando abrangida
a mera culpa. Segundo Betti (2000), estando ausentes esses dois
elementos, o facto é atipico.

A corrupcao activa é delito de simples atividade ou mera
conduta (ndo é crime de resultado), consumando-se no instante
em que o funcionario publico toma conhecimento da oferta ou da
promessa, ainda que a recuse. E o tipo de delito que se contenta com
a possibilidade de dano real ao bem tutelado.
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2.3.2 Corrupc¢ao activa — CP, artigo 321°

O artigo 321° do CP, com epigrafe “corrupcao activa”,
estabelece o seguinte:

Qualquer pessoa que corromper por dadivas, presentes,
oferecimentos ou promessas qualquer empregado publico,
solicitando uma injustica, comprando um voto ou procurando
conseguir ou assegurar pela corrupg¢ao o resultado de quaisquer
pretensdes, sera punida com as mesmas penas que forem
impostas ao empregado corrompido, com a declaracdo de que
as penas de demissao ou suspensao serao substituidas pela
suspensao dos direitos politicos, nao inferior a dois anos.

§ Unico — Quando o suborno tiver lugar em causa criminal a
favor do réu, por parte dele mesmo, do seu conjuge ou de
algum ascendente ou descendente, ou irmao ou afim nos
mesmos graus, a pena sera a de multa de um a seis meses.

Neste artigo, prevé-se a corrupcao activa, quer relativamente
a corrupgao passiva para acto licito, quer a corrupgado passiva para
acto ilicito.

E um crime de participacdo necessaria ou sinalagmatico,
segundo Bravo (2010), uma vez que se diz que sao aplicadas “as
mesmas penas que forem impostas ao empregado corrompido”, pois
qualquer pessoa pode ser sujeito ativo do crime de corrupgao activa,
sendo-lhe aplicadas penas atribuidas ao funcionario publico.

A especificidade na aplicacdo das mesmas penas reside na
necessidade de substituigao das penas de demissado ou de suspensao,
exclusivas dos funcionarios, pelas de suspensao de direitos politicos,
por periodo nao inferior a dois anos.

O artigo 321°do CP tipifica o crime de corrupgao activa comum,
por exemplo, que se pode verificar e consumar na generalidade das
situacbes em que intervenha um funcionario ou empregado publico
sem que haja disposicao especial a prever ou punir a conduta.

Ndo se pode conceber este crime sem os dois polos
tradicionais: o passivo e o ativo. Porém, é possivel reconhecer alguma
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independéncia nos respectivos processos de execugao e conferir-lhes
especificos modos de incriminagéo e autonomia de punibilidade.

A norma contempla a hipotese de que qualquer pessoa que
corromper por dadivas, presentes, oferecimentos ou promessas
qualquer empregado publico, solicitando uma injustica, comprando
um voto ou procurando conseguir assegurar, pela corrup¢do, o
resultado de quaisquer pretensdes serd punida com as mesmas penas
que forem aplicadas ao funcionario corrompido, sendo as penas de
demissdao ou suspensao substituidas pela suspensdo de direitos
politicos.

O bem juridico reconduz-se a autonomia intencional do Estado.
Trata-se de um crime comum de que pode ser sujeito ativo qualquer

pessoa, a0 passo que a corrupgao passiva € um crime especifico
préprio (que sé por funcionario pode ser praticado).

Sendo caracterizado como crime material ou de resultado
— no sentido de a oferta ou promessa chegarem, por qualquer
meio, ao conhecimento do funcionario — a consumacao ocorre
independentemente de haver aceitagao da oferta pelo funcionario.

Neste crime, segundo defende Bravo (2010), o tipo subjetivo
¢ essencialmente doloso, exigindo, assim, por parte do agente, a
intencdo e o conhecimento da antijuridicidade do facto. A corrupgao
nao é, pois, um crime culposo.

2.3.3 Corrupgao activa — Lei n. 6/2004, de 17 de Junho,
artigo 9

Qualquer pessoa que der ou prometer a entidades previstas no
artigo 2, por si ou por interposta pessoa, dinheiro ou outra vantagem
patrimonial ou nao patrimonial que a elas nao sejam devidos com os
fins indicados no artigo 8, sera punida com as penas de prisao até um
ano e multa até dois meses.

Em nosso entender, a referéncia ao artigo 8 nao nos parece
feliz, porque parece que apenas se pune quem corromper os agentes
previstos no artigo 2 para praticarem actos das suas funcdes e que
cabem no seu cargo, nao constituindo crime corromper os mesmos

74



Crimes de Corrupgdo e Sonegacao Fiscal

agentes quando a finalidade é praticar um acto que viola os deveres
do cargo, o que ndo se mostra plausivel em termos de razoabilidade,
racionalidade e justica.

Como Bravo (2010) sustenta, € mais agravada a incongruéncia
ao admitir-se, no n. 3 do artigo, que, no caso de o agente da corrupcao
activa voluntariamente aceitar o repudio da promessa ou a restituicao
do dinheiro ou vantagem patrimonial que havia feito ou dado, este se
aproveite da previsao do n. 6 do artigo 73° (casos em que se cessa 0
procedimento criminal).

O favorecimento pessoal ou de familiar na corrupcao activa
pode merecer atenuacao extraordinéria (n. 2 do artigo em anélise),
e 0 cometimento do crime, quando tiver resultado de solicitagcdo ou
exigéncia de funcionario, como condi¢é@o para a pratica de actos da
respectiva competéncia e o agente participar o crime as autoridades,
isenta o agente de pena (n. 4 do mesmo artigo), afastando-se, assim,
a criminalizagao da entrega ou promessa de dinheiro ou qualquer
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial feita por iniciativa dos
agentes previstos no artigo 2 ou mediante exigéncia destes como
condigao para a pratica dos actos da sua competéncia, desde que o
agente participe as autoridades a ocorréncia.

2.3.4 Corrupg¢ao passiva

A exemplo do que nos referimos no que diz respeito a corrupgao
activa, a corrupgao passiva igualmente se encontra prevista no Cédigo
Penal e na Lei n. 6/2004, de 17 de Junho.

No Codigo Penal, as duas modalidades de corrup¢éo passiva
(para acto ilicito e para acto licito) estdo previstas na mesma
disposicao legal, estando, porém, autonomizadas na Lei n. 6/2004,
de 17 de Junho.

Segundo Betti (2000), na corrupcado passiva, a modalidade
delituosa consiste no trafico da fungao publica pelo funcionério
publico, com o fim de obter vantagem patrimonial ou ndo patrimonial
para si ou para terceiro. Por isso, podemos afirmar que o crime de

30 Este artigo trata, pois, da corrupgao para pratica de um acto contrério aos deveres do cargo
do agente.
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corrup¢ao passiva é um crime proprio e funcional, pois sé o funcionério
publico pode pratica-lo.

O sujeito passivo continua a ser o Estado, como se referiu
em relagé@o a corrupcao activa, pois ele € o titular do bem juridico ou
do interesse tutelado: a Administrac@o Publica, especialmente a sua
moralidade (BETTI, 2000).

O objeto material é igualmente uma vantagem indevida e a
acao criminosa consiste em solicitar (pedir), receber (aceitar, entrar
na posse ou esfera patrimonial) ou aceitar promessa, anuir, concordar
com a proposta ou ratificar uma oferta. Portanto, é crime a conduta
de solicitagao, recebimento ou aceitacdo da oferta ou proposta que
tenha sido emitida por agente ou por uma pessoa com sua autoriza¢ao
ou aceitagao.

A corrupgao passiva exige, para a sua configuracao, a pratica
de actos das fun¢des, em consequéncia do recebimento da vantagem
ilicita pelo agente. O acto das funcdes corresponde aquele inerente
ao desempenho da atividade profissional especifica do funcionério.

A corrupgao passiva é um crime de mera atividade ou simples
conduta e consuma-se com o simples facto de o agente solicitar,
receber ou aceitar vantagem, independentemente do resultado ou da
concordancia da outra parte.

Para Noronha (apud BETTI, 2000), o dolo é genérico e
“consiste na vontade livre e consciente de praticar o facto, tendo
ciéncia da antijuridicidade que, no caso, se firma no conhecimento
que o funcionario tem de seu acto — legal ou ilegal, devido ou indevido,
justo ou injusto. Nao comporta retribuic@o. Ressalta-se, ainda, que ha
também o dolo especifico”.

Pelas razbes acima indicadas, nao pode haver tentativa
no crime de corrupgdo passiva, uma vez que a simples proposta
(solicitagao ou promessa), ou seja, a simples “negociacdo” para
venda ou compra de um acto funcional consubstancia a consumacgao
do crime.
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2.3.5 Corrupcéo (passiva), peita e suborno —
CP artigos 318 a 320

A corrupgao tipificada no artigo 318° do CP é o crime de
corrupgao passiva.

Na verdade, € comum o entendimento de que o artigo em
causa e 0s seguintes consagravam a corrup¢dao Como um crime
de participacdo necessaria ou como um delito “bilateral” ou “de
encontro”, ndo se prescindindo da comprovagdo das condutas
cumulativas do corruptor e do funcionario corrupto.

Como atras nos referimos, aqui sobressai claro que a autonomia
intencional do Estado é o bem juridico protegido, como defendido por
Almeida Costa (apud BRAVO, 2010).

O tipo objetivo do ilicito consiste no recebimento de dadiva
ou presente por si ou por interposta pessoa, com sua autorizagado
ou ratificacdo — o que inculca a ideia de poder haver corrupcao
subsequente (para além da mais frequente, que é a corrupcao
antecedente), — para fazer acto compreendido nas fungdes; sendo o
acto injusto (ilicito) e consumado, a pena € a de prisao maior de dois a
oito anos e multa correspondente a um ano, nao sendo consumado, a
pena é de suspensao de um a trés anos e na mesma multa. Se o acto
ilicito for crime, a pena aplicavel é a desse crime, se for mais grave.

Se 0 acto for justo, ou licito, a pena serd a de suspensao
até um ano e multa correspondente a um més; trata-se da chamada
corrupcao passiva impropria.

Se a corrupcao tiver por fim a abstencdo de um acto
compreendido nas suas fungbes, a pena serd a de demissao ou
suspensao até trés anos e multa correspondente, segundo as
circunstancias.

Havendo aceitagao do oferecimento ou promessa, punir-se-a
de acordo com as regras da tentativa; mas, sendo o acto injusto e
executado, havera sempre lugar a demissao.
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O crime em causa contempla a hipétese de se destinar
a pratica de actos licitos e ilicitos, ao que corresponde aquilo que
atualmente é seguido por muitas legislacdes.

Trata-se de um crime funcional e especifico préprio, uma
vez que a qualidade de empregado/funcionario publico é o elemento
fundamentador da responsabilidade criminal.

Independentemente de verificagdo de qualquer resultado
efetivamente danoso para o Estado, o crime de corrupcao passiva
¢ um crime de dano, porque importa uma ofensa a autonomia
intencional do Estado.

Quanto a natureza do suborno, este tanto pode assumir
indole patrimonial quanto nao patrimonial. Sao previstas a corrupgéo
antecedente — que precede a execucao do acto — e a subsequente,
que é posterior a pratica do acto.

Postula-se um sinalagma entre a dadiva ou promessa e
a execugao do acto do funcionario publico. Porém, deve atentar-
-se que 0 acto a realizar se compreenda na esfera de atribuicdes
do funcionario desempenhadas pelo agente corrupto, sob pena de
poder-se estar perante uma situacé@o de usurpacao de fungdes, caso
0 agente extravase as suas competéncias.

A corrupgao para acto ilicito € mais facilmente identificavel,
sendo, alids, um tipo de corrupcao mais pragmatica, aferindo-se a
ilicitude em funcdo da prética de conduta ou condutas desvaliosas de
natureza penal ou administrativa.

A corrupcao para acto licito é que pode suscitar maiores
dificuldades: trata-se das situagdes em que o funcionario, podendo
praticar o acto funcional solicitado, o faz com violagdes de concretos
deveres funcionais, como o de precedéncia ou prioridade, de zelo, de
isencdo e imparcialidade, podendo afirmar-se, assim, que também
aqui havera, portanto, uma responsabilidade disciplinar.

O tipo subjetivo é necessariamente doloso, como defende
Bravo (2010), exigindo-se que o agente tenha o conhecimento da
antijuridicidade da sua conduta, ndao bastando a mera culpa.
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Os arts. 319° e 3202 apenas agravam o crime, em funcao da
sua pratica por juizes ou jurados em matéria criminal.

2.3.6 Corrupgao passiva para acto ilicito — Lei n. 6/2004,
de 17 de Junho, artigo 7

Preveem-se as condutas tipicas desenvolvidas pelos agentes
referidos no artigo 2 da mesma lei, relativamente a solicitacdo ou
ao recebimento de dinheiro ou qualquer vantagem patrimonial nao
justificados, para a pratica de um acto que viola os deveres do cargo,
sendo a conduta punivel com pena de prisao maior de 2 a 8 anos e
multa até um ano.

E também corrupcdo passiva para acto ilicito a solicitacdo
ou aceitacao de uma vantagem ndo patrimonial para a pratica de
acto que implique violacdao dos deveres dos cargos ou omissao
de actos que o agente tenha o dever de praticar, que consiste: na
dispensa de tratamento de favor a determinada pessoa, empresa ou
organizagao; na intervencao em processo, tomada ou participacao
em decisao que impliguem obtencdo de beneficios, recompensas,
subvengOes, empréstimos, adjudicag@o ou celebracdo de contratos
em geral, reconhecimento ou registo de direitos e exclusdo ou
extincao de obrigacdo com violagao de lei; em facultar informacdes
sobre concursos publicos em prejuizo da competicdo leal e, ainda,
em facultar fraudulentamente informacdes sobre provas de exame3!.

H& uma previsao da atenuag@o da pena por nao execugao
do acto (n. 4) ou por mera omissao ou demora na préatica de acto
relacionado com as suas funcdes, mas com violagéo dos deveres do
cargo (n. b), e, ainda, a extin¢do do procedimento criminal em caso
de recusa, repudio ou devolug@o da vantagem ou dinheiro antes da
pratica do acto, desde que de forma voluntaria (n. 6).

O n. 2 consagra a possibilidade de aplicacdo aos agentes
previstos no artigo 2 da Lei n. 6/2004 do disposto no artigo 318°do CP,
prevendo aquilo que Bravo (2010) designou de “clausula enigmatica”.
Este autor entende que a interpretag@o deve ser no sentido de “ser

31 Viden. 3 do artigo 7 da Lei n. 6/2004.

79



Manual Prético de Actuagao

aplicavel a previsao tipica daquela disposicao, pois, se apenas fossem
aplicaveis as molduras penais, a remissao ficaria destituida de sentido
atil”, uma vez que ambas as disposi¢cbes preveem pena de prisao
maior de 2 a 8 anos e multa até um ano.

Assim, a razoabilidade da remissédo sé pode ter importancia
porque permite equiparar as pessoas e entidades previstas na Lei n.
6/2004 aos conceitos de funcionario e empregado publico previstos
no artigo 318° do CP.

Segundo se compreende, foi infeliz a inser¢ao do disposto
no n. 2 do artigo 7 da referida lei. Assim defendemos porque, ao
estabelecer que “as penas previstas no artigo 318¢ do Cédigo Penal
serao também aplicadas as entidades previstas no artigo 2", justifica-
-se a sua autonomizagao e nao inseri-la como nimero do artigo 7, do
qual n3o lhe é exclusivo. E nosso entender que seria tecnicamente
mais correto se tal disposi¢cdo fosse autonomizada na parte geral
da Lei n. 6/2004, de 17 de Junho, de modo a ter uma aplicacao
genérica, o que efetivamente sugere a sua redacao.

2.3.7 Corrupgao passiva para acto licito (Lei n. 6/2004,
de 17 de Junho, artigo 8)

A exemplo do que acontece com a corrupgao passiva para
acto ilicito, nesta modalidade também mantém-se a conduta tipica
de solicitacao, recebimento ou promessa de dinheiro ou qualquer
vantagem patrimonial ou nao patrimonial que nao lhes sejam devidos,
pelos agentes previstos no artigo 2 da lei.

A grande diferenca é que aqui os agentes vao praticar actos
nao contrarios aos deveres do seu cargo e cabendo nas suas funcoes.
A sanc¢éo penal é atenuada em relag@o a modalidade anterior, cabendo
uma pena de prisao até um ano e multa até dois meses.

2.3.8 Corrupgao de juizes

Previsto no artigo 3192 do CP, comete este crime qualquer juiz
que seja corrompido para julgar, ordenar ou pronunciar em matéria
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criminal, em favor ou contra alguma pessoa, independentemente de
tais factos ocorrerem antes ou depois da acusagao. A sancao prevista
¢ a pena de prisdo maior de 8 a 12 anos e multa®? a distribuir a todos
0s corréus, de acordo com o artigo 319° do CP.

O artigo 320° do CP, que, como Maia Gongalves (1972)
sustenta, podia muito bem ser um paragrafo do artigo 3199, refere-se
a agravagao da pena aplicavel, estabelecendo que, em caso de a pena
aplicada pelo juiz infrator ser mais grave que a de 8 a 12 anos, ser-
-lhe-4 aplicada essa pena e na multa prevista no artigo 319¢ do CP.

2.3.9 Aceitacdo de oferecimento ou promessa por
empregado publico — CPR, artigo 322°

Prevé a punicdo de um empregado publico que aceita por si ou
por outrem oferecimento ou promessa, ou recebe dadiva ou presente
de pessoa que perante ele requeira desembargo ou despacho, ou que
tenha negdcio ou pretensao dependente do exercicio de suas fungdes
publicas. As penas a aplicar sao as do artigo 318° e seus paragrafos.

Na verdade, a modalidade é a da corrupcao passiva prevista
no artigo 318° do CP, sendo a diferenca patente pelo facto de,
naquele crime, o suborno ser direto e condicionado expressamente a
préatica de um acto das fun¢bes do funcionario e, neste, o suborno ser
indireto, sendo que o “corruptor”, tendo uma pretensdo dependente
da decisdo do empregado publico, oferece presente sem declarar que
com isso tem por fim obter decisao favoravel (MAIA, 1972).

2.3.10 Aceitacdo de interesse particular por
empregado publico — CP, artigo 317°

A aceitacao, por si ou por outrem, de interesse por compra
ou qualquer outro titulo ou modo, numa coisa ou negécio de cuja
disposicao, administracdo, inspecdo, fiscalizagdo ou guarda o

32 Ovalor é de 1.000 escudos, moeda que vigorava em Mogambique no periodo da colonizagédo
portuguesa, devendo ser actualizado de acordo com alteragdes das Leis n. 1/1989, de 23 de
Margo, e n. 5/1999, de 2 de Fevereiro. A proposta da alteracdo do Cédigo Penal sugere uma
multa de cinquenta milhdes a duzentos milhdes de meticais.
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funcionario publico estiver encarregado, em razéo de suas func¢des, ou
em que estiver encarregado de fazer ou de ordenar alguma cobranca,
arrecadacdo, liquidag@o ou pagamento, constitui este crime.

As disposicdes do artigo 317° do CP aplicam-se igualmente
a quem, por comissao ou nomeacgao legal, peritos avaliadores,
arbitradores, partidores, depositarios nomeados pela autoridade
publica, for encarregado de algum dos objetos de que trata este artigo
e, bem assim, aos tutores, curadores, testamenteiros que violarem as
disposi¢des deste artigo a respeito das coisas ou negocios em que
deverem exercer as suas funcdes.

Consiste este delito no caso de um funcionario publico
encarregue de uma coisa ou negdcio, “em rigor” contratar consigo
mesmo, sendo ele quem vai fixar os limites do negécio, havendo justo
risco de o funcionario nao vir a ser honesto (BRAVO, 2010).

Além dos crimes de corrupcao que atras se fez mencao, ha
crimes de corrupcao que diferem da corrupcao dos agentes publicos.
Sao os casos da corrupcao eleitoral (prevista no art. 215 da Lei n.
7/2007, de 26 de Fevereiro, art. 186 da Lei n. 10/2007, de 5 de
Junho, art. 172 da Lei n. 18/2007, de 18 de Julho) e da corrupcao
activa no sector privado (art. 22 da Lei n. 3/1996, de 4 de Janeiro —
quadro normativo basico de comércio de cambios), que contemplam
punibilidade dos actos previstos no artigo 321¢ do CP, com objetivo
de corromper dirigentes ou empregados que nao sejam funcionarios
publicos, nos termos daquela disposicao.

Contudo, critica essa incriminacao Jorge dos Reis Bravo
(2010), para quem aquela san¢a@o nao corresponde a uma previsao
tipica da actuacao passiva, o que pode deixar relativamente impune
a respectiva actuagé@o dos dirigentes e empregados que ndo sejam
funcionarios publicos, uma vez que, de forma alguma, a punibilidade
se estende a essa dimensao da actuacdo. Para ele, trata-se de uma
construcgao juridica a esconjurar a sua configuragao como coautoria
no crime do artigo 321° do Cédigo Penal, considerada a estruturagcao
da punigao da corrupgao de agentes publicos e, ainda, determinada
por estruturas sancionatérias diversas.
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2.3.11 Concussao — CP, artigo 314°

A tipificacao do crime consiste na extorsdao praticada por
empregado publico, por si ou por outrem, de dinheiro, servicos ou
outra qualquer coisa que lhe nao seja devida, empregando violéncias
ou ameagas. A pena prevista é a de prisao maior de 16 a 20 anos,
devendo ser atenuada através da substituicao por pena de prisao®3,
segundo as circunstancias.

O crime de concussao é o abuso que o funcionario publico faz
do poder do seu cargo, comissao ou dignidade para extorquir dinheiro
ou outras coisas e utilidades daqueles que lhe sé@o sujeitos. O meio
para o recebimento do dinheiro, servicos ou outra coisa que nao lhe
é devido é feito mediante emprego de ameacga ou violéncia, como
atras explicitado, nao havendo um prévio acordo entre quem entrega
e quem recebe. Por isso, ha uma diferenca muito clara com o que
ocorre na corrupgao propriamente dita, em que ndo ha “vitima”. Na
concussao, ha uma vitima manifesta que entrega dinheiro ou outra
vantagem indevida ao funcionario contra a sua vontade (BRAVO,
2010).

Para a configuracao deste crime, é essencial que o agente
aja na qualidade de funcionario publico e receba, nessa qualidade, o
beneficio, por meio de ameaga, violéncia ou abuso das suas fungoes.
Praticados tais factos nao na qualidade de empregado publico e sem
abuso dessa qualidade, o crime se descaracteriza, devendo configurar
uma infracc¢ao diversa.

Aqui igualmente se tutela a autonomia intencional do Estado,
o0 que vai refletir-se, por sua vez, na protecao do patriménio e liberdade
do particular, como observa Bravo (2010).

2.3.12 Peculato — CR, artigo 313°

O crime de peculato consiste na apropriacdo maléfica por
empregado publico ou que este for causa, de dinheiro, titulos de
crédito ou coisas mdveis pertencentes ao Estado ou a particulares,

33 De 3 dias a 2 anos de priséo.
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que tenha a sua disposicao para guarda, gasto ou administragao, ou
Ihes dar o destino legal, faltando assim a entrega.

As penas a aplicar sdo as de roubo, atribuindo-se penas
imediatamente superiores as que caberiam nos termos do artigo 421°
do CP, segundo o valor do prejuizo, em obediéncia as regras do artigo
437° do CP.

O paragrafo 1° é uma forma de atenuacdo, aplicando-se as
penas que caberiam ao crime de furto, de acordo com o valor da
coisa, nos casos em que o empregado der o dinheiro a ganho ou o
emprestar, ou pagar antes do vencimento, ou se, estando encarregado
da arrecadacao ou cobrancga de alguma coisa pertencente ao Estado,
der espaco ou espera aos devedores.

Podem ser agentes ativos deste crime quaisquer pessoas que
pela autoridade legitima forem constituidas depositarios, cobradores
ou recebedores, relativamente as coisas de que forem depositarios
publicos, cobradores ou recebedores, nos termos do paragrafo 2° do
artigo 3132 do CP.

A apropriagao da vantagem deve ter um nexo causal com a
qualidade e o exercicio da fungao a que o agente esta legitimamente
investido.

Bravo (2010, p. 91) admite que, no crime de peculato, tutelam-
-se dois bens juridicos, por um lado, os bens juridicos patrimoniais
e, por outro, a probidade e fidelidade dos funcionéarios publicos,
consistindo esta tutela, entdo, na autonomia intencional do Estado.

Difere do crime previsto no artigo 422° do CP, pois, no crime
de peculato, a propriedade da coisa depositada pertence ao Estado
ou a particular, e, no artigo 422° do CP, “a coisa em depdsito pertence
ao proprio depositario”, que a subtrai, descaminha ou destroi.

2.3.13 Desvio de fundos e bens do Estado — Lei n. 1/1979,
de 11 de Janeiro

Os agentes deste crime sao os funcionarios do partido e dos
organismos destes dependentes, do Estado, das organizacdes de
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massa, das empresas estatais e intervencionadas pelo Estado e das
cooperativas.

O crime materializa-se com desvio, dissipa¢do ou furto de
dinheiro, cheques, titulos de crédito e coisas moveis que os agentes
tiverem em seu poder ou a sua guarda em razao das suas funcoes.

Os bens ou valores sao pertengas das organizagbes a que
estdo afetos ou de particulares, e os agentes os desviam em proveito
préprio ou alheio em prejuizo dessas organizacdes e dos particulares.

Este crime hoje enfrenta dificuldades préticas de aplicagéo e
¢ alvo de discussOes doutrinérias e jurisprudenciais, principalmente
pelo facto de se referir ao partido, numa altura que Mocambique
€ multipartidario; a empresas estatais, € ndo empresas publicas, e,
ainda, devido ao novo sistema de gestao financeira do Estado (Sistafe)
nao permitir a “guarda” de dinheiro pelos gestores publicos.

E inevitavel a dificuldade, ainda, acerca da aplicagdo deste
crime em face do disposto sobre o crime de peculato, atento as
sobreposicdes manifestas.

Jorge Bravo (2010, p. 92) procura resposta no preambulo da
Lein. 1/1979, de 11 de Janeiro, defendendo que o aparecimento desta
lei tinha como finalidade agravar as penas a aplicar aos funcionarios
publicos e outros agentes (os quais nao cabiam no conceito de
funcionario publico para efeitos penais) que tivessem a gestao dos
fundos publicos, tornando extensiva a tutela dos bens do Estado e
outros organismos ai previstos.

Segundo este autor, face aos novos desenvolvimentos politicos,
as referéncias ao “partido e dos organismos destes dependentes”
e das “organizagbes de massa” devem ser consideradas caducas,
persistindo as demais entidades e, em fase da concorréncia de
normas com o artigo 313° do CP, deve ser considerada a extensao do
conceito de funcionario publico.

Alega que, sendo o agente da infracgao funcionario publico,
aplicar-se-ia o crime de peculato do artigo 313° do CP, e, ndo o sendo,
deve avaliar-se a natureza da empresa onde o agente é afeto, em que,
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sendo estatal ou intervencionada pelo Estado, se aplicaria a Lei n.
1/1979, de 11 de Janeiro.

O que em face disso surge é a natureza da intervencao do
Estado, ao que Bravo (2010, p. 92) sugere ser importante avaliar
se a intervencdo do Estado numa empresa se “justifica enquanto
expressao da autoridade legitimada, no sentido de dinamizar um
sector estratégico da economia e do mercado de trabalho”.

2.3.14 Participacao econdmica em negocio — Lei n. 6/2004,
de 17 de Junho, artigo 10

Este crime consiste na punicao de forma genérica a conduta
do funcionario que obtenha, para si ou para terceiro, participacao
econémica e lese, dessa forma, interesses patrimoniais que lhe
competem administrar, fiscalizar, defender ou realizar.

O n. 2 do mesmo artigo sanciona as entidades previstas
no artigo 2 que receberem vantagem patrimonial por efeito de um
acto juridico-civil, relativo a interesses de que ele tinha disposicao,
administracao ou fiscalizagao no momento do acto, por forgca das suas
funcdes, independentemente de lesdo desses interesses.

Constitui igualmente o crime de participagao econémica em
negdcio o recebimento de vantagem economica pelas entidades
atrés referidas, por efeito de cobranga, arrecadagéo, liquidacdo ou
pagamento de que, por forca das suas fungdes, estejam encarregados
de ordenar ou fazer sem que se verifique prejuizo econémico para a
Fazenda Publica ou para os interesses que assim efetiva, segundo o
n. 3 do mesmo artigo.

Se a previsdo do n. 1 “corresponde a san¢do da atividade
do agente da qual resulte empobrecimento do patriménio publico,
podendo, no entanto, nem sempre existir uma relagao direta entre tal
empobrecimento e o enriquecimento do funcionario” (BRAVO, 2010,
p. 93), cremos que nos n. 2 e 3 a sangao ja nao € do empobrecimento
do patriménio publico, mas, pelo contrario, o enriquecimento ilegitimo
do funcionario, resultante da violagao dos deveres de zelo, isencao e
imparcialidade de que o funcionario publico é obrigado no exercicio
das suas fungdes, enquanto responsavel pela administracao, gestao,
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fiscalizagao e decisao sobre contratos e negbcios que envolvem
interesses patrimoniais.

2.3.15 Corrupcao eleitoral

A corrupcao eleitoral encontra-se prevista em alguns diplomas
legais que se ocupam da regulagdo e disciplina dos processos
eleitorais.

A titulo de exemplo, o artigo 215 da Lei n. 7/2007, de 26 de
Fevereiro, dispde que

aquele que, para persuadir alguém a votar ou deixar de votar

em determinada lista, oferecer, prometer ou conceder emprego

publico ou privado de outra coisa ou vantagem a um ou mais

eleitores ou, por acordo com estes, a uma terceira pessoa,

mesmo quando a coisa ou vantagem utilizadas, prometidas

ou conseguidas forem dissimuladas a titulo de indemnizacao

pecuniaria dada ao eleitor para despesas de viagem ou de

estada ou de pagamento de alimentos ou bebidas ou a pretexto

de despesas com a campanha eleitoral, € punido com pena

de prisao até um ano e multa de seis a doze salarios minimos
nacionais.

O teor das demais leis que preveem este crime nao difere deste
artigo, ao que se dispensa a sua reproducao para evitar extenuante
superfluidade.

A corrupgao eleitoral consuma-se quando o agente induz
alguém a votar ou deixar de votar em determinada lista ou candidato
mediante oferecimento, promessa de oferecimento ou concessao de
emprego publico ou privado ou de qualquer outra coisa ou vantagem
a um ou mais eleitores com o seu consentimento, mesmo que a
coisa ou vantagem utilizada ou ainda prometida ou conseguida forem
dissimuladas a varios titulos.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa que tenha algum
interesse politico ou partidério, o qual procura alcangar por meio de
suborno. A sua consumacao verifica-se com o mero oferecimento ou
promessa de oferecimento de uma vantagem, emprego (publico ou
privado) ou outra coisa ilicita ou indevida.
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Segundo se entende, um bem juridico tutelado neste crime
é a liberdade de consciéncia e de participag@o partidéria. Refere,
pois, o artigo 53 da Constituicao da Republica de Mogambique que
todos os cidadaos gozam da liberdade de constituir ou participar
em partidos politicos e ainda que a adesao a um partido politico é
voluntéria e deriva da liberdade dos cidadaos de se associarem em
torno dos mesmos ideais politicos.

Assim, pretende-se que esta liberdade nao seja perturbada,
viciada ou mesmo limitada em fungao de ofertas ou promessas de
partidos com poderio econdémico ou publico (por exemplo, partido no
poder, prometendo ou oferecendo emprego em troca de voto, huma
sociedade como a nossa em que a taxa de desemprego é elevada).
Assegura-se assim, igualmente, a igualdade entre os partidos, de
modo a garantir um jogo democratico genuino.

Entre os dispositivos mais relevantes se destacam a previsao
da Lei n. 7/2007, de 26 de Fevereiro (Lei sobre a Eleicao do Presidente
da Republica e dos Deputados da Assembleia da Republica), em que
se prevé a corrupcao eleitoral no seu artigo 215, com uma pena
prevista de prisao até um ano e multa de 6 a 12 salarios-minimos
nacionais; a Lei n. 10/2007, de 5 de Junho (Lei sobre a Elei¢ao
dos Membros das Assembleias Provinciais), com as mesmas penas
(prisdo até 1 ano e multa de 6 a 12 salarios-minimos nacionais), de
acordo com o disposto no artigo 186, e Lei n. 18/2007, de 18 de
Julho (Lei sobre a Eleico dos Orgéos das Autarquias Locais), que, no
seu artigo 172, prevé prisao entre 6 meses a 2 anos e multade 1 a
2 salarios-minimos nacionais.

2.4 Convencdo de Mérida e suas diretivas
fundamentais no que pertine aos
delitos de corrupcao

A Convencdo das Nacdes Unidas contra a Corrupcao,
comumente designada Convencdo de Mérida, foi adoptada pelos
chefes dos Estados e dos governos, em dezembro de 2003, em
Mérida (México), e posteriormente aberta ainda para assinatura dos
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Estados na sede da Organizagao das Nagdes Unidas, em Nova lorque
(EUA).

Ela surge como uma necessidade de resposta dos Estados
a gravidade dos problemas e ameacas decorrentes da corrupcao,
para a estabilidade e a seguranca das sociedades, ao enfraquecer
as instituicdes e os valores da democracia, da ética e da justica e ao
comprometer o desenvolvimento sustentavel e o Estado de Direito.

Foi a manifestagao da inquietacao universal pelos vinculos
entre a corrupcao e outras formas de delinquéncia, em particular, o
crime organizado e a corrupgao econémica, incluindo a lavagem de
dinheiro, desassossego ainda pelos casos de corrup¢ao que penetram
diversos sectores da sociedade, os quais podem comprometer uma
propor¢ao importante dos recursos dos Estados e que ameagam
a estabilidade politica e o desenvolvimento sustentavel desses
Estados34.

Esta convencdo colocou ténica em aspectos relevantes
de prevengdo e combate a corrupgd@o que marcaram o panorama
internacional, com uma nova visao e diversas inovagbes que nao
poderao ser ignorados.

A Convencao tem como objetivo primordial promover e reforcar
as medidas, tendendo prevenir e combater de forma mais eficaz a
corrup¢ao; promover, facilitar e apoiar a cooperacao internacional e
a assisténcia técnica em matéria de prevencado e de luta contra a
corrup¢ao, incluindo a recuperagéao de ativos; e promover a integridade,
a responsabilidade e a boa gestao dos assuntos e bens publicos.

A Republica de Mocambique assinou, em 25 de Maio de
2004, a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupcao e, em
26 de Abril de 2006, a Assembleia da Republica ratificou a referida
convengao através da Resolucao n. 31/2006, de 28 de Dezembro.

Com a pretensao de evitar prolixidades supérfluas e mesmo
enfadonhas, urge arrolar alguns aspectos que até ao presente momento
ndo se mostram em legislacdo nacional:

34 Vide Preambulo da referida Convencéo.
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a) Prevencédo

A Convencao vincou a implementacao de politicas que
promovam a participacdo da sociedade na prevengao e no combate
a corrupcgao.

Prevé, pois, no seu artigo 5°, que os Estados, com observancia
dos principios fundamentais de seu ordenamento juridico, formulem
e apliguem ou mantenham em vigor politicas coordenadas e eficazes
contra a corrupgao que promovam a participacdo da sociedade
e reflitam os principios do Estado de Direito, a devida gestdo dos
assuntos e bens publicos, a integridade, a transparéncia e a obrigacao
de prestacado de contas. Formula assim a integridade, transparéncia e
a accountability como principios do Estado de Direito.

Frisa a necessidade de estabelecer e fomentar préticas
eficazes destinadas a prevenir a corrupgao.

Para tanto, prevé a existéncia de um ou mais érgaos, com
independéncia suficiente para desempenhar suas fung¢bes com
imparcialidade, sem influéncias, encarregue de prevenir a corrupgao
com medidas de aplicagao das politicas de prevengao (inclui
supervisdao e coordenacao) e divulgacao das matérias de prevencao
da corrupcao (art. 6° da Convencéo).

A recomendacéo de criagao do 6rgdo encarregue de prevengao
e combate a corrupgao encontra materializacdo com a criacdo da
extinta Unidade Anticorrupcao, a que foi sucedida pelo atual Gabinete
Central de Combate a Corrupg¢éo, 6rgéo tutelado da Procuradoria-Geral
da Republica.

b) Penalizacdo e aplicacdo da lei

A Convengéo prevé a introducao de tipificacdes criminais que
abranjam:

» Obstrucdo a justica — qualificar como delito, quando
cometidos intencionalmente o uso da forca fisica, ameacas ou
intimidacao, ou a promessa, o oferecimento ou a concessao
de um beneficio indevido para induzir uma pessoa a prestar
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falso testemunho ou atrapalhar a prestagao de testemunho ou
a retirada de provas em processos relacionados com a pratica
dos delitos qualificados como corrupgao de acordo com a
Convencao; o uso da forca fisica, ameacas ou intimidagcao
para atrapalhar o cumprimento das fungdes oficiais de um
funcionario da justica ou dos servigos encarregados de
fazer cumprir-se a lei em relacdo com a pratica dos delitos
qualificados como corrupcao de acordo com a Convencao
(art. 25° da Convengao).

Mogcambique, até ao presente momento, ndao criminaliza a

obstrucgao a justica, nos termos aqui expostos, nem mesmo a proposta
da alteracao da lei anticorrupgdo avanga nesse sentido.

»

Tréfico de influéncias — refere-se a tipificacdo como crime,
quandocometidointencionalmente, a promessa, o oferecimento
ou a concessao a um funcionario publico ou a qualquer outra
pessoa, por um lado, e, por outro, a solicitacdo ou aceitacao
por um funciondrio publico ou qualquer outra pessoa, de forma
direta ou indireta, de um beneficio indevido com o fim de que
o funcionario publico ou a pessoa abuse de sua influéncia real
ou suposta para obter de uma administracao ou autoridade do
Estado, de um beneficio indevido que redunde em proveito do
instigador original do acto ou de qualquer outra pessoa (art.
18 da Convengao).

Igualmente, nao se encontra tipificado como crime no

ordenamento em vigor, havendo, porém, proposta de previsao na
alteracado da lei anticorrupcao.

»

Lavagem de recursos provenientes da corrupgdo — refere-se
a qualificaga@o criminal da conversdo ou da transferéncia de
bens, sabendo-se que esses bens sao produtos de delito,
com o propésito de ocultar ou dissimular a origem ilicita
dos bens e ajudar a qualquer pessoa envolvida na pratica do
delito com o objetivo de afastar as consequéncias juridicas de
seus atos; além da ocultacdo ou dissimulagao da verdadeira
natureza, origem, situacdo, disposicao, movimentacao
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ou da propriedade de bens ou do legitimo direito a estes,
sabendo-se que tais bens sao produtos de delito; aquisigao,
possessao ou utilizagcdo de bens, sabendo-se, no momento
de sua receptacao, de que se trata de produto de delito e da
participacdo na pratica de quaisquer dos referidos crimes®,
quer tenham sido praticados no nivel interno, quer no exterior
dos Estados (art. 23° da Convengéo).

Ndo se encontra, igualmente, prevista como crime de

corrup¢do, e a proposta de alteracdo da lei anticorrupgao néo avanca
nesse sentido. Essa situacao é perfeitamente aceitével, uma vez que
a Lei n. 7/2002, de 5 de Fevereiro, ja prevé a punicao de lavagem de
dinheiro proveniente da corrupgao, no artigo 4.

»

Enriquecimento ilicito — tratada possibilidade de criminalizagéo
do incremento significativo do patriménio de um funcionario
publico em relacdo aos seus rendimentos legitimos que n&o
podem ser razoavelmente justificados por ele (art. 20° da
Convencao).

Nao se encontra atualmente tipificado como crime, porém,

a proposta legislativa para alteracao da lei anticorrupcao ja a preve.

»

Suborno no sector privado — recomenda a tipificagao criminal
da promessa, o oferecimento ou a concessao; solicitagao ou
aceitacao, de forma direta ou indireta, a uma pessoa que dirija
uma entidade do sector privado ou cumpra qualquer funcao
nela, de um beneficio indevido que redunde em seu préprio
proveito ou no de outra pessoa, com o fim de que, faltando ao
dever inerente as suas funcdes, atue ou se abstenha de atuar
(art. 21° da Convengao).

N&o esta igualmente prevista a corrupc¢ao no sector privado na

legislacao vigente em Mocambique.

»

Desvio de recursos no sector privado — recomenda a
criminalizacao do desvio ou peculato, por uma pessoa que
dirija uma entidade do sector privado ou cumpra qualquer
funcao nela, de quaisquer bens, fundos ou titulos privados ou

35 A propésito, vide Manual sobre Lavagem de Dinheiro.
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de qualquer outra coisa de valor que se tenha confiado a essa
pessoa por razao de seu cargo (art. 22° da Convengao).

Atualmente, esta prevista em legislacdo especifica (Lei
n. 1/1979, de 11 de Janeiro), embora hoje enfrente uma crise de
aplicagao devido a sua desatualizagdo, em funcdo do momento
histérico em que esta foi aprovada. A proposta da alteragé@o da lei
anticorrupgao a prevé como corrupgao.

¢) Cooperacao

» Internacional - refere-se a assisténcia legal muitua em
investigacdes, processos e procedimentos legais, com a
designacao de uma autoridade central para esse fim. A
Convencdo recomenda a vedagao da recusa de assisténcia
mutua com base em sigilo bancario.

Prevé a utilizacdo de técnicas especiais de investigacao, como
vigilancia electronica e celebragao de acordos bilaterais e multilaterais
com vistas na criagao de érgdos mistos de investigacdo. Prevé a
possibilidade de transferéncia de processos de um pais para outro,
desde que tal se mostre benéfico para a responsabilizagao criminal.

» Nacional — cooperacdao, de um lado, entre organismos
publicos, assim como seus funcionarios publicos, e, do
outro, seus organismos encarregues de investigar e processar
judicialmente a corrupcao, podendo incluir informagao por
iniciativa do Estado ou mediante solicitacdao, quando tenha
motivos razoaveis para suspeitar-se que fora praticado algum
dos crimes de corrupcao.

» Com o sector privado — cooperacao entre 0s organismos
nacionais de investigagao e o Ministério Publico, de um lado,
e as entidades do sector privado, em particular as instituicoes
financeiras, de outro, em questdes relativas a pratica dos
crimes de corrupgao e a possibilidade de estabelecer que
os cidadaos e demais pessoas que tenham residéncia em
territério nacional denunciem ante os organismos nacionais
de investigacao e o Ministério Publico a pratica de todo crime
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qualificado como tal pela Convencao (arts. 37° a 50° da
Convencao)®®.

d) Recuperacao de ativos

» Um dos aspectos inovadores da Convencao é a questdo da
recuperacao de ativos, com recurso a agOes civeis. Trata-se
de adopcao de medidas que permitam o confisco, mesmo
sem condenag¢d@o no ambito criminal em caso de morte ou
auséncia do infrator.

Paratal, prevé a Convencgédo a necessidade de se estabelecerem
medidas que visem ao controlo das contas bancarias e evitar a
transferéncia dos valores provenientes dos crimes de corrupcao.

Entre as medidas para a recuperagao de ativos inclui agdes
civeis com o objetivo de determinar a titularidade ou propriedade de
bens adquiridos mediante a pratica da corrupcao, condenacdes em
indemnizagao ou ressarcimento por danos e prejuizos, e o confisco de
bens provenientes dos crimes de corrupgao.

Dedica com relativa énfase a necessidade de cooperacao entre
os Estados para garantir a recuperagao de ativos e a restituigao a seus
legitimos proprietarios anteriores, pelas autoridades competentes,
bens confiscados, tendo em conta os direitos de terceiros de boa-fé
(arts. 51° a 57° da Convengdo).

Prevé a Convengao a possibilidade de confisco ou arresto
preventivo de bens, produtos e equipamentos ou outros instrumentos
utilizados ou destinados a ser utilizados na préatica dos crimes de
corrupcdo. Para tal, recomenda a adop¢ao de medidas que sejam
necessarias para permitir a identificacdo, localizagcdo, embargo
preventivo ou a apreensdo de qualquer bem com vistas no seu
eventual confisco.

Avanca a possibilidade, quando esses produtos de delito
tiverem sido mesclados com bens adquiridos de fontes licitas, de
esses bens serem objeto de confisco até o valor estimado do produto

36 Vide também o Manual sobre Cooperacao Juridica.
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mesclado, sem menosprezo de qualquer outra faculdade de embargo
preventivo ou apreensao (art. 31° da Convencao).

e) Responsabilidade das pessoas juridicas

» Anossa legislagao prevé a responsabilizacdo de pessoas fisicas
ou singulares, numa perspectiva que as pessoas coletivas nao
sao susceptiveis de pratica criminal.

E nosso entender que o artigo 26° do CP, ao advogar que
“somente podem ser criminosos os individuos que tém a necessaria
inteligéncia e liberdade”, quer afastar a possibilidade das pessoas
juridicas poderem incorrer em crimes.

Em comentarios a este artigo, Maia Gongalves (1972) é claro
ao afirmar que sao “[...] sempre agentes” do crime “os componentes”
da pessoa coletiva “individualmente considerados”. Efetivamente,
apenas o ser humano, pessoa fisica, isoladamente ou associado a
outros, tem a capacidade para delinquir. A multidao nao pode ser
sujeito ativo de crime, em face da maxima “societas delinquere non
potest”.

Contudo, a Convencao de Mérida traz uma inovagao
importantissima, prevendo a possibilidade de responsabilizagao
criminal das pessoas coletivas. Recomenda que se estabelega
responsabilidade penal, civil ou administrativa de pessoas juridicas
por sua participagao nos crimes de corrupg¢ao, com possibilidade de
sancdes penais ou nao penais que se mostrem eficazes, proporcionais
e dissuasivas, incluindo sang¢bes monetarias, sem prejuizo a
responsabilidade penal que incumba as pessoas fisicas que tenham
cometido os delitos (art. 26° da Convencao).

f) Protecao de denunciantes e testemunhas

» Prevé a Convencado a criacdo de mecanismos eficazes para
a protecao de denunciantes, testemunhas ou peritos nos
processos de pratica dos crimes de corrupcdo. Prevé a
protecao fisica dessas pessoas quando as circunstancias o
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aconselhem, com a possibilidade de sua remog¢éao, ocultagao
da sua identidade e localizacao, recurso a tecnologias de
comunicagao para garantir sua seguranga, devendo, se for
caso, recorrer a cooperacao internacional para a materializagao
desses mecanismos.

Considera, ainda, a protegao, através da censura legal, contra
todo trato injusto as pessoas que denunciem ante as autoridades
competentes, de boa-fé e com motivos razoaveis quaisquer feitos
relacionados com os delitos (arts. 32° e 33° da Convencao).

2.5 Consequéncias dos delitos de corrupcao

O Relatério da Agéncia Norte-Americana para o
Desenvolvimento Internacional (Usaid) sobre avaliagdo da corrupgao
em Mocambique, do ano de 2005, advertia que o nivel e o @mbito
da corrupcao em Mocambique constituiam motivo de alarme,
referindo que este fendmeno era um sintoma das fragilidades ao nivel
democratico e de governagao existentes no pais e estas fragilidades
estruturais amplificavam uma ameaca que tem o potencial de minar o
progresso futuro do desenvolvimento de Mogambique (USAID, 2005).

Segundo o mesmo relatério, isso trazia como consequéncias
que o governo democratico em Mocambique e o sucesso significativo
dos esforgos de desenvolvimento do pais estariam em sério risco.

Bravo (2010, p. 81) alerta que

a inquietante expansdo do fendmeno da corrupgao nas
sociedades modernas, com a consequente ameaca que traz
consigo a consolidagao de um Estado de direito, tem levado as
instancias internacionais a equacionar o fenémeno, de forma
rigorosa, nomeadamente numa perspectiva de adequagao e
harmonizac@o dos tipos criminais, numa oOptica repressiva,
e na criagao de mecanismos internacionais de controlo da

corrupcao numa vertente preventiva.

Assim, a prevencado e o combate a esse fendmeno prendem-
-se com a necessidade crescente de consciencializagdo e procura de
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uma “maior eticizagao e transparéncia da vida e da administragao
publicas” (BRAVO, 2010), em que o escrutinio publico e civico das
atividades dos agentes da administragao, do poder politico, judiciario
e policial é intensificado por observadores nacionais e internacionais.

O relatério da Usaid ja citado é severo e destaca que a corrupcao
em Mogambique ¢é causada pela deficiente responsabilizacdo
do governo perante os cidadaos e perante a lei, e esse sistema é
coadjuvado “por uma falta de fiscalizacao independente da Assembleia
da Republica, por um sistema judicial que coloca a politica acima da
lei e pela falta de transparéncia”.

Ha quem questione, por exemplo, que lesividade hd em um
cidadao subornar um agente da salde para ser bem atendido num
hospital ou para ser apurado num concurso publico. Quando mais, o
cidadao apenas acumula vantagens gracgas a corrupcao.

Contudo, olhar a corrupcao nesta vertente é analisar uma face
da moeda, sem se reter as suas repercussdes nos terceiros, Estado,
na ética e integridade dos seus agentes e probidade da administragao
publica (enquanto atividades do Estado).

A corrupgao implica uma “negociata” das funcdes do Estado,
¢ alienar os poderes publicos que se rendem ante o poder de uma
minoria econdmica, financeira, social ou politicamente favorecida.

A corrupgdo mina os principios da boa administracao,
da equidade e da justica social, falseia a concorréncia, entrava
o desenvolvimento econdémico e pde em perigo as instituicdes
democraticas e os fundamentos morais da sociedade. Sao estas as
razdes suficientes para se enfrentar de forma decisiva o problema
(BRAVO, 2010).

A Estratégia Anticorrupcdo aprovada pelo governo de
Mocambique refere que a corrup¢ao ameaca a estabilidade e a
seguranga das sociedades, mina os valores da democracia e da
moralidade, afeta o desenvolvimento social, econémico e politico,
o comércio livre e a credibilidade dos governos e contribui para a
promocao do crime organizado.
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Uma sociedade corrupta é uma sociedade em que a lei e 0
direito séo letras mortas e as pessoas realizam os seus interesses de
acordo com principios de descriminagao e parcialidade.

A corrupcao produz altos custos sociais, politicos, econémicos
e humanos, porque a falta da transparéncia que caracteriza a corrupcao
propicia o desperdicio de recursos publicos e irracionalidade na gestao
publica. E por isso reduz drasticamente a capacidade de investimento
privado e publico, afeta negativamente as financas publicas e os
planos de desenvolvimento quer nacionais, quer regionais®’.

A corrupcao, ao retirar a legitimidade e estabilidade da
lideranca politica, desgastar a institucionalizagao da democracia,
contribui para a mé governagao, desacredita as instituigdes politicas.
Os servicos sociais veem enfraquecida a sua cobertura, criando
uma grande falta de oportunidades de desenvolvimento humano,
aprofundando e expandindo a pobreza.

As consequéncias de corrup¢do sao escolas publicas em
estado lastiméavel, professores mal renumerados, fazendo com que
0 ensino das escolas publicas fique desfasado; sdo hospitais em
maus estados, sem médicos para atender os pacientes, sao estradas
nao construidas comprometendo o abastecimento de produtos a
populacdes que necessitam, transporte de mercadorias, 0 que, por
sua vez, vai implicar custos altos nos pregos dos produtos basicos e
servicos elementares.

As consequéncias da corrupgao sao, ainda, a falta da
observancia da lei e consequente impunidade que aumenta os indices
de criminalidade; o descrédito das instituicdes da administracdo da
justica e falta de seguranca juridica para as pessoas que reclamam
actuacao pujante dos 6rgaos encarregues para reprimir o crime (que o
nao fazem porque sao coniventes com 0s Criminosos).

Segundo a EAC, os efeitos devastadores da corrup¢ao nos
niveis social, politico e econdmico prejudicam consideravelmente os
esforcos do pais no combate a pobreza e sao um grande entrave no
processo continuo de construcdo da nagao mogambicana.

37 Videa EAC.
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As constantes resisténcias da reforma da Administracao Publica
e as consequentes mediocridades da qualidade dos servicos publicos
sdo consequéncias, algumas, da corrup¢do. Ha analises que explicam
que os funcionarios corruptos provocam atrasos administrativos para
obterem vantagens financeiras.

A corrupg@o provoca, também, impactos negativos nos
investimentos publicos e privados. Indmeros estudos tornados
publicos mostram que 0s paises com mais corrupcao sao 0s que
tém menos investimentos publicos e privados, em percentagem do
Produto Interno Bruto (PIB). A corrupcao aumenta os riscos que um
investidor enfrenta ao reduzir a confianca entre os atores sociais ou
ao por em risco os direitos de propriedade.

A corrupcao pode desmotivar os investidores estrangeiros.
Elevados niveis de corrupcao e falta de transparéncia da Administragcao
Publica aumentam o risco de um pais aos olhos do exterior. Parece
haver alguma evidéncia de que os investidores evitam paises onde
possam sentir-se inseguros. Ninguém pode se sentir seguro a investir
num meio em que as leis nao sao cumpridas e a obtengao de licencas
ou autorizagbes sao ‘“compradas” através de préticas ilicitas e
obscuras.

De forma acertada e incisiva, refere Marcio Fernando Elias
Rosa®8que, aose falar nos efeitos da corrupgao, eles serdo devastadores,
bastando apenas a imaginacdo para os visualizar, apontando alguns
exemplos concretos como o desperdicio e a ineficiéncia por conta do
desvio na alocaga@o de recursos disponiveis, provocando distor¢des
discriminatorias dos servicos publicos e comprometendo a qualidade
de vida das pessoas, pois 0 empresario corrupto logicamente tem
mais possibilidade de vencer determinada licitacao de concessao de
servicos sem que seja 0 mais eficiente.

38 Em texto sob titulo Corrupgédo como entrave ao desenvolvimento, apresentado na oficina
“Promovendo a Justica no Férum Mundial Social”, durante o Ill Férum Mundial Social, realizado
em Porto Alegre, no dia 24 de janeiro de 2003 e organizado pelas Escolas Superiores do
Ministério Publico da Uniéo e do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, pela Associagao dos
Juizes Federais, entre outras entidades civis. Publicacéo: Revista Bonijuris, Ano XVI, n. 484, p.
5-12, 2004.
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Adverte ainda que a corrupcao afugenta investidores
honestos, na medida em que, para a maquina burocratica funcionar,
ha necessidade do suborno e, se ha um concerto mundial crescente
de reprovagdo em nao se admitir a corrupgao internacionalizada,
minguam os investimentos externos e ha o comprometimento do
desenvolvimento econdmico e social.

A Transparéncia Internacional elabora regularmente um
ranking dos paises de quase todo o mundo. Da anélise desse ranking,
nota-se uma relagcdo manifesta entre o PIB e a posi¢cao no indice: os
paises mais pobres sé@o os considerados mais corruptos.

Parece que uma analise ténue sugere que a corrupcao pode
propiciar o investimento estatal, uma vez que os funcionarios corruptos
estariam em melhor posi¢ao de obter beneficios de grandes projetos
do que em pequenos negécios. No entanto, nao ha provas suficientes
para sustentar este argumento. O que parece ser a experiéncia é que
os fundos recebidos por tais funcionarios nao servem ao investimento
estatal, mas a interesses privados e, para o disfarce da corrupcao, os
corruptos tendem a investir fora do pais.

H& uma relacdo assinalavel entre corrupcao e as barreiras
alfandegérias. A complexidade e austeridade dos impostos oferecem
aos funciondrios encarregues de fiscalizagdo e cobranga uma
oportunidade para obterem rendimentos, alterando a classificagcao das
importacdes e o montante devido. Tal vai implicar, necessariamente,
perdas grandiosas na receita publica.

A corrupgao também pode dificultar ou mesmo inviabilizar
ajuda ao desenvolvimento. Por exemplo, hd uma indicagao de que os
paises da Escandinavia e a Austrélia tendem a evitar doacdes a paises
considerados corruptos.

Os estudos publicados no Relatério da Usaid (2005) referem
que os cidaddos confrontam-se com pequenos casos de corrupg¢ao
administrativa nos postos de controlo policial, unidades sanitarias,
escolas e departamentos do governo, além de casos mais graves de
grande corrupg¢édo, caracterizados pelo desvio de valores significativos
dos cofres do Estado e no mau comportamento e abusos, por exemplo,
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o favoritismo e o nepotismo nas nomeacdes e aquisi¢cdes do Estado,
conflitos de interesse e transacdes internas que beneficiam amigos,
parentes e aliados politicos.

Conclui-se assim que o combate eficaz da corrupcao é uma
questdo de vontade politica por parte do governo de Mogcambique,
aliada a existéncia de instituicdes soélidas de governagdo que exergam
um controlo e fiscalizacao eficazes, sistemas que garantam a
transparéncia e a responsabilizacao perante os cidadaos e sangbes
claras para os que se envolvem em comportamentos corruptos.

2.6 Medidas cautelares

As medidas cautelares ja foram tratadas anteriormente,
cabendo aqui a indicagé@o das situagdes especiais aplicaveis apenas
aos crimes de corrupgao e crimes conexos.

2.6.1 Legislacdo especial

As medidas cautelares previstas na legislacao geral, as quais
ha referéncias oportunamente, também sao aplicadas aos crimes de
corrupcao. Porém, existem procedimentos especiais previstos na Lei
n. 6/2004, de 17 de Junho, que importam aqui referenciar.

O artigo 11 da lei em referéncia consagra que,
“independentemente de outras san¢des penais, civis ou administrativas
previstas nesta Lei e na demais legislacao aplicavel, os autores dos
crimes” de corrupgao “estao sujeitos as seguintes medidas acessorias”,
com relevancia para este estudo, “expulsao da profissao” e “inibicao
de contratar com o Estado ou com empresas publicas ou de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios”.

Ainda o artigo 15 da mesma lei consagra que “o superior
hierarquico competente ou por proposta do Ministério Publico pode
determinar a suspensao” do funcionario ou agente publico corrupto
“do exercicio do cargo, pelo prazo maximo de noventa dias, do
emprego ou funcdo, sem prejuizo da remuneracao, se a medida se
mostrar necessaria ao bom prosseguimento da instrugéo”.
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Essas medidas, a nosso ver, constituem providéncias
cautelares importantes e destinam-se a evitar a continuacdo da
atividade criminosa, e a suspensao visa igualmente evitar que o
indiciado faga desaparecer as provas da pratica da infracgao, ao ter
acesso a informagao importante no desempenho da sua funcao.

Sao previstas ainda medidas como a intimagao de pessoas
para apresentar, por escrito, informacdes sobre os valores que detém,
quer no pais, quer no estrangeiro, especificando as datas em que
tais valores foram adquiridos e como foram adquiridos; a detencao
de pessoas indiciadas e, nos termos legais, submeté-las ao juiz de
instrucao criminal; a realizacao de buscas em qualquer lugar para
obtengao de provas incriminatorias.

Destinam-se, a nosso ver, a obter prova bastante da pratica
ou ndo do facto criminoso pelo arguido, evitar a fuga dos envolvidos
e preservar os objetos e produtos do crime que, no seu todo,
consubstanciam a prova indiciaria no processo penal.

2.7 Dificuldades e metas

2.7.1 Dificuldades no enfrentamento dos delitos
de corrupcao

Aludem autores diversos (entre eles CROTALLUS MANDAMUS,
2003) que a corrupgdo € um mal que ocorre da prépria natureza dos
homens, da sociedade, do direito e do Estado, e nédo existe quem
esteja imune a ela, havendo mesmo indicacao de que a corrupgao €
tao antiga como a prépria humanidade. Judas vendeu Jesus em troca
de trinta moedas, de uma forma corrupta.

A corrupgao é um fendmeno persistente e 0 seu combate é
uma tarefa sem fim, exigindo compreensao ampla do problema e
trabalho em varias frentes. Esse combate, além de combinar frentes,
estratégias e posturas, envolve varios atores, o que torna, assim, o seu
enfrentamento complexo.
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Um estudo feito sobre a corrupcao em Mogambique refere
que
durante o regime autoritarioem Mocambique, iniciado em 1975
com a conquista da independéncia, a pequena corrup¢ao era
uma das praticas mais frequentes no aparelho do Estado, e os
meios de comunicagao social, como a Revista Tempo, traziam

nas suas paginas cartas de leitores denunciando abusos de
todo o tipo na funcao publica (MOSSE, 2005).

Essa indicacao nao significa de longe que a pequena corrupgao
era tolerada e a lideranca politica ndo punia aqueles que abusavam
das suas posi¢des no Estado. Pelo contrério, eram promovidos altos
Standards morais, 0s quais eram mantidos apesar de se viver numa
situagé@o de salarios baixos e uma caréncia generalizada de produtos
alimentares.

De acordo com Moran (apud MOSSE, 2005), os Estados
autoritarios tendem a limitar a atividade criminal através da regulacao
excessiva, a qual limita as oportunidades para a corrupgéo e para
as atividades criminosas. Nesses regimes, praticas de corrupcao
sao retratadas politicamente como uma ofensa a ordem dominante.
Dai que muitos mogambicanos tenham testemunhado, durante a 12
Republica (entre 1975 e 1990, sob o dominio de Samora Machel), a
execugao de “xiconhocas’°.

As dificuldades no combate & corrupc¢ao tém a ver com algumas
situacOes apresentadas por Marcelo Mosse (2005), com destaque
para a falta de recursos que sustentem a reforma, reformas nao
coordenadas, que tém muito enfoque na repressao, nao contemplam
ganhos imediatos e nao sao institucionalizadas.

A corrup¢do nao é como a criminalidade dita comum, em
que ha violéncia contra pessoas determinadas ou seus patriménios,
sua imagem ou honra e que a sua ocorréncia é visivel a todos. Os
crimes de corrupgdo ocorrem, normalmente, entre dois sujeitos

39 Era a designagdo que se atribuia aqueles que eram suspeitos de desvio de bens publicos
e 0s que se envolviam em negbécios ilicitos. O caso mais proeminente foi a execugdo publica
de Gulamo Nabi, um comerciante acusado de trafico de camardo, segundo Marcelo Mosse
(2005).
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mediante acordo de vontades. Assim, o conhecimento das operactes
de corrupcao s6 pode ocorrer em caso de um dos intervenientes nao
estar em concordancia da conduta e denunciar as autoridades.

Assim,

receber e processar denlncias de corrupgdo é uma postura
distinta e mais simples que descobrir a montagem de esquemas
de corrupgdo e isola-los antes que possam produzir danos.
Corrigirem-se rotinas administrativas ou sistemas decisérios
depois que eclodem escandalos de corrupgao exige menos que
se avaliarem as vulnerabilidades de estruturas e processos da
administracdo publica, mesmo porque, na primeira hipdtese,
distintamente da segunda, os administradores praticamente
ndo oferecem mais resisténcia as criticas (CROTALLUS
MANDAMUS, 2003).

Outras dificuldades na punic¢do dos crimes de corrupgao tém
a ver com o sigilo ou segredo bancario invocado pelos bancos, que
dificulta por vezes a investigacdo de casos de corrupg¢do e outros
crimes econdmico-financeiros.

A corrupcao esta geralmente ligada ao crime organizado e,
enquanto o Estado repressor vai apertando o cerco, a criminalidade
organizada vai produzindo mutagdes em seu modus operandi.

A corrupg¢éao ainda pode estar muitas vezes sob a protecao de
pessoas econdmica e politicamente influentes e com capacidade de
contornar a justica e, pior, que podem ter poder sobre os investigadores
ou magistrados que trabalham nos assuntos relacionados com a
corrupg¢do, limitando a agao destes.

O relatério de autoavaliagao do pais do Mecanismo Africano
de Revisao de Pares (Marp), do ano de 2008, reflete com bastante
clareza algumas questdes suscitadas no ambito de combate a
corrupcdo. Este documento refere que a abordagem & problemética
da corrupgao envolve quase sempre elementos de natureza subjetiva
e emotiva que, em alguns casos, dificulta a sua correta interpretacao.

Acrescenta que resultados da pesquisa mostram que, enquanto
0S parceiros de cooperacdo se pronunciam em relagado a corrupgao,
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no seio dos agregados familiares nota-se quase sempre uma grande
dispersdo de opinides em muitos aspectos do questionario, cujas
respostas se resumem a “nao sabe”.

E opinido maioritaria, segundo o documento, que existe
corrupcao nas instituicdes publicas e que as medidas do governo de
combate a corrup¢do mostram-se “inadequadas para a dimensao do
problema”, porque as instituicbes vocacionadas para o combate a
corrupcao nao tém sido eficazes, segundo entrevistas no ambito do

mesmo relatorio.

Prossegue-se que a grande corrupcdo envolve pessoas
influentes que lidam com dossiers relevantes para o pais. Esse tipo
de corrupgao nunca é investigado. Os varios casos de corrupgao que
envolvem tanto instituigées publicas como privadas muitas vezes nao
sdo investigados porque os cidadaos evitam denuncia-los pelo facto
de ser fraco o sistema de prote¢do do denunciante.

Ainda, o relatério atesta que os cidadaos mostram-se cépticos
quanto ao funcionamento do sistema de adjudicacao de empreitadas
e aquisi¢cdo de material para institui¢cdes publicas, tais como viaturas,
computadores, material de expediente, impressos publicos e outros.

Apesar de tudo isso, é reconhecido o esfor¢co do Estado na
luta contra a corrupgao, que tem vindo a tomar algumas medidas
nao sé de caracter legal, mas também de natureza institucional. Os
exemplos sdao o estabelecimento de entidades vocacionadas para
combater a corrupgao no pais, nomeadamente o Gabinete Central
de Combate a Corrupgéo, o que mostra a preocupacgao e a vontade
politica do governo em lidar com a problematica da corrupcao.

Segundo o documento do Marp, os esfor¢cos do governo no
combate a corrupgao sao enfraquecidos pelo facto de as instituicdes
criadas para o efeito ndo estarem, devidamente, dotadas de
competéncias apropriadas para tomar decisdes soberanas sobre
actos de corrupcao, sobretudo, no sector publico. Por exemplo, a
falta de competéncia do GCCC para poder acusar actos de corrupcao,
particularmente, casos de desvio de avultadas quantias de fundos do
tesouro estatal.
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Considera o relatério que a falta de eficacia das medidas
tomadas pelo governo esta na sua deficiente aplicagé@o e no facto de
o cidadao nao se sentir motivado a participar do combate a este mal
devido aos fracos mecanismos de protecao dos denunciantes, bem
como a ineficacia na aplicacdo das san¢des aos corruptos.

E facto que a legislacdo no sector de corrupgdo apresenta
algumas lacunas preocupantes que propiciam esta pratica nociva
a sociedade com alguma impunidade. As instituicbes criadas pelo
Estado ndo tém sido eficazes, em parte, porque estdo desprovidas
da competéncia necessaria para atuar contra este fenémeno nefasto
para o desenvolvimento e progresso nacional, acrescenta o relatério.

Compreende-se que a aprovagao da EAC nao vai trazer
melhorias significativas na luta contra a corrupgao se alguns aspectos
nao forem atacados e solucionados com urgéncia. Os riscos que
a EAC enfrenta tm a ver com auséncia de uma abordagem clara
sobre a melhoria de incentivos salariais e outros, pois o governo
parece nao ter a flexibilidade para avangar com reformas sensiveis
na politica salarial, as quais contemplariam um aumento de salarios.
Sem aumento de salarios e outros incentivos como regras claras na
promocao profissional, sistematicas, transparentes e baseadas em
critérios de avaliagao de desempenho justos, dificilmente o governo
conseguird mobilizar os funcionérios publicos e conter a corrupgao.

E porgue o governo sabe que ndo tem espaco para aumentar
os incentivos, a EAC tendera a dar um maior peso na repressao
dos funcionérios publicos. Um peso excessivo na repressao sem a
introdugé@o de outras formas de incentivos pode criar resisténcias e
levar a sabotagem.

Acrescente-se que a pressao do Estado no sentido do aumento
das suas receitas tem criado novas oportunidades para a corrupcao.
Por exemplo, a corrupcdo na Policia de Transito resulta em grande
parte do facto de os agentes da policia terem o direito a 10% do valor
de cada multa por transgressao de Codigo de Estrada, numa situacao
em que o valor da propria multa, mil meticais (cerca de 40 USD), esta
muito proximo do valor do saldrio-minimo. Essa situagéo leva a um
cenario paradoxal. Por um lado, na ansia de recolher varios 10% para
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casa, 0s agentes passam multas atras de multas, qualquer que seja a
minima infrac¢do. No inicio da aplicacdo desse incentivo, os agentes
de transito contentavam-se com os 10%; hoje, querem mais do que
isso, pois se aperceberam de que muitos automobilistas preferem
pagar um suborno acima dos 10%, mas abaixo do valor da multa. E
0s agentes de transito tém arrecadado muitas e muitas rendas nas
estradas mogambicanas.

O resultado é que altas taxas de penalizacao por infraccoes
de transito — num cenario em que o controlo e a supervisao sao
ineficientes e com salarios de pobreza — significam, ao mesmo tempo,
que a taxa de suborno também é alta. Como consequéncia, 0 aumento
das receitas do Estado fica prejudicado. Esse problema nao é atacado
na Estratégia, mesmo tratando-se de uma area apontada em varios
estudos como das mais dramaticas em termos de pequena corrupcao.
E esses aspectos nado sdo vincados na EAC ou nela nao encontram
resposta.

2.7.2 Metas

Para o combate a corrupcao, as metas sao diversas e exigem
0 envolvimento de todos numa causa comum e com a consciéncia de
uma luta comum para um mal comum.

2.7.2.1 De alta prioridade

A primeira acado, a nosso ver, € uma lideranca comprometida
que priorize o combate em é&reas tais como a aplicagao da legislacao
existente e a profissionalizagao dos servigos publicos, visando a
eticidade da funcao publica.

O relatério conclui que a mudancga requer uma liderancga clara
e um compromisso a partir do topo. E importante que os diretores de
empresas liderem o combate contra a participacdo de empresas na
corrupgao e oferecam uma lideranga moral, profissional e pessoal aos
seus subordinados e colegas.

Um documento da Associag@o Industrial e Comercial de
Sofala — Acis (2005) apresenta propostas que importam transcrever,
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afirmando que o combate contra a corrup¢cdo em Mocambique pode
ser facilitado por um conjunto de acdes adicionais, como execucao
da legislacdo existente, aprovagao de novas leis, tais como leis de
liberdade de informacdo (para assegurar a difusédo de mensagens
anticorrupcgao e dendncia de praticas corruptas, acrescentamos nés),
ratificacdo pela Assembleia da Republica de convencgdes e protocolos
anticorrup¢ao dos quais Mogcambique é parte; e desenvolvimento de
um férum abrangente e representativo para a discussao de politicas
e reformas legislativas, assim como do desenvolvimento econémico
do pais.

Acrescenta que o combate a corrupcao requer o COMpromisso
e o esforco de todos. A vitéria é essencial para assegurar que
avangaremos juntos em paz e prosperidade (ACIS, 2005).

Por seu turno, o relatério do Marp conclui que a corrupgao no
sector publico em Mocambique é estimulada por comportamentos
negativos de funcionarios em varios niveis que resultam na ma
prestaca@o de servicos, caracterizados pela incapacidade de decisao,
protelamento de resolugbes em tempo util, auséncia de cultura
de responsabilizacao individual e coletiva. Segundo o relatério, a
corrupgao ainda se manifesta através da incapacidade de exercer o
poder de acordo com as atribuicdes.

De uma forma generalizada, em todos os sectores existem
funcionarios que praticam actos de corrupgao.

Note-se que, para a populagao, ha sectores que sao
frequentemente mencionados como sendo onde ocorrem mais casos
de corrupcdo. Essas instituicdes sao: saude, policia, educacao,
alfandegas e justica (tribunais, procuradoria, conservatorias e cadeias).
Tendo em conta o que ocorre no dia-a-dia, nas denlncias submetidas
pela populacao, fica-se com a percepcao de que essas instituicbes
manifestam vulnerabilidade lamentavel a presséo da corrupgao.

E nesses sectores que urge concentrar maior atencdo nas
acoes preventivas e repreensivas de combate a corrupcao, de modo
a devolver a dignidade e confianca das populacdes a esses sectores.
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2.7.2.2 De média prioridade

Na realidade mogambicana, casos ha em que os pagamentos
de valores aos funcionérios publicos surgem pelo facto de a populagao
mocambicana transportar consigo habitos adquiridos nas culturas
tradicionais de suas origens, em que as comunidades oferecem
uma parte das suas colheitas aos chefes tradicionais. Por isso, em
determinadas ocasides, um bom atendimento ou uma boa informacao
prestada a alguém, por um funcionario, no exercicio das suas funcoes,
é susceptivel de remuneracgao voluntéria, como gesto de gratidao.

De forma ousada, Marcelo Mosse (2005) adverte que

0 aumento da transparéncia é um passo importante para a
reducdo das praticas de corrupcdo em Mogambique. Uma vez
que a corrupgao é uma atividade escondida, é preciso que
a transparéncia no sector publico seja uma pratica instalada.
A publicacao dos negécios do Estado, dos contratos que faz,
das empresas que realizam as obras publicas, dos salarios
dos governantes, dos seus bens na altura em que assumem
um determinado cargo, da lista de funcionarios que o Estado
emprega, sao aspectos.

Para o relatério do Marp, uma das areas em que a transparéncia
deve ser regra de ouro é o procurement, pois este tem a ver com as
compras de bens e servicos por parte do Estado e envolve arranjos que
regulam a compra de bens e servigos e as concessoes que o Estado
faz. Regras de transparéncia claras impdem concursos publicos
e evitam que o Estado adquira bens que sejam desnecessarios, 0
favorecimento por parte de quem decide, o trafico de influéncia e as
burlas.

E necessario um combate mais eficaz contra a corrupcso,
responsabilizando e punindo nos termos da lei 0s seus responsaveis.

No ambito legislativo, é urgente a criminalizacdo de certas
condutas corruptas nao abrangidas pela legislacao anticorrupcao em
Mogambique, nomeadamente, o nepotismo, o enriquecimento ilicito,
o trafico de influéncias, o suborno no sector privado, obstrucdo a
justica e outras condutas nocivas ao bom funcionamento do aparelho
estatal.
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Devem ser aprovadas leis processuais que consagram
mecanismos especiais de investigacao nos crimes de corrupgéao, como
as interceptacdes telefonicas, gravacdes de voz e imagem, facilidades
de quebra de sigilo e segredo bancérios, entre outras.

A EAC do governo avanca em prioridades médias como o
estabelecimento de parcerias para campanhas e troca de informacao,
participacdo na implementagdo das estratégias de comunicagao,
denuncia dos casos de corrupg¢ao, divulgacao de exemplos de combate
a corrupgao e monitoria de agbes do governo.

2.7.2.3 De baixa prioridade

Como medidas no ambito judicial, a EAC refere prioridades
que tém a ver com a garantia do cumprimento da lei, garantia da
celeridade no tratamento de casos de corrupcao, divulgacao dos
casos julgados e condenados, criagao de um quadro legal de protecao
de testemunhas e ou denunciantes e velar pelo respeito da lei laboral.

No que concerne ao Executivo, a EAC prioriza a promocao da
educacao dos cidadaos em valores morais e éticos, provisao de uma
melhor prestagao de servigos publicos aos cidad&@os, promogao de
uma cultura de prestacao de contas, criacdo de espagos de didlogo
com os diferentes atores e estabelecer e implementar mecanismos de
acesso a informacao.

O sector da justica, como encarregue de perseguir e punir a
corrup¢ao, deve ser exemplo e liderar o processo, pois, como alguma
vez ja se afirmou em Mogambique, “ndo se combate a corrupgao com
corruptos”. Assim, deve-se priorizar o combate a corrupgao dentro do
sector da justica.

Nao se justifica que o magistrado do Ministério Publico, que
é encarregue de perseguir os corruptos, o magistrado judicial que os
deve sentenciar, seja ele também corrupto, ao que a aplicacao de
sancdes severas a magistrados corruptos é importante.

Para a sociedade civil, sao prioritdrias a educacao das
comunidades, denuncia de actos de corrup¢do e monitoria das
atividades do governo.
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3.1 Nocoes gerais

Quanto aos crimes de sonegacao fiscal neste Manual, tratamo-
-los indistintamente dos chamados crimes tributarios que fazem parte
dos chamados crimes econémicos.

Nesta abordagem, serdo tratados os crimes que constam
do Regime Geral das Infraccdes Tributérias constantes da Lei n.
15/2002, de 26 de Junho (Lei de Bases do Sistema Tributério) e do
Decreto n. 46/2002, de 26 de Dezembro.

Podemos emprestar o conceito da ordem juridica portuguesa,
que considera crime tributario o facto tipico, ilicito e culposo declarado
punivel por lei tributaria anterior (PRATA; VEIGA; VILALONGA, 2009).

Pereira (apud BRAVO, 2010, p. 126) conceitua o crime de
fraude fiscal como

a violacdo direta da lei fiscal, permitindo ao contribuinte
escapar total ou parcialmente a liquidag&@o ou ao pagamento do
imposto ou ao controle fiscal, ou ndo entregar uma prestagao
tributaria cobrada a terceiros ou ainda obter indevidamente
beneficios fiscais, reembolso ou qualguer outra vantagem

patrimonial.
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3.2 Bens juridicos protegidos pelos tipos penais
nos delitos de sonegacao fiscal

A problematica atinente ao contetido do bem juridico tutelado
pelo crime de fraude fiscal é complexa e esta longe de atingir a
unanimidade, continuando a haver varias teses sobre o assunto
(SANTOS, 2009, p. 126).

Para Eduardo Correia (apud BRAVO, 2010, p. 103), no direito
criminal, estd em causa a tutela dos bens juridicos ou valores e
interesses fundamentais da vida comunitaria ou da personalidade
ética do homem.

Ao bem juridico, costuma ser atribuida uma dupla func&o:
limitagao do ius puniendi e o elemento de interpretacao (SANTOS,
2009, p. 25).

A licitude penal ndo se basta somente com a violagao
de uma norma penal (ilicitude formal), mas exige que ocorra a
vulneracdo do conteddo material da protecdo tipica, daqueles valores
imprescindiveis a convivéncia social, e que sdo considerados pelo
ordenamento juridico-penal dignos, necessitados e susceptiveis de
protecao (ilicitude material) (SANTOS, 2009, p. 25).

Como ja foi dito, é na Constituigao que o direito penal deve
encontrar os bens que lhe incumbe proteger mediante suas respectivas
sancdes (FISCHER, 2011a, p. 48).

Como atesta Pereira (2008),

adignidade penal doilicito tributéario [...] resulta da importancia
do sistema fiscal como veiculo privilegiado de realizagdo da
justica retributiva ja que [...] aquele visa nao sé a satisfagcao
das necessidades financeiras do Estado e demais entidades
publicas, mas também uma reparticao justa dos rendimentos
e da riqueza.

Este é o fundamento ético do imposto, legitimando a expansao
do direito penal a um dominio que aponta ao sistema fiscal uma
finalidade de “justa reparticao de rendimentos e da riqueza” (CRM,
art. 127, n. 1), “reducao dos desequilibrios regionais e eliminar
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progressivamente as diferengas econdmicas e sociais entre a cidade
e o campo” (CRM, art. 128, n. 1).

E precisamente esta vertente do sistema fiscal de reparticao
justa de rendimentos e da riqueza e de satisfagdo de necessidades
sociais que lhe confere dignidade penal (SANTOS, 2009, p. 90).

Pereira (2008) assevera que modernamente os Estados “estao
construidos em torno daquilo a que se vem apelidando de ‘cidadania
fiscal’, nos termos da qual o funcionamento do Estado diz respeito a
todos os cidaddos”, numa conjugacao dos comandos constitucionais
de igualdade perante a lei e cumprimento de deveres patridticos.
Por isso refere a alinea ¢ do artigo 45 da CRM que um dos deveres
dos cidadaos para com a comunidade é pagar as contribuigdes e 0s
impostos.

Daqui se retira que a legitimidade do Estado para cobrar
tributos reside na satisfag@o das necessidades financeiras do Estado,
ligadas a prossecucao das suas tarefas fundamentais previstas no
artigo 11 da CRM, tais como: a defesa da soberania; a consolidacao
da unidade nacional, a edificagcdo de uma sociedade de justi¢a social
e a criagao do bem-estar material, espiritual e de qualidade de vida
dos cidadaos; defesa e promogao dos direitos humanos e da igualdade
dos cidadaos perante a lei e o desenvolvimento da economia e o
progresso da ciéncia e da técnica.

Numa tentativa de se encontrar o bem juridico tutelado pelos
delitos fiscais, relevante se torna discutir o contelido do direito penal
econdmico, na senda do qual se encontram aqueles tipos penais de
infraccdes. Esta é uma parte do direito penal que protege a ordem
econdémica, é dizer, o seu objeto de prote¢é@o é a ordem econdémica
(JAPIASSU; PEREIRA, 2011).

Por seu turno, o direito penal tributario ou fiscal é um direito
sancionador das violagcdes da ordem econémica e acha fundamento
porque o tributo (0 imposto) consiste num instrumento juridico a ser
utilizado pelo Estado na regulacao, intervencdo ou mesmo direcao do
sistema econoémico. Ele atua na tutela de bens juridicos prosseguidos
pelo direito econdémico.
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Dissertando sobre o bem juridico tutelado nos crimes
tributarios, Rui Ribeiro Pereira (2008) afirma que o crime fiscal nao
pode apenas tender proteger a integridade patrimonial do Estado,
nem se resumir ao dever de colaboragao dos contribuintes para com
o Estado. Deve a tutela penal destinar-se a integridade do patriménio
do Estado e aos valores de colaboracado e de verdade fiscal, em igual
medida.

Continua que, inversamente ao que ocorre no direito penal
classico, no qual é possivel identificar de forma clara o “bem juridico
tutelado pela norma penal incriminadora, no direito penal secundario,
designadamente no direito penal fiscal, o legislador ndo parte das
representacdes de valor pré-existentes na consciéncia juridica da
comunidade” (PEREIRA, 2008).

E acrescenta que, nos crimes fiscais, o direito penal intervém
de forma verdadeiramente modeladora na ordenagao da convivéncia,
ja as infracgoes fiscais nao tém um reflexo efetivo nas concepcdes
ético-sociais prevalecentes.

Pereira (2008) atesta que, na realidade espanhola, isso ocorre
em duas perspectivas que se completam mutuamente, reconhecendo
que o bem juridico protegido é a integridade da Fazenda Publica,
como fonte de receita para fazer face a despesa publica — mediante o
lancamento e a cobranca dos impostos —, por um lado, e, por outro,
podemos entender que o bem juridico protegido se materializa na
justa reparticao da carga fiscal*°.

Assim, o delito fiscal nao tutela apenas a fungao angariadora
do Estado, mas também a funcao dos tributos, como meios para a
obtencgao de receita e como instrumento para a prossecugao dos fins
constitucionalmente tutelados.

Para perceber a realidade de que nos estamos a referir, frise-
-se que

a repressao penal das condutas destinadas, dirigidas ao nao
pagamento de impostos tem, no sistema juridico espanhol,

40 Entendimento resultante da leitura do disposto no n. 1 do artigo 31 da Constituicdo
espanhola.

114



Crimes de Corrupgdo e Sonegacao Fiscal

essencialmente uma funcao angariadora e na@o sancionadora —
0 que resulta, desde logo, da possibilidade de exoneragao de
responsabilidade penal em caso de regularizagao da situacao
tributaria e o facto de a punibilidade estar submetida a critérios
quantitativos (PEREIRA, 2008).

Assevera que, em Ultima analise, o legislador espanhol
orienta-se na protecao patrimonial do erario, no sentido da pretensao
do Estado em obter integralmente as receitas fiscais que lhes sao
devidas.

Para a realidade juridica portuguesa, “o bem juridico tutelado
pelo crime de fraude fiscal encontra-se no quadro de valores
fundamentais fixado pela Constituicdo, entre os quais se conta a
distribuicao equitativa da carga tributéria e a aplicacdo adequada dos
gastos publicos” (PEREIRA, 2008).

Destina-se, assim, a estimular o cumprimento dos deveres
fiscais basicos a satisfagao das necessidades financeiras do Estado e
a realizagao de objetivos de igualdade, justica e solidariedade.

Considerando que o crime de fraude fiscal € um crime de
perigo concreto, Pereira (2008) conclui que o bem juridico protegido
consiste na salvaguarda da confianga da administrac&o fiscal sobre
a capacidade contributiva dos contribuintes, e continua que, nesses
delitos, pretende-se tutelar a verdade e a transparéncia nas relacdes
tributérias.

Conclui o autor luso que o bem juridico protegido pelo crime
fiscal consiste na salvaguarda da confianca da administracao fiscal
sobre a capacidade contributiva dos contribuintes. Por isso, segundo
ele, sera sempre justificada uma perseguicdo penal quando os
contribuintes violarem os deveres que Ihe imp0e a revelagdo dessa
capacidade de contribuir.

Japiassu e Pereira (2011) asseguram que a doutrina portuguesa
é no sentido de que o simples interesse do Estado na arrecadacao
de receitas necessarias ao seu funcionamento ou em seu interesse
para intervir na regulagdo da ordem econdmica ndo é suficiente.
Para esta, haveria a eticidade do direito penal tributario, uma vez
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que este ndo visa apenas assegurar a arrecadacao de receitas, mas
também a realizacdo de objetivos de justica distributiva, levando
em considerag@o as necessidades de financiamento das atividades
sociais do Estado.

H& uma relagdo de colaboragdo entre o contribuinte e a
administracao fiscal e a ruptura dessa relagao de confianca fundada
na lei torna-se, por esse raciocinio, passivel de censura ético-juridica,
nesta perspectiva.

Wellington da Silva de Paula (2010) refere que h& doutrina
que da maior importancia ao crédito fiscal do que ao préprio acto do
contribuinte, ao entender que o bem juridico tutelado é o patriménio,
havendo assim o interesse patrimonial do Estado, o que levaria a
criminalizacao por divida de natureza tributéria, alertando, ao mesmo
tempo, que é inconstitucional a criminalizagcao por divida.

Entende De Paula (2010) que

a legitimidade da cobranga dos tributos por parte do Estado
ndo estd fundamentada na ideia de soberania, mas sim na
ideia de que o Estado recebe poder de tributar para fazer valer
o dever constitucional de colaboragao dos cidadaos, haja vista
o dever fundamental de contribuir com os gastos publicos.

No caso mocambicano, isso resulta da alinea ¢ do artigo
45 da CRM. Assim, nega que o bem juridico tutelado pelos crimes
contra a ordem tributéaria seja o patriménio, sentenciando que “sendo
0 bem juridico tutelado pelos crimes contra a ordem tributaria o
patrimdnio, o interesse do Estado em arrecadar, estariamos diante de
criminalizacao civil, ou seja, de prisao por divida”.

Rodrigues (2011), negando as correntes patrimonialistas,
refere que nao pode ser o mero interesse do fisco na obtencao de
receitas como a verdadeira funcao a ser protegida, tampouco o
interesse publico no recebimento completo e tempestivo de cada
imposto, de modo a viabilizar o cumprimento das tarefas estatais.

Refuta ainda as correntes funcionais em que, segundo
algumas delas, o bem juridico protegido pelos crimes fiscais é a
funcdo tributaria, concebida como a gestdo de receitas fiscais, e
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outros defendem ser o poder tributario do Estado o bem tutelado
pelos tipos penais ficais.

Conclui que o bem juridico tutelado pelos tipos penais fiscais
nao é o patriménio publico em si, mas sim a estabilidade do sistema
tributario nacional, referente a arrecadacao fiscal.

Outra doutrina do Brasil admite que o objeto da tutela do
direito penal tributario é a ordem tributaria justificada por seu caracter
supraindividual. Os tipos penais formulados pelo legislador brasileiro
nao sao dotados de juizo de reprovabilidade ética que se faz presente
nos ilicitos penais em Portugal (JAPIASSU; PEREIRA, 2011).

E similar o entendimento de Wellington da Silva de Paula
(2010) ao afirmar que tratar o bem juridico como o interesse do Estado
em arrecadar tributo é desacerto, filiando-se a doutrina que adopta
que o bem juridico dos crimes contrafiscais é a ordem tributéria,
ou seja, o conjunto das normas juridicas concernentes a tributacao.
Acrescenta que se trata de um conjunto de normas que constituem
limites ao poder de tributar que protege a Fazenda e o contribuinte.
Por seu turno, Bernardo Carvalho (2009), depois de alertar que a
protecao do bem juridico-penal, que deverd merecer a protecao por
meio de uma pena que, mesmo imperfeita, seja a mais proporcional
possivel, no sentido de dissuadir aqueles que pretendem violar
0 ordenamento juridico com ataques aos bens por ele protegidos,
conclui que, “o bem juridico protegido nos crimes de sonegacao fiscal
¢é a arrecadacao tributaria”.

Segundo ele, o Estado criminaliza a sonegacao fiscal

para coibir e punir as mais diversas formas de fraudes que
podem vir a lesar a arrecadagca@o. Ademais, implicitamente,
tutela-se o bem juridico protegido pelo crime-meio realizado
para a pratica da sonegagao, que pode ser uma falsidade
material, uma falsidade ideolégica, um estelionato, uma
apropriagao indébita.

A CRM refere que o sistema financeiro é organizado de forma
a garantir a formacao, a captagao e a seguranga das poupangas,
bem como a aplicagdo dos meios financeiros necessarios ao
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desenvolvimento econdémico e social do pais (CRM, art. 126). Refere
ainda que o sistema fiscal é estruturado com vistas em satisfazer as
necessidades financeiras do Estado e das demais entidades publicas,
realizar os objetivos da politica econémica do Estado e garantir uma
justa reparticéo dos rendimentos e da riqueza (CRM, art. 127).

A infraccao consiste em toda e qualquer quebra ou violagao
de uma norma, seja qual for a sua natureza. Mas, tratando-se de
infraccdo qualificada como fiscal, a norma por ela violada ha de ser de
natureza tributéria também. Infracgao fiscal é, pois, toda e qualquer
violagao, toda e qualquer inobservéancia, de uma norma tributéria.

Sem contestar que as normas do direito tributario, por serem
heterogéneas, todas elas poderao consistir objeto de violagao, somos
em crer que essa ilicitude poderad ter consequéncias diversas de
acordo com a diversidade dos sectores do direito fiscal em que a
violagao se verifique.

Assim, a lesao de normas fiscais concernentes a relacao
juridica de imposto suscita apenas a reconstituicao do patriménio
lesado pela violagao. O desvirtuamento do sistema fiscal lesaria o
erario, como meio necessario a arrecadacao de receitas necessarias
para o progresso econdémico do pais.

Os ilicitos fiscais, entao, tenderiam a enfraquecer a capacidade
do Estado em satisfazer cabalmente as necessidades publicas
no momento esperado e a fuga ao fisco defrauda a expectativa de
arrecadacdo de receitas. Entendemos, assim, que aqui se protege
a capacidade financeira do Estado e a igualdade tributaria entre os
cidadaos.

3.3 Os delitos de sonegacao fiscal previstos no
ordenamento mo¢ambicano

O artigo 2 do Decreto n. 46/2002, de 26 de Dezembro, que
aprova o Regime Geral das Infrac¢bes Tributarias (RGIT), conceitua
infraccado tributaria como o acto, acdo ou omissao do contribuinte,
substituto, responsavel ou representante tributario, contrario as leis
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tributérias, devendo ser constituidos por crimes e contraordenagoes,
transgressdes ou contravencoes.

Em Mogambique, o Regime Geral das Infracgbes Tributérias
foi instituido pela Lei n. 15/2002, de 26 de Junho, e os diversos
tipos de crimes aduaneiros est@o previstos nos arts. 204 a 216 da
Lei n. 2/2006, de 22 de Margo, nomeadamente o contrabando,
descaminho de direitos, a introdug¢é@o fraudulenta no consumo e
fraude as garantias fiscais.

Assim, a Lei n. 2/2006, de 22 de Margo, no n. 1 do artigo
5 e nas disposi¢des conjugadas com o Capitulo IV do Titulo IV da
mesma lei, confere competéncia aos tribunais aduaneiros para julgar
infrac¢des e dirimir litigios relativos a legislagao aduaneira, isso por
forca do disposto pelo n. 4 do artigo 223 da Constituicdo da Republica
de 2004.

O ordenamento juridico-penal tributario mogambicano
(coenvolvendo a criminalidade aduaneira e fiscal propriamente dita)
€ composto pelo sistema legal resultante da Lei n. 15/2002, de 26
de Junho (que estabelece Bases do Sistema Tributario da Republica
de Mogambique e institui 0 RGIT), do Decreto n. 46/2002, de 26 de
Dezembro (que aprova o RGIT relativo as transgressdées as normas
sobre impostos, taxas e demais tributos fiscais e parafiscais) e da
Lei n. 2/2006, de 22 de Marco (que estabelece os principios gerais
do sistema tributério mocambicano aplicaveis a todos os tributos
nacionais e autarquicos, o procedimento tributario, as garantias dos
contribuintes e as infracgdes fiscais, aduaneiras e nao aduaneiras).
E nas diversas alineas do n. 3 do artigo 45 da Lei n. 15/2002
que, pela primeira vez, de uma forma coerente (BRAVO, 2010, p.
123), foram estabelecidas em termos de enquadramento abstrato
as diversas condutas tipicas, que relevam penalmente no ambito da
relacado juridico-tributéria, podendo ser classificadas tais condutas no
conceito de fraude fiscal, nas alineas a a ¢, e de abuso de confiancga,
na alinea d.

Nos termos dessas disposi¢des, constituirdo infracgao criminal
as condutas que se subsumam no elenco seguinte do n. 3 do artigo
45 da Lei n. 15/2002:
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» Simulagdo em prejuizo do Estado (alinea a) — consiste em
simulacao de factos visando ao ndo pagamento de obrigacbes
tributarias ou fiscais que, por sua natureza, origina prejuizos
na coleta de receitas para o Estado.

» Viciagcdo, falsificacdo, ocultagdo, destruicdo, descaminho ou
inutilizagdo da contabilidade, bem como de quaisquer livros,
registos e documentos exigidos pela legislagdo fiscal (alinea
b) — condutas tipicas desta infracdo ocorrem na viciagéo de
documentos ou mesmo falsificacdo de documentos (muito
frequentes em Mocambique, documentos de identificagao
de veiculos*) para, com isso, nhdo pagar os encargos fiscais
(nesse exemplo, de direitos de importagéo de veiculos),
prejudicando o Estado.

» Recusa de exibicdo de contabilidade, ou de quaisquer
elementos pela legislac&o fiscal, ou de documentos com eles
relacionados (alinea c) — a falta de exibi¢@o de contabilidade
por parte de operadores comerciais visa ocultar os impostos
devidos, sendo punida tal conduta.

» Falta de desconto, ou ndo entrega total ou parcial, do imposto,
nos casos em que esteja prescrita a respectiva retencdo na
fonte (alinea d)— julgamos que aqui se enquadram as condutas
de comerciantes que nao emitem faturas das suas vendas em
troca da nao cobranca do Imposto sobre o Valor Acrescentado
(IVA), que deveria ser encaminhado aos cofres do Estado.

Ao preenchimento dos elementos constitutivos tipicos, a titulo
doloso, cabe uma pena de prisdo maior de 2 a 8 anos. A conduta
praticada a titulo negligente é punivel com pena nao superior a 2 anos
de prisao (n. 4 do art. 45 da mesma lei).

Esse  enquadramento  juridico  genérico  conheceu,
posteriormente, a consagracao mais pormenorizada que veio a
ser densificada nos arts. 199, 200 e 201 da Lei n. 2/2006, com

41 Concorre com o crime de falsificacéo de outros escritos e de elementos de identificagdo de
quaisquer veiculos a motor, previsto no art. 2192 do CP, atento a nova redagao introduzida pela
Lei n. 10/1987, de 19 de Setembro.
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a precipitagao dos concretos tipos de crime de fraude fiscal e de
abuso de confianca fiscal, configurados como crimes tributarios nao
aduaneiros (BRAVO, 2010, p. 124).

O artigo 199 da Lei n. 2/2006 tipifica o crime de fraude
fiscal, na forma simples. Assim, integrardo o crime punivel com pena
de 30.000.000,00MT a 50.000.000,00MT as condutas tipicas que
determinem a nao liquidagao, entrega ou pagamento da prestacao
tributéria ou obtencao indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou
outras vantagens patrimoniais susceptiveis de causarem diminui¢ao
das receitas tributéarias. E tais condutas podem ter lugar por:

» ocultacao ou alteracdo de factos ou valores que devam constar
dos livros de contabilidade ou escrituracao, ou das declaracdes
apresentadas ou prestadas afim de que a administracéo fiscal
especificamente fiscalize, determine, avalie ou controle a
matéria coletavel;

» ocultacdo de factos ou valores nao declarados e que devem
ser revelados a administragao tributéria; e

» celebragdo de negécio simulado, quer quanto ao valor,
quer quanto a natureza, quer por interposi¢cdo, omissao ou
substituicao de pessoas.

Realce-se que a tentativa, a frustracdo, o encobrimento
e a cumplicidade sao puniveis nos termos gerais do Coédigo Penal
Mogambicano.

A hipétese de sancao com pena de prisao do crime de fraude
fiscal simples consiste na sua pratica em forma de reincidéncia, caso
em que a pena de multa acrescera a de prisao até dois anos (n. 5).

No artigo 200, acha-se enunciada a forma qualificada do
crime de fraude fiscal. A técnica juridico-legislativa é a de remeter
para os termos da previsao tipica do artigo anterior (art. 199) e
reconhecer circunstancias modificativas agravantes (qualificativas)
(BRAVO, 2010, p. 124).

Assim, serao puniveis as condutas do artigo 199 com pena de
prisdo de 2 a 8 anos e com pena de multa de 100.000.000,00MT
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a 3.5000.000.000,00MT, quando ocorrerem as seguintes
circunstancias agravantes:

» o0 agente for funcionario publico e tiver abusado gravemente
das suas funcoes;

» o0 agente se tiver socorrido do auxilio do funcionario publico
com grave abuso das func¢des;

» 0 agente falsificar ou viciar, ocultar destruir ou inutilizar livros,
programas ou ficheiros informaticos e outros documentos ou
elementos probatdrios exigidos pela lei tributéria;

» 0 agente usar os livros ou quaisquer outros elementos referidos
no ndimero anterior, sabendo-os falsificados ou viciados por
terceiro;

» tiverem sido usadas pessoas singulares ou coletivas residentes
fora do territério mogambicano e ai submetidas a um regime
fiscal claramente mais favoravel;

» o agente tiver atuado com outro ou outros, com quem se
encontre em situacao de relagbes especiais.

Por seu turno, o artigo 201 da Lei n. 2/2006, que tipifica
o crime de abuso de confianca fiscal, conforma tal infracgao como
um crime material, parecendo exigir a apropriacao, total ou parcial,
de prestacao tributaria deduzida nos termos da lei por quem esteja
legalmente obrigado a entregé-la a administracao tributéria.

3.4 Consequéncia dos delitos tributarios

Os crimes de sonegagdo fiscal sao, por sua natureza,
desacompanhados de violéncia (pelo menos a “violéncia direta”) e,
por isso, de resultado ndo imediato em termos de danos e perdas, o
que os diferencia do crime comum. Esses factos, aliados a auséncia
de “vitima” direta cuja acao criminosa diretamente incide, tém
consequéncias maléficas “invisiveis” a primeira vista.

Refere, com muita razao de ser, Fischer (2011b) que a auséncia
da violéncia direta de enfrentamento com a vitima e o facto da nao
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intencionalidade de dano fisico sdo dados a serem considerados na
hora de explicar por quais motivos as pessoas reagem diante dos
delitos do colarinho-branco, de entre eles os crimes de sonegacao
fiscal, com certa neutralidade moral.

E por isso que se costuma conceituar o crime econémico e
financeiro como, de modo geral, toda a forma de crime nao violento
gue tem como consequéncia uma perda financeira. Este crime engloba
uma vasta gama de atividades ilegais, como a fraude, a evasao fiscal
e 0 branqueamento de capitais (GABINETE DAS NACOES UNIDAS
CONTRA A DROGA E A CRIMINALIDADE, 2005).

Efetivamente, é mais facil apontarmos as sequelas de um
homicidio, de um roubo ou de uma violagao do que as consequéncias
de um ilicito praticado (normalmente) por “elites” que, aos olhos de
muitos, sa@o honrados homens de negécio.

E por isso que “os crimes do colarinho-branco s3o infelizmente
menos penalizados em muitos paises — embora o impacto desses
crimes ao desenvolvimento possa ser muito negativo” (FISCHER,
2011b).

E continua Fischer (2011b) que isso resulta do facto de que os
actos que causam dano direto, imediato e concreto a uma vitima real,
especifica e personalizada — caso dos crimes comuns — provocam
maior resisténcia e reprimenda social do que os actos que a vitima
esta totalmente ausente, e é impessoal, andnima ou totalmente nao
identificada ou quando a vitima é uma abstragao — casos de grande
maioria dos crimes de colarinho-branco.

Quando se reconhece que a criminalidade violenta tornou-se
objeto de muitos estudos, ndo se podendo falar o mesmo em relacao
a “criminalidade de fraude” (MIRANDA, A., 2008), estamos a aceitar
que sao pelo menos pouco notaveis as suas nefastas consequéncias
para a ordem moral.

E por esta razdo que Ana Paula Mendes de Miranda (2008)
nao hesita em afirmar que “a ‘invisibilidade’ do crime de sonegagao,
apesar da sua incriminacdo ser legal, contribuiria para revelar a
ineficacia de escalas lineares que a legislacao pretende construir para
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definir os comportamentos ilegais e, consequentemente, socialmente
recriminaveis”.

Aderindo a doutrina de Claudia Maria Cruz Santos, que se
sustenta em Aristételes, Fischer (2011b) alerta que os crimes mais
graves desta natureza (quase que sempre) sao os causados pela
ganancia, e nao pela necessidade. Acrescenta que existem crimes
motivados pela caréncia, mas esta nao é Unico incentivo ao crime,
pois 0s homens desejam porque querem satisfazer alguma paixdo que
o0s devora.

Os que cometem crimes de sonegacao fiscal normalmente
sdo pessoas de nivel econémico alto ou pelo menos média, diferindo
de um sujeito que, por falta de condi¢des de sobrevivéncia, recorre a
um furto.

José Ricardo Sanchis Mir e Vicente Garrido Genovés (apud
FISCHER, 2011b) admitem que os crimes econdmicos provocam
sem dudvidas consequéncias mais devastadoras sobre a sociedade
do que os delitos ditos comuns, os quais tém relativamente pouco
efeito sobre as instituicbes e a organizagé@o social. Segundo eles, a
criminalidade econémica (a sonegacao fiscal, incluida) pode incidir de
um modo mais direto na delinquéncia comum, criando mais pobreza,
mais miséria e mais desesperanca.

As desigualdades econdémicas causadas pela falta de
pagamento dos impostos ndo poucas vezes sao a causa porque 0S
que se sentem injusticados ao assistir os sonegadores a arregalar-se
na vida, revoltados, optam por “repartir” as riquezas com recurso
aos seus meios menos ortodoxos. E nesse processo, até pode haver
crimes mais gravosos como os roubos, homicidios e outros.

Segundo Ana Paula Miranda (2008), hoje os agentes publicos
tém retomado os argumentos de Sutherland (1940), que menciona
o0 “dano importante aos interesses da coletividade”. Ela refere que
o imposto nao recolhido aos cofres publicos resulta em falta de
investimentos no sistema educacional e de salde, entre outros
problemas. Assim, a sociedade deixaria de ter acesso a direitos
basicos. Desse modo, o crime fiscal atingiria um ndmero elevado de
pessoas e por isso “mata muito mais e é tdo ou mais grave que o
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crime de homicidio”. Segundo tal perspectiva, a puni¢cdo seria uma
forma de redistribuicdo de justica. Dai a defesa da pena privativa de
liberdade aos criminosos de delitos de sonegacao fiscal.

Contra a férmula iluminista do criminoso, aquela que encontra
a perigosidade apenas no criminoso de sangue ou criminalidade
violenta, Fischer (2011b) alerta que “muitos nao se aperceberam de
que a personalidade de criminosos de colarinho-branco desborda de
todos os limites éticos toleraveis em uma sociedade atual”.

O autor refere que

areprovacao social aumenta na medida em que a les&o deixa de
afetar os interesses publicos para lesionar interesses privados.
Em razao disso, ha uma inducdo a ignorar todas as gravissimas
consequéncias advindas das suas ac¢des criminosas, guindadas
e pautadas unicamente pela ganancia em detrimento do corpo
social (FISCHER, 2011b),

0 que em nosso entender é grave e em nada contribui para o combate
a este tipo de criminalidade.

A impunidade de crimes cometidos por integrantes de
classes altas, como é o caso da sonegacao fiscal e crimes conexos,
€ um problema que atinge toda a sociedade e justifica-se poder
ser combatido com a prisao dos culpados, pois, quando o Estado
deixa de coletar impostos necessarios ao funcionamento dos servigos
publicos, ha menos hospitais ou menos pessoal de salde e, por conta
disso, ha mais cidadaos que poderao morrer por falta de assisténcia;
quando o Estado deixa de receber os impostos, hd menos escolas e
menos seguranga na rua, porque ha menos agentes da policia e as
pessoas correm mais riscos de serem assaltadas e até mortas; ha
menos estradas transitaveis e, além dos danos nas préprias viaturas,
ha perdas de vidas e bens em acidentes.

Contudo, ignorando esses factos todos e talvez devido ao
facto de a incidéncia do crime nas mortes ou danos acima descritos
nao ser imediata, a sociedade sempre reprova com veeméncia e exige
maior castigo para o delinquente comum ou tradicional do que ao
delinquente econémico (FISCHER, 2011b).
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Na ideia de Ferrajoli (apud FISCHER, 2011b), ha um
desenvolvimento de uma nova criminalidade da qual provém as
ofensas mais graves aos direitos fundamentais: a criminalidade do
poder. Efetivamente, no que respeita as consequéncias dos crimes
econdémicos, sob a optica dos resultados econémicos, estes possuem
os efeitos mais danosos se comparados com aqueles da delinquéncia
tradicional.

A titulo exemplificativo, tém sido veiculadas noticias pela
comunicagao social de que, se nado tivesse sido descoberta uma
tentativa de contrabando ou fuga ao fisco, o Estado teria perdido somas
avultadas de dinheiro, montantes que, comparados com os subtraidos
por delinquentes comuns em incursdes normais, demonstram com
maior clareza os danos que causam a sociedade.

No entanto, acontece que os crimes de colarinho-branco
sao infelizmente menos penalizados em muitos paises, talvez por
nao afetarem diretamente a uma pessoa de forma direta, embora o
impacto desses crimes ao desenvolvimento possa ser muito negativo.

Fischer disse que o que diferencia aquele que se dedica a
sonegar impostos e aquele que se dedica a assaltos na rua € o conceito
que eles tém de si e que tem a sociedade sobre eles. Enquanto o
primeiro se assume como homem de negécios, respeitavel e mesmo
um bom homem de familia e a sociedade — em regra — assim o
considera, o segundo se assume COmMO uUm criminoso e marginal e a
sociedade assim o encara.

Ndo sao poucas vezes que certos discursos condenam as
perseguicdes ao criminoso econdémico afirmando que os 6rgaos da
administracao da justica ndo devem preocupar-se com este tipo de
delinquéncia, mas concentrar-se nos crimes violentos que causam
perdas de vidas e danos patrimoniais. Por isso, encara-se com maior
naturalidade e aprovagao uma pena pesada ao que assaltou uma loja
e de la retirou, por exemplo, bens avaliados em 2.000 USD do que
um gue sonegou impostos e, por conta disso, o Estado perdeu mais
de 100.000 USD, por exemplo. Aquele pode ficar na cadeia, mas
este Ultimo nao pode, porque € homem “respeitavel” e nao oferece
“perigo” nenhum a sociedade.
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Contudo, alerta Fischer (2011b), auxiliando-se em Bajo
e Bacigalupo, que hd uma necessidade de acabar com a imagem
benévola que se tem criado em relagdo ao criminoso econdémico.
E necessario acabar com o respeito e a admiracdo ao delinquente
de colarinho-branco, passando de ser um “honrado ladrdao” que
comete “delitos de caballeros” para passar a ocupar 0 papel que
Ihe corresponde. Acrescenta que é preciso acabar com a imagem
benévola (do bom homem de negbcio) atribuida, como regra, ao
delinquente do colarinho-branco.

O autor defende que os delinquentes econémicos devem
ser considerados, em determinadas circunstancias, tdo ou mais
perigosos que o infrator comum (que atenta contra bens individuais),
pois as condutas praticadas por eles sdo tdao danosas que retiram
da sociedade os (ja escassos) recursos financeiros, levando (também
por isso) muitos a morte ou a indignidade de uma vida marcada pela
miséria absoluta.

3.5 Dificuldades e metas

3.5.1 Dificuldades no enfrentamento dos delitos
de sonegacao fiscal

E pacifica a conclus3o segundo a qual a fraude fiscal € um
fendmeno mundial e os operadores fraudulentos estao, em termos de
globalizagao, frequentemente adiantados em relacdo aos 6rgdos de
controlo e da administracado da justica.

CunhaRodrigues (apud CARVALHO, M., 2006), o ex-Procurador-
-Geral da Republica de Portugal, invocando Ziegler e afastando-se de
uma concepg¢ao classica do direito penal econémico, que assenta na
rigidez do direito penal e na substancial plasticidade do direito da
economia, defende a existéncia de um “novo criminoso”, fruto de
uma sociedade globalizada, em profunda mudancga, que acarreta a
interacdo entre o poder econémico e o poder politico, naquilo que ele
chama de “democratizacdo” do acesso ao crime.
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Analisando os crimes econoémicos, Cunha Rodrigues revela a
preocupacao das organizacdes internacionais na sua repressao, com
a tomada de consciéncia da gravidade dessa acgao criminosa, que
controla a vida politica.

Os agentes das fraudes fiscais tiram partido das facilidades
legislativas e liberdades para mudarem muito rapidamente a
localizacdo das suas atividades, de modo a escaparem ao alcance
das administracdes fiscais, que continuam a ter uma organizacao
principalmente assente no plano nacional.

H& uma percepcao justa de que

os sonegadores e fraudadores estdo extraordinariamente mais
audaciosos, modernizados, eficientes, produtivos e melhor
aparelhados para burlar o fisco, do que o préprio aparelho
estatal, que é passivo, hesitante e nunca ofensivo. Alias, nao
sdo raras as denuncias de que conhecidos sonegadores sao
apadrinhados e convivas habituais dos gabinetes de membros
do poder publico (ANFIP, 1997).

Urge, assim, a necessidade de serem reforcados os atuais
instrumentos de cooperacao regional e internacional e que sejam
introduzidas novas medidas inovadoras no combate a fraudes fiscais.

A falta de uma abordagem global, que seja comum a todos
0s impostos e a todos os paises da regiao da Comunidade para o
Desenvolvimento da Africa Austral (Southern African Development
Comunity — SADC), por exemplo, pode dificultar o combate a fraude
fiscal e outros crimes da mesma natureza.

A cooperagao com outros paises com 0S quais 0 noSso pais
mantém relagbes comerciais € essencial na luta contra a fraude
e todos os paises tém de prestar atencdo as fraudes que causem
reducdes nas receitas fiscais de outro Estado, do mesmo modo que
estao atentos as situagcdes em que estdo em causa as suas proprias
receitas fiscais.

Outra dificuldade para o combate a sonegagao fiscal é que,
com o avango da tecnologia, 0os criminosos também se aproveitam
dela para sofisticar as suas atividades. E por isso que se afirma que
os crimes fiscais

128



Crimes de Corrupgdo e Sonegacao Fiscal

podem ser cometidos em paises onde o quadro juridico e a
infra-estrutura de aplicacao da lei para os combater sdo mais
fracos. [...] O crime econdémico e financeiro continuou a crescer
rapidamente, principalmente sob o efeito das novas tecnologias
de informagao e do aumento das operacdes bancérias por via
electrénica e da expanséo dos servicos da Internet (ANFIP,
1997).

O combate aos crimes fiscais também se apresenta dificultado
para magistrados (do Ministério Publico e judiciais), porque se trata de
uma acgao entre iguais, ou seja, envolve acusar pessoas que pertencem
as classes média e alta, que podem fazer parte das redes de relacdes
dos inspetores, procuradores e juizes (MIRANDA, A., 2008).

Ana Paula Miranda assegura que a fatualidade aqui exposta
apresenta duas consequéncias: a primeira € a dificuldade de interrogar
um suspeito que, por seus atributos fisicos ou sociais nao aparenta
ser um criminoso — “ao contrario, poderia ser considerado como
alguém acima de qualquer suspeita”. A outra dificuldade decorre da
possibilidade de o julgador ser sujeito a pressbes tanto de ordem
econémica quanto afetiva.

Conclui que os

ladrbes, assassinos [...] sao identificados a partir de signos
corporais, interpretados negativamente como indicadores de
sua sujeicao criminal. Essas pessoas sao diferenciadas dos
sonegadores, cujos signos corporais estao associados a uma
imagem socialmente positiva de homens de bem (MIRANDA,
A., 2008).

Assim, é dbvia a dificuldade de combater um criminoso que ele
mesmo nao se assume como tal e nem a sociedade o entende como
criminoso, aliado ao facto de certas camadas sociais ndo depositarem
maior confianga no Estado e entenderem que a “ganancia” do
Estado em cobrar impostos, muitas vezes altos, serve para satisfazer
a corrupcao e interesses individuais dos que tém acesso a esses
dinheiros, e nado para satisfazer necessidades da sociedade.

As provas pela pratica dos crimes fiscais sao (quase na
sua totalidade) constituidas de documentos (notas fiscais, faturas,
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recibos, cheques etc.) e eles podem estar guardados em locais de
dificil alcance, como é o caso dos domicilios dos infratores.

E nessa perspectiva que Fischer (2011c) afirma que as provas
podem estar, normalmente, em local ndo publico (é dizer, assegurado
pelainviolabilidade de domicilio, ante o conceito normativo—amplissimo
— de casa, especialmente no Brasil). Diante desse circunstancialismo
de facto, comeca a dificuldade ébvia de acesso a essas provas pelo
Ministério na investigacao, pois o domicilio € inviolavel (embora nao
de forma absoluta), devendo apenas ser excepcionado tal principio
quando autorizada a sua entrada por autoridade judicial.

Assim, o investigador deverad requerer ao juiz a quebra da
inviolabilidade do domicilio e

para o deferimento de tais medidas, insiste-se, indispenséavel
que sejam preenchidos os respectivos requisitos especificos.
Comum a todas estas medidas invasivas, indeclinavel que
existam indicios de crime, pois o objetivo é exatamente a
comprovacao dos elementos necessarios para a deflagracado
da acdo penal: indicios da autoria e certeza da materialidade
(FISCHER, 2011c).

O mesmo vem a ocorrer na questdao da quebra do sigilo
bancario ou fiscal, ou mesmo telefonico. Havendo necessidade para
tal, em nome da defesa da protecdo quase divinizada da intimidade
dos cidadaos, nao é de todo facil obter os dados necesséarios que
provem o envolvimento do investigado em actos de sonegagao fiscal.

Muitas vezes, o Ministério Publico solicita as instituicdes
competentes (bancos, empresas de telefonia) informacgdes sobre
depdsitos, transferéncias bancérias, chamadas ou outras comunicagdes
trocadas pelo investigado, mas as respostas tém sido no sentido de
que tal informagéo so6 sera dada se autorizada pelo juiz.

Enguanto se solicita tal informacao ao juiz, aquelas entidades
comunicam ao cliente das investigacdes a correr a seu respeito e, ai, 0
provavel é que, no momento em que se solicitar, ja com a autorizagao
judicial, as provas nao se encontrem mais disponiveis.
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Os delitos de sonegacao fiscal causam, sem duvida, elevada
danosidade ao erario, distorcem as regras de mercado e da concorréncia
e geram sentimento de injustica entre os cidaddos cumpridores.

As dificuldades na investigacdo da criminalidade econdmico-
-financeira tém a ver com o préprio quadro legal pouco consistente
e coerente, aliado a dificuldades de enquadramento legal de certas
condutas como preenchendo os elementos do tipo de crime.

A inexisténcia do direito premial em Mog¢ambique (delagao
premiada), que asseguraria maior colaboracdo de auxiliares de
sonegadores, representa algumas dificuldades institucionais (relacao
entre entidades de fiscalizacao e bancos com o MP e com o juiz, a
diferenca temporal entre a data dos factos e o inicio da investigacdo —
normalmente muito desfasada —, a escassez de informacgao, escassez
e morosidade da documentagao bancéria, a dificil — ou quase ausente
— prova testemunhal, o volume da prova documental — exigindo do
magistrado dias, semanas ou meses de andlise documental — e a
auséncia de peritos na area fiscal e tributaria), que constituem grandes
dificuldades no enfrentamento dos crimes de sonegacdo fiscal.

Os criminosos dos delitos econdémicos também sao muitas
vezes aliados do poder publico, sendo a sua perseguicao “arriscada”
porque é uma luta contra um alto poder. H4 mesmo que ter em conta
que os sonegadores podem ser aliados de superiores hierarquicos
dos encarregados de perseguir tais criminosos, com as consequentes
dificuldades dai resultantes (temor reverencial, submissao hierarquica,
adulacéo e, a moda mogambicana, o lambibotismo)*?.

E nessa linha de pensamento que Bravo (2010, p. 70)
sabiamente acautela que a criminalidade econdémica encontra-se na
confluéncia e intercessao dos processos em que os “senhores das
instituicdes” que cometem o crime (os white-collars) se encontram
com os “senhores do crime organizado”, em que 0S Criminosos
“nossos amigos” estabelecem amizade com os “outros criminosos”,

42 Neologismo formado por duas palavras (lamber + bota) usado para designar negativamente
a atitude de agradar aos que detém poder ou interesse relevante para se fazer passar de
melhor e por conta disso tirar vantagem como a promogéo, confianga politica ou qualquer outra
vantagem.
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podendo estes estar a transvestir-se de delinquentes em senhores dos
interesses econdmico-empresariais, politico-governativos, em suma,
em “nossos senhores”. Por isso, torna-se acertada a proposicao de que
a caracteristica da criminalidade econémica consiste na paralisacao
do brago que deve combaté-Ila.

Ainda, parece-nos que o postulado de Estado Democratico e
de Direito é entendido no sentido de uma limitagao absoluta ao Estado
de exercer os seus poderes, tornando os investigados intocaveis, sob
pena de violacdo de direitos fundamentais*3.

3.5.2 Metas

3.5.2.1 De alta prioridade

Para o combate aos crimes fiscais, ha uma necessidade de
tomada de medidas imediatas que visem tornar eficaz e eficiente a
perseguicao desse tipo de delito.

O primeiro passo € a realizagao de campanhas ou movimentos
para a tomada de consciéncia de toda a sociedade sobre os maleficios
que essa criminalidade acarreta para a coletividade e, por conta
disso, assumir como uma prioridade nacional, regional, continental e
em Ultima analise mundial a punigao dos prevaricadores de modo a
desmotivar praticas futuras.

Nuno Vieira de Carvalho (2005), é consequente ao afirmar que
a percepcao de determinadas ameacas e perigos condiciona a atitude
de um determinado grupo ou sociedade em relacdo a autoridade e
a ordem. Assim, s6 quando a sociedade compreender a ameaca € 0
perigo da criminalidade econdmico-financeira, passara a olhar com
outros olhos a necessidade de punicdo desses crimes.

43 Em Mogambique quase todos os direitos que se tém sdo fundamentais e absolutamente
inviolaveis, até a informagao sobre vencimento de funcionarios publicos que, embora aprovados
por actos normativos publicitados, j& se reprova que a investigagdo tenha acesso oficial através
dos servicos, de tal informagao. As associagdes de direitos humanos e a comunicacéo social ndo
tém maos a medir contra a actuacéo do poder publico, quando estdo em causa restricbes ou
excepcdes aos direitos.
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Importa compreender, segundo Nuno Vieira de Carvalho
(2005), “o peso diferente atribuido ao perigo do crime — e a certos
crimes em particular, mais do que a outros —, nos discursos politicos e
sociais em certos momentos e em certos locais”. Segundo ele, apesar
dos modernos meios de “gestao do risco” atualmente a disposicao,
o discurso social sobre o crime e a puni¢édo ainda n&o se libertou das
suas antigas consideraces morais.

A reforma do quadro legal de modo a adequar a realidade
atual é igualmente uma prioridade a considerar, pois a actuacao
dos 6rgaos de perseguicao deve ser conduzida de forma legal e
imparcial, para evitar ilegalidades que levam a anulagao de actos ou a
desconsideracdo de provas fundamentais sob o pretexto de ilicitudes.

E urgente a aprovacdo de um pacote legislativo que autorize
técnicas especiais de investigagao como as interceptacdes telefonicas,
facilidades de quebra do sigilo bancério, fiscal e telefonico, a delagao
premiada, entre outros procedimentos necessarios a um correto
exercicio do poder do Estado através dos seus agentes.

3.5.2.2 De média prioridade

Outra prioridade € a especializagao de magistrados (judiciais
e do Ministério Publico) em matéria econdmico-financeira. Um
magistrado do Ministério Publico que persegue crimes comuns como
os homicidios, fogo posto, violagdes, roubos e outros ndo pode estar
ao mesmo tempo em condi¢des genuinas de igualmente ocupar-se
de crimes econdmicos, que, devido a sua complexidade (quer na
investigacdo, quer na acusacao e julgamento), exige maior atengéo e
conhecimentos especificos.

Esse facto, além de aliviar o magistrado que lida com esses
crimes do excesso de servigo, iria permitir que ele estivesse em
melhores condicdes (técnicas) para, com celeridade e eficiéncia,
solucionar os processos correlativos.

O aparecimento de novos crimes, como é 0 caso dos crimes
fiscais e tributérios, representa um desafio para o atual direito
penal, chamado a lidar com a auséncia de fronteiras (o crime no

133



Manual Prético de Actuagao

ciberespago), com novos criminosos (empresas off-shore), com
novas vitimas, com actos delinquentes diferentes dos tradicionais (a
clonagem) (CARVALHO, N., 2005).

Assim entendem Figueiredo Dias e Costa Andrade (apud
CARVALHO, N., 2005), que reconhecem que as transformacdes sociais
contemporaneas provocam um movimento de “neocriminaliza¢do”, por
exemplo, a consagracao na lei de novos ilicitos, e chamam a atencao
para a magnitude deste fendmeno (que abrange delitos na area social
e da economia etc.). Para eles, ha uma “abusiva hipertrofia do direito
criminal” provocada pelo afa legislativo de alguns politicos: “Forgados
a verter direito sobre dominios novos e progressivamente mais
extensos, os legisladores contemporéneos terminam normalmente
os seus diplomas pela ja ritual criminalizacdo das condutas que se
afastam dos padrdes de conformidade que pretendem instaurar”.

3.5.2.3 De baixa prioridade

A adopcéo de regimes fiscais mais adequados, a racionalizagao
dos beneficios fiscais e maior controlo na faturacdo, através de
mecanismos de fiscalizagao, mostram-se igualmente como meta a
definir ou, havendo-os, a incentivar e tornar mais atuantes.

O combate a sonegacao e evasao fiscal deve ser um processo
sistematico e continuo, de modo a assegurar-se maior eficiéncia na
coleta de receitas, constituindo a chave para a expansao e melhoria
de todos os servicos publicos, bem como a reducado da dependéncia
de ajuda externa, o aumento das receitas fiscais e aduaneiras e
melhorias na eficiéncia, eficacia, profissionalismo e integridade da
administracao tributaria, o que constitui um elemento importante para
a estabilidade macroecondmicas, ajustamento estrutural, crescimento
e equidade.

Metas e prioridades no @mbito de combate a sonegacao fiscal
e fuga ao fisco incluem medidas adequadas de vigia ao movimento
transfronteirico de mercadorias e a reorganizagao do sistema de
controlo fronteirico, acoplando com a questao de formacao adequada
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dos agentes de guarda-fronteira e aquisicdo de meios materiais
adequados para o desempenho das suas atividades.

Mostra-se de relevante importancia ainda a elaboracdo do
ordenamento juridico cerrado que permite o confisco e a apreensao de
bens resultantes da fuga ao fisco e sem o prejuizo dos compromissos
internacionais relativos a livre circulagao de pessoas, os Estados
deveriam reforcar na medida do possivel, os controlos fronteirigos
necessarios e possiveis para permitir a detec¢a@o dos transgressores,
bastando, para tal, adoptar medidas legislativas ou outras apropriadas
de facil dominio das pessoas para prevenir a utilizacao de meios de
transportes explorados por transportadores comerciais na pratica de
infraccdes fiscais.

N&o menos importante é a educacao civica as populagdes
sobre a importancia dos impostos para o desenvolvimento nacional e
sobre a danosidade da sonegacao fiscal para o erario, além de alertar
sobre a criminalizagao das condutas que reduzem a capacidade
financeira do Estado.
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Aspectos processuais relevantes 4

4.1 Requisitos essenciais e formas de
narracao nas denuncias criminais para delitos
de corrupcao e crimes de sonegacao fiscal

O processo penal mocambicano é composto de duas fases
fundamentais: a instrug&@o preparatéria e a instrugao contraditoria.

A primeira fase, dirigida pelo Ministério Publico, destina-se a
recolha dos elementos que possam provar a culpabilidade ou inocéncia
do arguido.

Como alude Figueiredo Dias (2004, p. 309), “Como 6rgao
encarregado de promover a perseguicao das infracgdes, compete ao
Ministério Publico [...] proceder a sua completa investigagao e seu
possivel esclarecimento”.

A instrucado preparatéria finda por dois motivos fundamentais
nos termos do artigo 3262 do CPP: ou pelo decurso do prazo, que
€ 0 de 40 dias e 20 dias, havendo arguido preso em processos de
querela e policia correcional, respectivamente, e de trés e dois meses,
respectivamente, ndo havendo arguido preso, como resulta da leitura
dos artigos 337° e 308¢, ambos do CPP, por ter sido recolhida prova
bastante para a decisao sobre o destino do processo.
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Havendo indicios bastantes e sendo de supor que a prova
possa vir a ser completada em momento posterior, o Ministério
Publico formula acusacéo definitiva ou provisoria, neste ultimo caso,
requer a abertura da instrugao contraditéria, indicando as diligéncias
que entende serem fundamentais para obtencado da prova.

Ou, entdo, pode o Ministério Publico, em caso contrario,
ordenar o arquivamento dos autos definitivamente ou aguardando a
producao de melhor prova, altura em que, havendo arguido preso,
este sera posto imediatamente em liberdade (vide art. 344° do
CPP). Nesse caso, o processo pode ser reaberto, havendo provas
supervenientes, ou sera definitivamente arquivado, observando as
disposicdes do artigo 29 do Decreto-Lei n. 35.007.

Para Silveira (2003), o acto processual que representa a
transicao da fase preparatéria para a de julgamento é a acusacao. E o
conceito que esta pressuposto nesse salto qualitativo € o de indicios
suficientes.

Se, durante a instrugcao preparatéria, tiverem sido recolhidos
indicios suficientes de se ter verificado crime e de quem foi o seu
agente, o Ministério Publico, no prazo legal de dias, deduz acusacao
contra aquele.

Havendo arguido preso, em processo de querela, a acusagao
deve ser deduzida no prazo de cinco dias, e, nas demais formas de
processo, o prazo sera de trés dias (vide art. 350° do CPP).

O ponto de discussao é sobre o conceito de indicios suficientes.

Jorge Silveira (2003) diz que “o Cédigo de Processo Penal
utiliza a expressao indicios suficientes para definir um dos pressupostos
essenciais para a dedugao da acusacao [...] em processo penal” e
como significando a mesma coisa, usam-se as expressdes de prova
bastante ou prova indiciaria.

O CPP atualmente em vigor em Mocambique nao apresenta
qualquer nogéo, ao que Maia Gongalves (1972) os conceitua como
“conjunto de elementos convincentes de que o arguido praticou os
factos incriminaveis que lhe sdo imputados”.
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Ja o CPP portugués, sentindo a necessidade de clarificar a
nogao, dispde que “consideram-se suficientes os indicios sempre
que deles resultar uma possibilidade razoavel de ao arguido vir a ser
aplicada, por forca deles, em julgamento, uma pena ou uma medida
de seguranga” (CPP portugués, art. 283¢, n. 2).

No CPP de Mogambique, o artigo 349°¢ apenas estatui que
“se da instrugao resultarem indicios suficientes da existéncia do facto
punivel, de quem foram os seus agentes e a da sua responsabilidade,
o Ministério Publico deduzira a acusagao”.

Portanto, num caso concreto de corrupcao, para se deduzir a
acusacao pelo MP, devem os autos apresentar elementos sélidos de
que o arguido recebeu, solicitou ou aceitou uma vantagem que lhe
era devida e, por conta disso, ndo praticou um acto ou o praticou, no
exercicio de uma funcao publica.

Assim, deve estar provado e indicado claramente na acusacao
em que consistiu a vantagem (dinheiro, casa, viatura, favores sexuais
ou de outra natureza, e outros beneficios) e, ainda, indicar-se o acto
que foi praticado (despacho de nomeag&o, sentenca absolutéria,
despacho de abstengao, ordem de servi¢o, emissao de uma ordem e
outros actos administrativos).

Devem-se indicar ainda os sujeitos passivo e ativo da infracgao.
S6 assim fica demonstrado que houve uma “transacao” de favores.

Havendo denlncia vaga que apenas afirma que “na Direcao
Provincial de X ha corrupgao”, como tem sido, infelizmente, nalguns
casos, nao sendo possivel a determinagdo do agente publico que
solicitou ou recebeu dinheiro, quanto dinheiro (ou outra vantagem) e
gue acto praticou, ndo podemos concluir que houve crime e, por conta
disso, nao se pode deduzir acusagao por insuficiéncia de indicios.

Num caso concreto de sonegacao fiscal, por exemplo, quando
se trate da vulgarmente chamada “fuga ao fisco”, para se concluir pela
existéncia de indicios suficientes, deve estar claramente demonstrado,
com faturas ou outros comprovativos de aquisicao de mercadoria, que
0 agente adquiriu mercadoria € nao pagou 0s respectivos encargos
aduaneiros ou fiscais.
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A legitimidade do Ministério Publico para a dedugao da
acusacao resulta ou da natureza publica do crime, ou da participacao
do ofendido nos crimes semipublicos, ou daquela e da acusacao
particular, na hipétese dos crimes particulares (DIAS, 2004, p. 404).

Nos crimes particulares, a acusagao, a existir, € sempre
formulada em primeiro lugar pelo assistente, ao que se impde
que, nesta natureza de crimes, o ofendido declare no momento da
denuncia que pretende se constituir em assistente**. A sua deducao
€ um direito, cabendo ao assistente avaliar com plena liberdade da
oportunidade do exercicio da agao penal.

Embora nao seja pacifico, a acusagao funciona no processo
penal como uma peti¢é@o inicial que em processo civil da inicio ao
processo. A acusacao € o acto formal através do qual o Ministério
Publico imputa a alguma pessoa factos criminalmente puniveis.

Figueiredo Dias (2004, p. 404) entende que a acusagao (em
particular a do Ministério Publico) ndo pode ser vista como

verdadeiramente uma “acado processual” [...] no sentido de
uma pretensdo de tutela juridica discutir em um auténtico
“processo de partes” analogo ao processo civil, mas exprime
unicamente a necessidade, sentida pela comunidade juridica,
de que um tribunal se pronuncie sobre a suspeita de uma
infraccao cometida por pessoa determinada.

Assim, segundo Silveira (2003),

a acusagao € o meio processual de promover o exercicio da
acao penal. Independentemente de se aceitar que ela traduza
o0 exercicio de um direito de acdo judicial em sentido proprio,
ela representa sem duvida o impulso exterior necessario para
que a jurisdigao penal atue.

Através da deducdo da acusagao, o Ministério Publico chama
a responsabilidade perante um tribunal, em nome da comunidade
(entendida como comunidade politica ou simplesmente Estado), uma
pessoa determinada sobre a qual recai a fundada suspeita de ter
cometido uma infraccao (DIAS, 2004).

44 Vide artigo 9 do Decreto-Lei n. 35.007.
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Segundo o artigo 359% do CPP mogambicano, a acusagao
deve ser articulada e devera conter:

» o0 nome do acusador, sua profissdao e morada, se nao for o
Ministério Publico;
» o nome do arguido, sua profissao e morada, quando

conhecidos, e quaisquer outras indicacdes necesséarias para
determinar a sua identidade;

» a narracao discriminada e precisa dos factos que constituem
a infracgao, indicando, se possivel for, o lugar e tempo em
que foram praticados, o motivo por que o foram, o grau de
participacao que neles tiveram os acusados e as circunstancias
que precederam, acompanharam ou seguiram a infrac¢édo e
que possam constituir agravantes ou atenuantes;

» aindicagao da lei que proibe o facto e pune;

» o rol de testemunhas, com 0s seus nomes, mesteres e
moradas ou outros sinais necessarios para a sua identificacao,
e a indicacao das demais provas;

» a data e a assinatura do querelante.

O paragrafo Unico daquela disposicao impde que se deduza
uma sé acusacao contra todos os arguidos que devam responder pelo
mesmo crime, mesmo nos casos de apensacdo que tenha sido feita
antes de deduzida a acusacao.

A deducao da acusagao deve revestir-se do maior cuidado
pelas repercussdes que tem na tramitacao ulterior.

Por isso, Maia Gongalves, em anotagdes ao CPP em vigor em
Mocambique, alerta que a acusagao mal formulada pode comprometer
de forma irremediavel o tratamento que o direito substantivo comina
para um dado comportamento humano. E que, se o tribunal & livre
na aplicacao do direito, nao o é na indagacao dos factos na fase do
julgamento devido aos limites impostos pelo artigo 4472 do CPP de os
poderes se restringirem ao conhecimento da matéria de facto.
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Se o comportamento do arguido integra um crime continuado,
sera conveniente descrever na acusagao todas as condutas que se
integram na continuag&o, porque algumas podem nao ficar provadas,
estar prescritas, amnistiadas etc.

Devem, portanto, ser incluidos na querela todos os factos que
operam para as possiveis solugdes do direito.

Quando a alinea ¢ do artigo 349° do CPP impde que se facga
uma narracao discriminada e precisa dos factos que constituem
a infrac¢éo, indicando, se possivel for, o lugar e o tempo em que
foram praticados, o motivo por que o foram, o grau de participacao
que neles tiveram os acusados e as circunstancias que precederam,
acompanharam ou seguiram a infraccao [...], significa que a acusacao
deve ser a reconstituicao fiel do que ocorreu.

Numcrimedecorrupgao (activaou passiva), é assim conveniente
que a acusagao indique com precisao quem deu, prometeu, solicitou
ou recebeu uma vantagem indevida (devendo referir a sua qualidade
de funcionério ou agente publico), em que consistiu o acto (gesto,
palavras, escrita ou outro meio de comunicacdo), em que consistiu a
vantagem, que acto o funcionério publico omitiu ou praticou contra
seus deveres funcionais e se o0 acto foi ou nao foi praticado.

Por exposicdao do facto criminoso com todas as suas
circunstancias, compreende-se a descri¢ao, pelo acusador (Ministério
Puablico ou querelante) da conduta imputada ao denunciado ou
querelado (sujeito passivo da acdo penal) de forma a permitir o
exercicio da ampla defesa e o respeito ao contraditério.

Assim, nao basta a mencgao ao crime (tipo) previsto pela
legislacdo penal, impondo-se a narrativa do comportamento (agao ou
omissao) em principio ilicito, a indicagao do elemento subjetivo do
agente (dolo ou culpa), a data, a hora e o local do evento (quando
apurados), o nexo causal entre a conduta e o resultado lesivo (em
se tratando de crime com resultado material) e, por fim, havendo
mais de um réu e existindo o concurso de agentes, a descricao da
contribuigao prestada por cada coautor ou comparticipante.
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A acusaga@o deve ainda indicar a data em que os factos
ocorreram, o local e todas as circunstancias que possam interessar
para a responsabilizagao do arguido.

Ainda em obediéncia ao principio nullum poena sine legem,
deve a acusacao fazer o devido e adequado enquadramento legal da
conduta descrita, devendo, esta, necessariamente corresponder a um
tipo legal previamente descrito e considerado punivel pela lei penal.

Havendo testemunhas ou outros intervenientes processuais
que se mostrem fundamentais para a descoberta da verdade, estes
devem ser indicados. Devem, ainda, ser indicados outros elementos
de prova como documentos e outros. No caso da corrupgao, deve set,
sempre que possivel, o documento comprovativo do acto praticado
(se for 0 caso) ou os que provam a omissao de um acto que deveria
ser praticado pelo funcionario.
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Conclusoes

As dificuldades do dia a dia na perseguicao dos crimes
econémicos pelas razdes avancadas no presente Manual fazem com
que nao seja igualmente apresentada uma proposta de um manual
puramente pratico, como se pretendia que fosse.

O recurso a doutrina e a diversas opinides pretende servir de
orientagcdo na actuagao dos magistrados em processos relacionados
com esses tipos de crime.

O atual avanco de Mogambique caracterizado na alteracao da
legislacdo relativamente obsoleta, visando adequar as novas exigéncias
da nova criminalidade, constitui uma esperanga importantissima para
a criagao de condicdes adequadas para a devida san¢ao dos crimes
econémicos.

Na verdade, o quadro legal completamente antiquado vigente
em Mocambique j& hoje ndo se mostra eficiente para perseguir a
nova criminalidade, ela mesma eivada de novas formas de actuagao,
concretamente com recurso a tecnologia e criminalidade transnacional.

Assim, pretendeu-se, no presente Manual, fazer uma
abordagem baseada na legislagao vigente, mas sempre perspectivando
uma futura e rapida alteracao legislativa.
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E pretensdo que o presente Manual venha a ser atualizado
com o decorrer do tempo de modo a adequéa-lo cada vez mais a
realidade nacional e trazer aspectos mais concretos e praticos que
serao propiciados, nao sé com a solidificagao da experiéncia pratica
dos seus autores ao longo do tempo, mas também com a melhoria
legislativa que se prevé breve.
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