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RESUMO

Nos dias que correm, em que o sistema financeiro se encontra debilitado, é
fundamental que os Estados encontrem mecanismos de combate ao crime, bem como, que
0S mesmos sejam capazes de recuperar a riqueza resultante da préatica de tais crimes.

A reacdo penal dos Estados tém-se centrado na aplicacdo de sangdes aos arguidos,
deixando de lado os lucros.

A nivel internacional tem sido proposto o Confisco, como um mecanismo
imprescindivel, preterindo a sua proibi¢do, procurando por sua vez, um maior Confisco,
admissivel no quadro de um Estado de Direito.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ja se pronunciou, vérias vezes, pela
conformidade dos mecanismos de Confisco.

Face a esta constatacdo, a presente dissertacdo tem como objectivo conhecer da
possibilidade de Confisco, bem como a sua distingdo em relagdo ao enriquecimento
ilicito/injustificado. Tendo como por base a posi¢do do Tribunal Europeu dos Direitos do

Homem na condenacdo dos Estados, ou ndo, em matéria de Confisco.

PALAVRAS-CHAVE:

= Confisco
» Perda a Favor do Estado
= Enriguecimento llicito/Injustificado

= Tribunal Europeu dos Direitos do Homem



ABSTRACT

At the present times, in which the financial system is quite damaged and weak it is
essential that the sates find out mechanisms to fight against crime, as well as that the same
might be able to recover the resulting wealthy that comes from such crime practises.

States criminal reaction has been focused in the defendant’s sanctions application
leaving aside the profits.

At international level confiscation has been purposed as an indispensable
mechanism, neglecting its prohibition, and, once more looking for a more appropriate
confiscation in the frame of the State of Law.

The European Court of Man’s Rights has already pronounced, several times, about
the conformity of confiscation mechanisms.

Assuming this confirmation, the present essay has as main purpose to know
distinction related to unjustified/illicit enrichment. Having as basis the European Court of

Man’s Rights conviction, or not in what confiscation is concerned.

KEY WORDS:

= Confiscation

= Loss in favour of the State

= Unjustified/lllegal Enrichment
* European Court of Man’s Right



ABREVIATURAS

Ac. - Acérdao

Art. — Artigo

Arts. - Artigos

C. - contra

Cf. — Confrontar/Conferir

DL - Decreto-Lei
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SIGLAS

CP — Cddigo Penal

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa

CEDH — Convencéo Europeia dos Direitos do Homem
ECHR — European Court of Humans Rights

TC — Tribunal Constitucional

TEDH — Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
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INTRODUCAO

Confisco, significa “apreender a favor do fisco”, assumindo a partida, uma carga
negativa, atribuida em virtude da forma como o Estados governaram ao longo dos anos
chacinando as financas pessoais dos seus contribuintes para satisfacdo dos seus
exclusivos interesses, utilizando a seu favor um abuso de poder sem fim. N&o sera este o

papel do Confisco nos dias de hoje.

Certo sera de afirmar que o nosso direito penal se foca essencialmente no arguido,

esquecendo todas ligaces econdmicas que podem resultar da pratica de um crime.

Numa sociedade comandada por interesses econdmicos € de substancial
importancia compreender 0s mecanismos juridicos a nossa disposicdo de modo a
recuperar os lucros ilicitos, bem como efetuar uma marcacao cerrada a proliferacéo das
economias paralelas, que sdo um atentado, real e eminente, a sobrevivéncia do Estado de

Direito como o conhecemos.

Para a elaboracdo da dissertacdo de mestrado em Ciéncias Juridico Forenses,

elegemos a tematica do Confisco.

Centralizdmos 0 nosso estudo nesta tematica, sendo que explordmos as suas
carateristicas e a importancia do seu papel na luta contra a criminalidade crescente.
Podemos pensar que este mecanismo do Confisco € uma preocupacao que surgiu, N0 NOSSO
ordenamento recentemente, mas, desde o Direito Romano se verificam marcas deste
mecanismo. Faremos uma viagem historica ao longo dos séculos, conhecendo das diversas
posturas tomadas em relacdo a este mecanismo e a forma como os Estados lidaram com as

suas peculiaridades.

Abordaremos os mecanismo de Confisco presentes no nosso Ordenamento,
nomeadamente, os presentes no CP e em legislacdo avulsa. Conhecendo que tipo de
natureza estes podem assumir, partindo de mecanismos que prevéem a perda classica e a

perda alargada; sendo que analisando, até, a possibilidade de existéncia de mecanismos que



assegurem a perda reguladas por instrumentos de natureza ndo penal, ou seja, a

subsisténcia de mecanismos de natureza administrativa o civil.

A nivel Internacional iremos, igualmente, prestar atencdo a este instrumento,
conhecendo algumas medidas tomadas, nomeadamente a celebragdo de Convengdes entre
os Estados de forma a combater a criminalidade crescente.

Salientaremos a importancia da Unido Europeia nesta teméatica, nomeadamente,
pelas suas tentativas constantes de evidenciar o peso destas medidas e os resultados que se
poderdo atingir. Observando a forma como esta tem procurado a subsisténcia de um
sistema de justica muito mais veloz e eficiente, e até mesmo globalizante. Iremos também
atentar nos documentos legislativos propostos pela Unido Europeia e a forma como tais
medidas podem afetar a forma como vislumbramos os mecanismos de Confisco e a sua

aplicabilidade nos diferentes Estados.

Apobs a exposicdo das carateristicas essenciais do Confisco apreciaremos a sua
relacdo com o instrumento do enriquecimento ilicito/injustificado, conhecendo das
questdes gque se tém levantado, no nosso ordenamento juridico, relativamente a validade do
instituto. E outras questfes como a controvérsia criada em torno da nomenclatura: “Ilicito
vs. Injustificado”, o bem que o crime pretende proteger. Vamos, também, analisar algumas

linhas que permitem visualizar elementos em comum entre as duas figuras.

Ora, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ja se pronunciou em indmeras
ocasides, por vezes com posicdes em sentidos distintos, relativamente a validade de alguns
dos mecanismos de Confisco. Os vereditos apresentados pelo TEDH séo essenciais para
que os Estados efetuem uma analise do seu direito interno. Sendo que importa acompanhar
a posicdo tomada por este 6rgdo de renome, perseguindo os fundamentos que conduzem a
tomada de cada deciséo, a sua relacdo com o direito interno dos Estados e as diretivas e
preceitos vigentes na Europa.

Analisaremos estados como, Italia, Reino Unido e Gedrgia, as suas disposicdes
internas e a sua harmonia com a CEDH, e os direitos fundamentais que a mesma deseja

assegurar, pretendemos apurar algumas conclusdes relativas a posicdo do TEDH.



Conscientes dos diversos dilemas que o mecanismo do Confisco pode trazer para o
ordenamento juridico nacional, bem como, para o panorama global, aceitdmos o tema,
procurando contribuir para o debate cientifico.

Atualmente torna-se dificil, entre os diversos ramos de Direito, estabelecer um
limite material. Visto que se conjetura uma auténtica fusdo das diversas &reas do

conhecimento, o que explica por isso a dificuldade na caraterizacdo do Confisco e a sua
apresentacdo numa concecéo global.



CAPITULO | - EVOLUCAO HISTORICA

1. Notas Breves

O Confisco é um instituto que remonta h& muitos séculos, na vida quotidiana das

comunidades, onde o direito assumia um papel essencial

A civilizacdo romana, uma das civilizacbes mais completas e organizadas, na
criacdo do seu ordenamento juridico, incluiu mecanismos que se assemelhavam ao
Confisco. H& época, ja existiam mecanismos capazes de proceder a extracdo de
patrimonio, efetuando-o ao nivel dos sujeitos, ou, até mesmo, do ndcleo familiar. Sendo
que no inicio, retrataria uma forma de vinganca pessoal, evoluindo, posteriormente, para
um mecanismo mais organizado de carater estadual, onde seria aplicado associado a
pratica de ilicitos. Com frequéncia se verificavam abusos, sendo que tal instituto foi

transformado num meio de colheita de fundos a favor do Estado.

Apesar de tal descredibilizacdo, o Confisco ndo desapareceu com o fim do Império

Romano.

No decorrer da Idade Média, prosseguiu-se a utilizacdo do Confisco pelos Estados.
Sendo muitas vezes aplicado como resultado (e acrescendo) a penas mais graves — por
exemplo, a pena de morte. O Confisco era tomado, assim, como uma pena acesséria para a

criminalidade mais grave.

“No direito portugués, a conexdo entre o Confisco e a pena de morte — natural ou
civil — é erigida em quase-brocardo, (...). O Confisco constitui uma pena que acompanha

somente a pena de morte natural e civil.”?

O Confisco s6 sobrevive com a lei, ou seja, ndo ha Confisco sem lei. A

aplicabilidade de mecanismos de Confisco depende de prerrogativa por parte da Coroa.

! Cf. CORREIA, Jodo Conde, Da proibicdo do Confisco & perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 31

2 ALVES, Silvia, Punir e Humanizar: O Direito Penal Setecentista, Fundacio Calouste Gulbenkian,
Fundacdo para a Ciéncia e a Tecnologia, 2014, Lisboa, p.335



Com as Ordenagdes Portuguesas, assistiu-se ao reconhecimento do Confisco,
enquanto instrumento ao dispor do Estado. Sendo que este poderia ser total ou parcial,

tendo em conta a natureza do delito.

A legislagdo estava: “perfeitamente afinada pelo principio segundo o qual o
Confisco é adequado aos delitos da ganancia ou cujo mdbil é o engrandecimento
patrimonial ilicito. O Confisco representa o risco da perda patrimonial destinada a anular e
mesmo a superar a vantagem almejada pelo crime. Encontra-se por isso na primeira linha
da prevencdo no que toca aos delitos econémicos. A pena dissuade porque intervém
através do mesmo sentimento que mobiliza o criminoso. Faz-se entender porque usa o

;. 3
mesmo vocabulario””.

Nas Ordenacdes Afonsinas o Confisco estava previsto para delitos sustentados em
traicdo, alcovitagem, falsificacdo de selo régio, ou, até, mesmo, enforcamento para fugir a
justica. Estas previam a perda de objetos que de certa forma se encontrassem ligados ao

crime praticado.*

As Ordenacdes Manuelinas previam um Confisco total ou parcial dos bens.

Frequentemente, se condenava a perda do objeto do crime, por exemplo, armas.

Por seu turno, as Ordenacdes Filipinas vieram configurar o Confisco como um

direito Real. “O poder real de tomar os bens daqueles que praticavam determinados delitos

2 5
(..
A época, o Confisco era, frequentemente, denominado: “ pena de perdi¢io™.®

Estando o Confisco ao dispor da politica econdémica Estadual, ele continuava a

preencher o papel de dissuasor da préatica de crimes politicos que pudessem lesar a coroa.

® ALVES, Silvia, Punir e Humanizar: O Direito Penal Setecentista, Fundacdo Calouste Gulbenkian,
Fundacdo para a Ciéncia e a Tecnologia, 2014, Lisboa, p.340 e 341

* Cf. ALVES, Silvia, Punir e Humanizar: O Direito Penal Setecentista, Fundagdo Calouste Gulbenkian,
Fundacdo para a Ciéncia e a Tecnologia, 2014, Lisboa, p.337

> ALVES, Silvia, Punir e Humanizar: O Direito Penal Setecentista, Fundacdo Calouste Gulbenkian,
Fundacdo para a Ciéncia e a Tecnologia, 2014, Lisboa, p.338

® ALVES, Silvia, Punir e Humanizar: O Direito Penal Setecentista, Fundagdo Calouste Gulbenkian,
Fundacg&o para a Ciéncia e a Tecnologia, 2014, Lisboa, p.338
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Com o aparecimento do jusracionalismo iluminista, 0 caso mudou totalmente de
figura. O Confisco tornou-se num instrumento de repulsa, nomeadamente, pela burguesia

que pretendia assegurar e salvaguardar o seu patriménio crescente.

“O progressivo antropocentrismo acabou por fazer elevar o direito de propriedade a
categoria de “direito natural inaliendvel, que, enquanto expressdo da individualidade
humana, sé podia ser limitado com base na gravidade do facto e nas suas modalidades, mas
ndo podia ser completamente aniquilado.” A propriedade privada era agora um direito
inviolavel e sagrado, de que ninguém podia ser privado”.” No século XIX, verificamos que

a globalidade dos textos legais e constitucionais proibiam o Confisco.

2. A evolucédo do Confisco no panorama portugués

O nosso pais ndo se pds de parte desta corrente, que hostilizava o Confisco, e que

prevalecia no panorama internacional.

“A Constituicdo de 1822 aboliu o Confisco (artigo 11.°) e a Carta Constitucional
(1826) afirmou solenemente que “nenhuma pena passara da pessoa do delinquente.
Portanto ndo havera em caso algum confiscacdo de bens, nem a infamia do réu se

transmitira aos parentes em qualquer grau que seja” (artigo 145°, n° 19).”®

Embora tal posicdo tenha sido tomada, nunca o legislador deixou de prever
mecanismos de perda de instrumentos, produtos e vantagens do crime, contudo surgiam
associados a tipologias diferentes, como meio de “encobrir” a verdadeira identidade da

norma.

“Com efeito, embora tenha sido suprimido pela Lei de 21-30 de janeiro de 1790, o
Confisco foi reintroduzido pelo decreto de 10 de marco de 1793 e mantido pelo Cédigo
Penal de 1810 como pena principal, sendo novamente abolido pela Carta de 1814. (...) O

Confisco especial estava excluido dessa proibicdo, tendo sido consagrado, entre nos, logo

" CORREIA, Jodo Conde, Da proibicdo do Confisco a perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 34
® CORREIA, Jodo Conde, Da proibicdo do Confisco & perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p.35
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no Alvara de 4 de junho de 1825 e mantido no Cédigo Penal de 1852 (artigo 64.°). Mais
tarde, no Cddigo Penal de 1886, surgiu como um efeito ndo penal da condenagdo, sob a

equivoca denominacdo de perda (...).”

O alegado carater desumano e impessoal do Confisco ndo o inviabilizou totalmente,

permitindo a sua sobrevivéncia limitada e disfarcada.”®

% CORREIA, Jodo Conde, Da proibicdo do Confisco & perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 36
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CAPITULO 1l - CONTEXTUALIZACAO DO MECANISMO

O Confisco, no nosso ordenamento juridico, encontra-se consagrado, tanto, no CP,
como, em inumera legislacdo avulsa. Sendo que, a semelhanca dos modelos internacionais,
prevé trés grandes modalidades: “Confisco dos instrumenta ou producta sceleris, Confisco

das vantagens do crime e Confisco alargado™™.

Este percorreu um caminho controverso, desde as épocas mais remotas;
confrontado com criticas severas, bem como, alteracdes estruturantes, apesar de tal, o

Confisco sobrevive e vive com uma notoria intensificacdo da sua aplicacéo.

Nos dias que correm, com a realidade econémica e crise financeira que se sente, ja
h& um par de anos, este mecanismo tem demonstrado uma preocupacdo fundamental dos

Estados, que procuram recuperar ativos.™

1. Perda de bens a favor do Estado ou Confisco —a mesma figura?

Subsiste um debate na doutrina relativamente a que nome a atribuir a figura que nos

oferecemos, a examinar - "perda” (expresséo utilizada pelo legislador) ou "Confisco".

PEDRO CAEIRO afirma: “as expressdes “ perda de bens a favor do Estado” e

“Confisco” exprimem adequadamente a mesma nog¢do e podem por isso, ser usadas

9 CORREIA, Jodo Conde, Da proibicdo do Confisco a perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 26

o Projeto Fénix ¢ uma iniciativa meritoria, na intengdo, no método e no resultado”, em PEDRO CAEIRO,
Sentido E Funcéo Do Instituto Da Perda De Vantagens Relacionadas Com Crime No Confronto Com Outros
Meios De Prevencdo Da Criminalidade Rediticia (Em Especial, Os Procedimentos De Confisco, In Rem E A
Criminalizacdo Do Enriquecimento llicito), Coimbra Editora, 2011, p.268

Este projeto, coordenado pelo Senhor Procurador-Geral Distrital de Coimbra, Dr. Euclides Ddmaso Simdes,
procurou intensificar a acdo da justica na recuperagdo de ativos, em especial, no combate a criminalidade
organizada e grave, geradora de incriveis lucros.

13



indistintamente. Na realidade, a sinonimia das duas expressGes tem, vetusta tradicdo no

direto portugués.”?

Por seu lado, JOSE M. DAMIAO DA CUNHA afianca que a expressio atribuida
pelo legislador "perda de bens a favor do Estado”, ndo é adequada’®, propondo que a
denominagdo correta seja "Confisco". Este considera, em primeiro lugar, que ndo estamos
perante uma san¢do, mas sim, perante a execucdo da mesma; segundo, declara que esta
“nada tem ver com a “perda de bens” que no CP sé prevé”™*. Visto o CP, no Art. 111° do
CP, a sang¢do preconizada prevé a existéncia de uma “direta ligacdo entre a apreensdo e a
declaracédo da perda, existe uma dupla fungdo quanto aos bens apreendidos, eles sdo meios
de prova do facto cometido e devem ser declarados perdidos em direta ligacdo ao facto

ilicito praticado"”. *°

Tendo em conta a opinido dos referidos autores e a do legislador, adotaremos a

expressao — Confisco.

2. Confisco em Portugal

Em Portugal, o direito penal, reconhece nos artigos 109.° ¢ 110.° do CP, * a perda

. 1
de instrumentos ou produtos” °

2 CAEIRO, Pedro, Sentido E Fungdo Do Instituto Da Perda De Vantagens Relacionadas Com Crime No
Confronto Com Outros Meios De Prevencdo Da Criminalidade Rediticia (Em Especial, Os Procedimentos
De Confisco, In Rem E A Criminalizacdo Do Enriquecimento llicito), Coimbra Editora, 2011, p.270

3 Cf. CUNHA, José M. Damido da, Perda de bens a favor do Estado — Arts. 7.°-12.° da Lei 5/2002 de 11 de
Janeiro (Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e Econémico-Financeira), CEJ, 2002, p.26

1 CUNHA, José M. Damido da, Perda de bens a favor do Estado — Arts. 7.>-12.° da Lei 5/2002 de 11 de
Janeiro (Medidas de Combate & Criminalidade Organizada e Econémico-Financeira), CEJ, 2002, p.26

> CUNHA, José M. Damido da, Perda de bens a favor do Estado — Arts. 7.>-12.° da Lei 5/2002 de 11 de
Janeiro (Medidas de Combate & Criminalidade Organizada e Econémico-Financeira), CEJ, 2002, p.26

8 CAPITULO IX - Perda de instrumentos, produtos e vantagens

Artigo 109.° Perda de instrumentos e produtos
1 - Séo declarados perdidos a favor do Estado os objecto que tiverem servido ou estivessem destinados a
servir para a pratica de um facto ilicito tipico, ou que por este tiverem sido produzidos, quando, pela sua
natureza ou pelas circunstancias do caso, puserem em perigo a seguranga das pessoas, a moral ou a ordem
publicas, ou oferecerem sério risco de ser utilizados para o cometimento de novos factos ilicitos tipicos.
2 - O disposto no numero anterior tem lugar ainda que nenhuma pessoa determinada possa ser punida pelo
facto.

14



E nos artigos 111.° ¢ 112.° do CP, “ a perda de vantagens™*’ do crime.

A perda dos objetos é determinada, unicamente, por necessidade de prevencéo.'® Os
instrumentos do crime sdo objetos que serviram de auxiliares a pratica do crime, sendo que
ndo necessita que tenham de ser utilizadas na pratica do mesmo. Por consequéncia, 0s

produtos do crime resultam da pratica de uma atividade criminosa.

A perda vai gerar “a transferéncia da propriedade do objeto para o Estado, no

momento do trinsito em julgado da sentenga”**

3 - Se a lei ndo fixar destino especial aos objecto perdidos nos termos dos nimeros anteriores, pode o juiz
ordenar que sejam total ou parcialmente destruidos ou postos fora do comércio.

Artigo 110.° Objetos pertencentes a terceiro

1 - Sem prejuizo do disposto nos nimeros seguintes, a perda ndo tem lugar se os objecto ndo pertencerem, a
data do facto, a nenhum dos agentes ou beneficiarios, ou ndo lhes pertencerem no momento em que a perda
foi decretada.

2 - Ainda que os objectos pertencam a terceiro, é decretada a perda quando os seus titulares tiverem
concorrido, de forma censuravel, para a sua utilizacdo ou producédo, ou do facto tiverem retirado vantagens;
ou ainda quando os objectos forem, por qualquer titulo, adquiridos apds a pratica do facto, conhecendo os
adquirentes a sua proveniéncia.

3 - Se 0s objetos consistirem em inscri¢des, representacdes ou registos lavrados em papel, noutro suporte ou
meio de expressdo audiovisual, pertencentes a terceiro de boa-fé, ndo tera lugar a perda, procedendo-se a
restituicdo depois de apagadas as inscrigdes, representagdes ou registos que integrarem o facto ilicito tipico.
N&o sendo isso possivel, o tribunal ordena a destruicdo, havendo lugar a indemnizagdo nos termos da lei
civil.

7 Artigo 111.° Perda de vantagens

1 - Toda a recompensa dada ou prometida aos agentes de um facto ilicito tipico, para eles ou para outrem, é
perdida a favor do Estado.

2 - S&o também perdidos a favor do Estado, sem prejuizo dos direitos do ofendido ou de terceiro de boa-fé, as
coisas, direitos ou vantagens que, através do facto ilicito tipico, tiverem sido adquiridos, para si ou para
outrem, pelos agentes e representem uma vantagem patrimonial de qualquer espécie.

3 - O disposto nos nimeros anteriores aplica-se as coisas ou aos direitos obtidos mediante transagdo ou troca
com as coisas ou direitos diretamente conseguidos por meio do facto ilicito tipico.

4 - Se a recompensa, os direitos, coisas ou vantagens referidos nos nimeros anteriores ndo puderem ser
apropriados em espécie, a perda é substituida pelo pagamento ao Estado do respetivo valor.

Artigo 112.° Pagamento diferido ou a prestacGes e atenuagéo

1 - Quando a aplicacdo do artigo anterior vier a traduzir-se, em concreto, no pagamento de uma soma
pecuniéria, é correspondentemente aplicavel o disposto nos n® 3 e 4 do artigo 47.°

2 - Se, atenta a situacdo sécio-econdémica da pessoa em causa, a aplicacdo do n.° 4 do artigo anterior se
mostrar injusta ou demasiado severa, pode o tribunal atenuar equitativamente o valor referido naquele
preceito

'8 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, “Comentério do Codigo Processo Penal, & luz da Constituicdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, Universidade Catolica Editora, 4.2 Edicdo
Atualizada, 2011, p.355

¥ ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, “Comentério do Cédigo Processo Penal, a luz da Constituicdo da
Repuiblica e da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem”, Universidade Catolica Editora, 4.2 Edicao
Atualizada, 2011, p.357
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Por seu lado, a perda de vantagens engloba “todo e qualquer beneficio patrimonial
que resulte do crime”®. Estdo englobados neste conceito de vantagens, o proveito que se

possa ter retirado, direta ou indiretamente, com a pratica de um crime.

Essencial €, relembrar que estes mecanismos estdo dependentes de um limite

fundamental — o principio da proporcionalidade.

Acrescendo a esta divisdo, ressalta agora o Confisco alargado (artigos 7° e ss. da
Lei n° 5/2002, de 11 de janeiro)*.

De acordo com JOSE MANUEL DAMIAO DA CUNHA, as medidas expostas pela
Lei n. 5/2002, a Perda de Bens a Favor do Estado € uma verdadeira sangdo prevista para
anular as vantagens presumidas de uma atividade criminosa que implica uma regra de

inversdo do 6nus da prova®.

Facilmente se reconhece que nos dias de hoje, os modelos de Confisco baseados na
perda classica j& ndo sdo suficientes para combater o crime. Assim, 0s mecanismos de

perda alargada vém demonstrar que “ o Crime pode ndo compensar.

% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, “Comentéario do Cédigo Processo Penal, a luz da Constituicdo da
Republica e da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem”, Universidade Catolica Editora, 4.2 Edicdo
Atualizada, 2011, p.361

2! Artigo 7.%Perda de bens

1 - Em caso de condenacéo pela pratica de crime referido no artigo 1.°, e para efeitos de perda de bens a favor
do Estado, presume-se constituir vantagem de atividade criminosa a diferenca entre o valor do patriménio do
arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito.

2 - Para efeitos desta lei, entende-se por patriménio do arguido o conjunto dos bens:

a) Que estejam na titularidade do arguido, ou em relacdo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio, a data
da constituicdo como arguido ou posteriormente;

b) Transferidos para terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestacéo irrisoria, nos cinco anos anteriores
a constituicdo como arguido;

¢) Recebidos pelo arguido nos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido, ainda que ndo se consiga
determinar o seu destino.

3 - Consideram-se sempre como vantagens de atividade criminosa 0s juros, lucros e outros beneficios obtidos
com bens que estejam nas condicdes previstas no artigo 111.° do Cddigo Penal.

?2Cf. CUNHA, José M. Damido da, Perda de bens a favor do Estado — Arts. 7.°-12.° da Lei 5/2002 de 11 de
Janeiro (Medidas de Combate & Criminalidade Organizada e Econémico-Financeira), CEJ, 2002, p. 8
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| - Perda Classica

JOSE DAMIAO DA CUNHA defendia que a perda de vantagens constituia uma
medida de carater ndo penal, analoga a uma medida de seguranca®; por seu lado JORGE
DE FIGUEIREDO DIAS acreditava que estariamos perante uma medida de carater

preventivo®,

Por sua vez, PEDRO CAEIRO, defende que sera o mais correto classificar a perda
classica como um tertium genus®. Sendo por certo, essencial que ocorra uma

proporcionalidade da perda, comum com as exigéncias de qualquer medida penal.

O mecanismo da perda classica revela inumeraveis insuficiéncias, essencialmente
pela exigéncia de uma ligacdo efetiva entre as vantagens obtidas e o crime, sendo que esta

prova muitas é feita com grandes dificuldades.

Il - Perda Alargada

Os Estados de forma a prosseguirem a sua “ca¢a ao dinheiro” implementaram

instrumentos que podem, ou ndo, estar dependentes de condenacéo penal.

A instrumentos de perda cléassica, foram acrescidos novos modelos que consistem:
“A perda classica, acrescem a perda do valor das coisas, direitos ou vantagens
adquiridos através do crime, a perda do seu sucedaneo e das vantagens indiretas e, mais

recentemente, ainda outros mecanismos mais ou menos engenhosos de perda alargada,

ZCUNHA, José M. Damido da, Perda de bens a favor do Estado — Arts. 7.°-12.° da Lei 5/2002 de 11 de
Janeiro (Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e Econémico-Financeira), CEJ, 2002, p.20

% DIAS, Jorge de Figueiredo Direito Penal Portugués- Parte Geral 11- As consequéncias juridicas do crime.,
2.2 Reimpressdo Coimbra Editora, 2009, §1022 e ss.

% Cf. CAEIRO, Pedro, Sentido E Fungéo Do Instituto Da Perda De Vantagens Relacionadas Com Crime No
Confronto Com Outros Meios De Prevencdo Da Criminalidade Rediticia (Em Especial, Os Procedimentos
De Confisco, In Rem E A Criminaliza¢do Do Enriquecimento llicito), Coimbra Editora, 2011, p.308
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com caréater penal ou, mesmo, administrativo ou civil (v. g. a actio in rem ou a civil

forfeiture comuns nos sistemas anglo-saxonicos).”?®

De um modo geral, ndo esquecendo o principio fundamental do Confisco, podemos
reconduzir estes instrumentos a quatro modelos de Confisco: O Confisco geral de bens, o
Confisco de bens destinados a prossecucdo de fins ilicitos, o Confisco de bens suspeitos de

origem Ilicita, o Confisco baseado numa actio in rem.*’

a) Confisco geral de bens

A modalidade de Confisco geral de bens é considerado como um dos mais eficazes

na luta contra os lucros do crime.

Atenta-se contra os bens, de quem é punido pela pratica de crimes graves, nao

tendo em conta a existéncia, ou ndo, de uma ligacdo entre os bens e o crime praticado.

Estando nés diante de um mecanismo de ambito penal, ndo podemos ignorar a

necessidade de uma harmonia com o principio da proporcionalidade. %2

b) O Confisco de bens destinados a prossecucao de fins ilicitos

A questdo, nesta modalidade, centra-se, ndo na origem, mas sim, no proveito que se
podera retirar de tal bem. Ultrapassando assim, a grande dificuldade de comprovar a
relacdo entre o bem a confiscar, e a existéncia de um crime, sendo que vai desencadear o

processo inverso de provar a conexdo com o crime que tencionava cometer.

% CORREIA, Jodo Conde, Da proibicdo do Confisco a perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 46

27 Cf. CORREIA, Jo&o Conde, Da proibicdo do Confisco a perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 46

%8 Cf. CORREIA, Jodo Conde, Da proibicdo do Confisco & perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 46 e 47
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Abrangendo esta modalidade, uma extensdo, muito maior do que as normas
classicas de Confisco. Contudo, pode deste modo entrar em conflito com principios

fundamentais como os da presuncéo de inocéncia e proporcionalidade.?

c) O Confisco de bens suspeitos de origem ilicita

Este modelo de Confisco alargado fundamenta-se numa afetacdo a uma origem
ilicita dos bens. Sendo que se prevé a ilicitude da origem, de todo ou parte, do patrimdnio
do condenado, eximindo qualquer prova, da relacdo dos bens com o crime. Presume-se
assim que foram praticados outros crimes pelo confiscado, sendo que destes resulta tal

patrimonio incoerente com os seus rendimentos licitos.

Certo serd de afirmar, que esta modalidade ndo é tdo eficiente, quanto as
anteriormente referidas. Contudo, por sua vez, esta fornece um ndimero muito maior de
garantias, nomeadamente, a nivel do respeito pelo principio da proporcionalidade, bem
como, do direito de propriedade; sO6 serdo confiscados 0s bens presumivelmente

procedentes da pratica do crime.®

d) O Confisco baseado numa actio in rem de indole civil ou administrativa

Em dltimo lugar, temos um modelo de Confisco muito utilizado nos sistemas de
common law. Este modelo baseia-se numa actio in rem intentada contra o patrimonio
ilicito, com carater administrativo ou civil. Abandonamos assim, o direito penal, que se
concentra numa determinada pessoa, partindo para um processo dirigido para com uma

propriedade que se presume ilicita.

Sendo que, estamos na presenca de uma medida de indole civil ou administrativo,

as garantias do processo penal deixam de ser aplicaveis. Este modelo pode ser objeto de

2 Cf. CORREIA, Jo&o Conde, Da proibicdo do Confisco a perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 48

% Cf. CORREIA, Jodo Conde, Da proibicdo do Confisco & perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 49 e 50
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grandes criticas, pois ele podera se incompativel com o principio da proporcionalidade.
Este instrumento pode acabar por mostrar-se, totalmente, desproporcionado em relagéo aos

objetivos que se propde a alcancar.®

11 - Procedimentos civis

Determinados Estados, ndo acreditam na capacidade das formas processuais de
Confisco. Assim, estes buscam reaver as vantagens do crime através de acgles civis. Os
mecanismos de direito civil, embora ndo detenham os mesmos procedimentos a nivel de
investigacdo e de prova, podem, em certas ocasides ser uteis, e até mesmo, mais eficazes.
Pois, 0 processo civil ndo esta sujeito a uma pandplia tdo elevada de garantias de defesa

como o processo Penal.*

IV - A autonomizagdo do procedimento patrimonial face ao procedimento

penal

Verifica-se, uma tendéncia, de autonomizacéo entre o procedimento patrimonial e o

penal, e, notoriamente, o Confisco tem ganho uma maior independéncia.

A separacdo, do Confisco, do processo penal vem permitir que as sangdes de cariz
patrimoniais sejam mais facilmente aplicadas. Embora possa ndo existir qualquer

condenac&o penal, é assim possivel proceder ao Confisco.*

31 Cf. CORREIA, Jo&o Conde, Da proibicdo do Confisco a perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 49 e 50
%2 Cf. CORREIA, Jo&o Conde, Da proibicdo do Confisco a perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 51 e 52
%% Cf. CORREIA, Jodo Conde, Da proibicdo do Confisco & perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 53 e 54
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3. O Confisco no panorama Internacional

A nivel Internacional, os Estados tém aumentado as suas preocupacdes
relativamente a questdo em analise, convocando mecanismos tradicionais de Confisco,
bem como criando novas solucgdes mais efetivas no combate aos lucros do crime, de forma

a combater a criminalidade grave.

Devemos salientar a importancia da Convencéo das Na¢6es Unidas contra o Trafico
llicito de Estupefacientes e Substancias Psicotropicas em Viena, em 1988; e na mesma
linha a Convencéo das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional,
adotada em 15 de novembro de 2000. Ambas prevéem que 0 autor de um crime deve
demonstrar que os bens/lucros do crime possuem uma proveniéncia licita (verifica-se uma
inversdo do énus da prova). Temos ainda, a Convenc¢édo do Conselho da Europa Relativa ao
Brangueamento, Detencédo, Apreensao e Perda dos Produtos do Crime e ao Financiamento
do Terrorismo, adotada em Varsdvia, em 16 de maio de 2005, que se dedicou a questdo,
afirmando que os Estados devem adotar as medidas que se revelem necessarias, sendo que
tendo sempre em conta o direito interno e os seus principios. Deste modo, se percebe que o

Direito interno dos Estados tera sempre prevaléncia.*

4. A Uniéo Europeia e o0 Confisco

A Uni&o Europeia desde ha muito que vé a perda dos produtos do crime®, como

um meio bastante eficiente no combate do crime organizado. “Atualmente, menos de 1%

% Cf. CORREIA, Jodo Conde Da proibicdo do Confisco & perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 38

% Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 3 de Abril de 2014, sobre o congelamento e
a perda de instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia:

Artigo 2° -DefinicGes Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

1) «Produto», qualquer vantagem econdmica resultante, direta ou indiretamente, de uma infracdo penal;
pode consistir em qualquer tipo de bem e abrange a eventual transformacdo ou reinvestimento posterior do
produto direto assim como quaisquer ganhos quantificaveis; 2) «Bens», os ativos de qualquer espécie,
corpdreos ou incorpdreos, moveis ou imoveis, bem como documentos legais ou atos comprovativos da
propriedade desses ativos ou dos direitos com eles relacionados; 3) «Instrumentos», quaisquer bens utilizados
ou que se destinem a ser utilizados, seja de que maneira for, no todo ou em parte, para cometer uma ou varias
infracBes penais; 4) «Perda», a privacdo definitiva de um bem, decretada por um tribunal relativamente a uma
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do produto de crimes como trafico de drogas, contrafagdo, trafico de seres humanos e
contrabando de armas de pequeno calibre é objeto de congelamento e de Confisco.” *

Sabendo a partida, que objetivo das organizacdes criminosas é o lucro; devem
existir nos Estados mecanismos capazes de os exterminar. Os dados estatisticos,
conhecidos hoje em dia, sdo reduzidos, mesmo assim, € possivel verificar que “os
montantes dos produtos do crime recuperados na Unido afiguram-se insuficientes quando
comparados com o valor estimado desses produtos. Os estudos realizados demonstram que,
embora regulamentados pelos direitos nacionais e da Unido, os procedimentos de perda

continuam a ser muito pouco utilizados.”’

A Unido Europeia deve adotar medidas que permitam o matuo reconhecimento das
respetivas decisdes judiciais, bem como, uma tutela jurisdicional efetiva, permitindo um

sistema de justica muito mais célere e eficaz, e até mesmo global.

No ano de 2014, foi adotada a Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 3 de Abril de 2014, sobre o congelamento e a perda de instrumentos e
produtos do crime na Unido Europeia, que procurou auxiliar os Estados Membros,
facilitando o Confisco dos produtos do crime, bem como a luta contra a criminalidade
organizada. Esta diretiva veio permitir que os Estados desencadeiem livremente
“procedimentos de perda que estejam ligados a um processo penal instaurado perante

qualquer tribunal competente™®

Os produtos®® do crime néo serdo, somente, o proveito decorrente das atividades
criminosas, mas também todos os bens que sejam resultado de transformacdo ou

reinvestimento, podendo até ser misturados com bens que foram adquiridos de forma licita.

infracdo penal; 5) «Congelamento», a proibicdo temporéria de transferir, destruir, converter, alienar ou
movimentar um bem ou de exercer temporariamente a guarda ou o controlo do mesmo; 6) «Infracdo penal»,
as infracOes de natureza penal abrangidas por qualquer dos atos enumerados no artigo 3°
$http://www.europarl.europa.eu/pdfs/news/expert/infopress/201402211PR36627/201402211PR36627_pt.pdf,
p.1

% Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 3 de Abril de 2014, sobre o congelamento e
a perda de instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia (4)

% Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 3 de Abril de 2014, sobre o congelamento e
a perda de instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia (10)

% Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 3 de Abril de 2014, sobre o congelamento e
a perda de instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia,

Artigo 2° - Definigdes,

1) “Produto”, qualquer vantagem econdmica resultante, direta ou indiretamente, de uma infrag@o penal; pode
consistir em qualquer tipo de bem e abrange a eventual transformacgéo ou reinvestimento posterior do produto
direto assim como quaisquer ganhos qualificaveis
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“O congelamento e a perda previstos na presente diretiva sdo conceitos autbnomos
que ndo deverdo impedir os Estados-Membros de executarem a presente diretiva através de
meios que, nos termos do direito nacional, seriam considerados san¢des ou com outros

tipos de medidas.”*

Visto os bens serem com frequéncia resguardados, pelos titulares, para efeito de
perda, ¢ impossivel dissociar o congelamento da perda. “As medidas de congelamento néo
prejudicam a possibilidade de certos bens especificos serem considerados provas durante
todo o processo, contanto que os mesmos venham a ser disponibilizados para efeitos de
execucdo efetiva da decisdo de perda.”* Sendo que no decorrer de uma acio penal,
poderdo ser congelados bens com o objetivo de, caso no futuro, ocorra uma possibilidade

de restituicdo ou de indemnizacéo, resultantes dos danos de uma infracdo penal.

“Para a perda de instrumentos e de produtos do crime na sequéncia da decisdo
definitiva de um tribunal, ou de bens de valor equivalente ao desses instrumentos e
produtos, devera ser aplicada a definicdo alargada de infracdes penais abrangidas pela
presente diretiva. A Decisdo-Quadro 2001/500/JAl exige que os Estados-Membros
possibilitem a perda de instrumentos e de produtos do crime na sequéncia de uma
condenacédo definitiva, bem como a perda de bens cujo valor corresponda ao desses
instrumentos e produtos. Essas obrigacdes deverdo manter-se no que toca as infracfes
penais ndo abrangidas pela presente diretiva, e a definicdo de produtos dela constante
deverd ser interpretada do mesmo modo no que respeita as infragdes penais nao abrangidas
pela presente diretiva. Os Estados-Membros sdo livres de definir a perda de bens de valor
equivalente como medida subsidiéria ou alternativa a perda direta, consoante adequado nos

termos do direito nacional.”*?

“Sob reserva de condenagdo definitiva por uma infragdo penal, devera ser possivel
decidir a perda de instrumentos e de produtos do crime, ou de bens cujo valor corresponda

ao desses instrumentos ou produtos, condenagdo essa que podera também ser proferida em

“0 Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 3 de Abril de 2014, sobre o congelamento e
a perda de instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia (13)
*! Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 3 de Abril de 2014, sobre o congelamento e
a perda de instrumentos e produtos do crime na Unio Europeia (33)
*2 Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 3 de Abril de 2014, sobre o congelamento e
a perda de instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia (14)
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processos a revelia. Se ndo se puder decidir a perda com base numa condenacao definitiva,
devera todavia continuar a ser possivel, em determinadas circunstancias, decidir a perda de
instrumentos e de produtos, pelo menos em casos de doenca ou de fuga do suspeito ou
arguido. Porém, em tais casos de doenca ou de fuga, a existéncia de processos a revelia nos
Estados-Membros € suficiente para dar cumprimento a essa obrigacdo. Se o suspeito ou
arguido estiver em fuga, os Estados-Membros deverdo tomar todas as medidas razoaveis e
poderdo exigir que a pessoa em causa seja notificada ou informada do processo de

perda.”43

Devemos ter em conta o direito de propriedade, e que ndo se devem manter em
vigor as medidas de confisco, mais tempo do que o necessario, ou medidas de

congelamento, de forma a salvaguardar os bens.

Esta diretiva afeta notavelmente direitos fundamentais das pessoas. Deste modo,
implica que sejam estabelecidas garantias especificas e vias de recurso nos tribunais. “Isso
inclui o direito a ser ouvido que assiste a terceiros que alegam ser proprietarios dos bens
em causa ou titulares de outros direitos de propriedade (“direitos reais” ou “ius in re”),
como o direito de usufruto. A decisdo de congelamento deverd ser comunicada a pessoa
em causa, 0 mais rapidamente possivel, apds a sua execu¢do. No entanto, por imperativos
da investigacdo, as autoridades competentes podem adiar a comunicagdo dessas decisdes a

44
pessoa em causa.”

A diretiva reverencia os direitos fundamentais e cumpre os principios consagrados
na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e na Convencdo Europeia para a

Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.

*® Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 3 de Abril de 2014, sobre o congelamento e
a perda de instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia (15)
* Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 3 de Abril de 2014, sobre o congelamento e
a perda de instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia (10)
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CAPITULO 111 — O CONFISCO E O ENRIQUECIMENTO ILICITO

Para poder alcancar os objetivos, a que se propdem, a nivel de politica criminal, e
de forma a responder as inumeras exigéncias, que subsistem por meio de impulsos
externos, o legislador nacional tem utilizado novos mecanismos a fim de os atingir. Temos

como exemplo: o enriquecimento ilicito.

A criacdo deste mecanismo tem como objetivo perpetuar a sentenga: “ o crime nao

compensa’.

1. Do Enriquecimento ilicito/injustificado: enquadramento geral

Este é um tema que tem gerado grande discussdo, sendo que a primeira, a ser
levantada sera a propria designacdo a dar ao instituto. Devemos designa-lo por
enriquecimento ilicito ou injustificado? Uma coisa é certa, ndo serd, enriquecimento sem

causa, visto esta ser a expressao utilizada para o instituto de direito civil.

Para se afirmar que houve enriquecimento ilicito/injustificado, temos de
previamente averiguar a sua origem, s6 apos a investigacdo podemos apurar se houve ou

ndo ilicitude no enriquecimento.*

Visa-se aqui, com a criacdo deste instituto, combater o enriquecimento conquistado

de uma forma ilegal.

Relativamente ao nome a atribuir ao crime, poderemos dizer defende que o
enriquecimento ilicito é constituido por “ ganhos que se provam em juizo resultarem de

pratica de um crime”, sendo que o enriquecimento injustificado é “composto pelas

*® Cf. DIAS, Maria do Carmo Silva, “ Enriguecimento Ilicito/Injustificado” em Julgar n® 28, Janeiro-Abril,
2016, p.282
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vantagens cuja proveniéncia o arguido ndo explica de todo ou ndo explica satisfatoriamente
2546

Facilmente conseguimos prever que o surgimento de “fortuna repentina, que seja
feita & custa de ganhos ilicitos, que ndo é declarada fiscalmente, anda associada a prética

- 47
de crime.”

O artigo 20° da Convengéo contra a Corrupcdo, adotada pela Assembleia Geral das
Nagcdes Unidas*®, prevé que cada Estado deve tomar as medidas legislativas, sendo sempre
sem prejuizo da sua Constituicdo e principios fundamentais do seu ordenamento juridico.
“Quem dispuser de bens desproporcionados ao seu rendimento licito devera, assim ser
punido criminalmente. Desta forma, transferindo para o arguido o dever de demonstrar a
licitude dos bens, pretende-se facilitar a prova e, sobretudo, evita a acumulacédo de fortunas

. L. . 4
provenientes da pratica de crimes.”*®

Esta questdo, que tem levantado celeuma frequentemente, tem por um lado, 0s seus
adeptos incondicionais, provenientes da vida préatica, destacando a importancia do instituto
como mecanismo necessario na luta contra o crime. Por outro lado, surgem aqueles que
desvalorizam o instituto, defendendo que este pde em causa determinados principios, como
0 da “presuncdo da inocéncia ou do nemo tenetur se ipsum accusare, além de que

contrarias a CRP”.%°

“Pela sua importancia na luta contra o enriquecimento ilicito, (...) até propdem v.g

. . ~ 1
um maior alargamento da perda de bens sem necessidade de condenagdo penal (...) »

% Cf. DIAS, Augusto Silva, Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito, in 2° Congresso de
Investigagdo Criminal. - Coimbra, 2010, pag. 32

*" DIAS, Maria do Carmo Silva, “ Enriquecimento Ilicito/Injustificado” em Julgar n® 28, Janeiro-Abril, 2016,
p.282

*8 Artigo 20° - Enriquecimento ilicito

Com sujeicdo a sua constituicdo e aos principios fundamentais de seu ordenamento juridico, cada Estado
Parte considerara a possibilidade de adotar as medidas legislativas e de outras indoles que sejam necessarias
para qualificar como delito, quando cometido intencionalmente, o enriquecimento ilicito, ou seja, o
incremento significativo do patrim6nio de um funcionario puablico, relativos aos seus ingressos legitimos que
ndo podem ser razoavelmente justificados por ele.

* CORREIA, Jodo Conde, Da proibicdo do Confisco a perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p.43

%0 CORREIA, Jodo Conde, Da proibicdo do Confisco a perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 43

°1 Cf. DIAS, Maria do Carmo Silva, “ Enriquecimento Ilicito/Injustificado” em Julgar n° 28, Janeiro-Abril,
2016, p.290
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2. Da incriminagdo do Enriquecimento llicito

Em Portugal, tém sido apresentadas diversas propostas de forma a criminalizar o
enriquecimento ilicito. Sendo que as mesmas se traduzem em 3 modelos basicos: “crime

suspeito, um crime de estado, ou um crime de falsidade.”

= Crime suspeito, que implica que o fundamento do ilicito baseia-se em suposicdes,
nédo provadas, de que um certo crime foi praticado pelo agente e desta forma lhe foi

proporcionado um patrimonio inconsistente com o rendimento licito;

= Crime de estado, resultante de uma inconsisténcia entre o patrimonio detido pelo

agente e os seus rendimentos licitos;

= Crime de falsidade, onde o ilicito deriva de uma alteracdo ou omissdo, em relacao
ao patriménio do agente e da sua fonte; sendo que era uma obrigagdo do mesmo,
proceder a uma declaragdo rigorosa de tais factos. Aqui o enriquecimento ndo é

ilicito por ter origem num crime, mas sim por néo ter sido devidamente declarado.*

Surge assim, uma questdo: pune-se 0 agente por presuntivos crimes, que Sao
denunciados por um patriménio incongruente? Ou, por sua vez, punimos 0 agente pela

posse de um patriménio proveniente de uma origem ilicita?

Podemos estar perante uma inevitavel violacdo da garantia do 32°, n°2 da CRP, a da
presuncdo da inocéncia, pois aqui, estamos perante uma punic¢do que ndo se funda naquilo

que o agente fez, mas sim, o que se presume que ele possa ter feito.

Outra questdo, que ressalva inevitavelmente, é estarmos a incriminar o
enriquecimento ilicito, sem definirmos um bem juridico determinado, sendo que a sua

lesdo terd, supostamente, contribuido para o enriquecimento do agente. “A punicdo do

2 CAEIRO, Pedro, “Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial os procedimentos de
confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”), em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 21, Abril-Junho de 2011, Coimbra Editora, 2011, p. 297 e 298

3 CAEIRO, Pedro, “Sentido e fungio do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial os procedimentos de
confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”), em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 21, Abril-Junho de 2011, Coimbra Editora, 2011, p. 299
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enriquecimento "ilicito" assemelhar-se-ia, nesta modalidade, a uma espécie de homenagem
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poéstuma ao bem juridico desconhecido.”

As trés modalidades tém inevitavelmente um ponto em comum — 0 agente detém

um patrimonio contraditorio aos seus rendimentos licitos e cuja origem néo é conhecida.

Deste modo, o instituto foi criado de forma a garantir, que embora, se desconheca a
origem do patrimédnio incongruente, a punicdo seja na mesma aplicada, bem como, a prova
da sua origem licita exclui a punicdo. Assim, a prova da origem licita imp&e-se ao arguido,

permitindo que este exclua a ilicitude ao provar a origem licita.

Desta forma, o Estado suporta a existéncia de que, cada cidaddo tem o dever de
revelar a proveniéncia do seu patrimoénio; embora no alcance de uma total transparéncia

fiscal, estaremos a atentar contra determinados principios liberais.

Importa frisar, a importancia da propriedade privada consagrada no Art. 62°, n° 1,
da CRP®. Contudo, existem deveres dos sujeitos de declarar a riqueza, por si, detida,
sendo um exemplo, “a transparéncia patrimonial dos titulares de certos cargos publicos,
para assim se controlarem incrementos patrimoniais inexplicaveis que podem indiciar a

pratica de crimes com prejuizo para o interesse pblico.”®

3. Propostas legislativas e o Tribunal Constitucional

Nos Ultimos anos, tém sido propostas diferentes leis, pelos governos, de forma a
criminalizar o chamado - enriquecimento “ilicito”, nomeadamente nos anos de 2012 e

2015 foram apresentadas duas propostas.

> CAEIRO, PEDRO, “Sentido e fungio do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial os procedimentos de
confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito””), em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 21, Abril-Junho de 2011, Coimbra Editora, 2011, p. 302

%5 CRP: Artigo 62° - (Direito de propriedade privada)

1. A todos € garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissdo em vida ou por morte, nos termos
da Constituicéo.

% CAEIRO, Pedro, “Sentido e fun¢io do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial os procedimentos de
confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito””), em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 21, Abril-Junho de 2011, Coimbra Editora, 2011, p. 305
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No ano de 2012, foi aprovada uma lei pela Assembleia da Republica que
criminalizava o enriquecimento ilicito®’, que pressupunha a aquisicdo de bens de origem
desconhecida, sendo que o seu valor é incongruente com o patrimonio legitimo do titular;
sendo que qualquer cidaddo era abrangido por esta medida, acrescendo, que se
estivéssemos perante um titular de cargo politico ou funcionério, a pena seria agravada. Foi
requerida uma fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade das normas presentes em tal
medida legislativa ao TC, por parte do Presidente da Republica, o0 TC ndo vacilou em

declarar tais normas inconstitucionais.

No ano de 2015, os partidos no poder (PSD/CDS-PP), detentores de uma maioria
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parlamentar, aprovaram aquilo a que chamam “enriquecimento injustificado"™, que

°" 0 DECRETO N.° 37/XII previa o seguinte artigo:

“335.%-A Enriquecimento ilicito

1- Quem por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou detiver patrimoénio, sem
origem licita determinada, incompativel com os seus rendimentos e bens legitimos é punido com pena de
priséo até trés anos, se pena mais grave ndo lhe couber por forca de outra disposicao legal. 2- Para efeitos do
disposto no nimero anterior, entende-se por patriménio todo o ativo patrimonial existente no pais ou no
estrangeiro, incluindo o patriménio imobiliério, de quotas, agdes ou partes sociais do capital de sociedades
civis ou comerciais, de direitos sobre barcos, aeronaves ou veiculos automdveis, carteiras de titulos, contas
bancérias, aplicacGes financeiras equivalentes e direitos de crédito, bem como as despesas realizadas com a
aquisicdo de bens ou servicos ou relativas a liberalidades efetuadas no pais ou no estrangeiro. 3- Para efeitos
do disposto no n.° 1, entendem-se por rendimentos e bens legitimos todos os rendimentos brutos constantes
das declaragdes apresentadas para efeitos fiscais, ou que delas devessem constar, bem como outros
rendimentos e bens com origem licita determinada. 4- Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 néo
exceder 100 salarios minimos mensais a conduta ndo é punivel. 5- Se o valor da incompatibilidade referida
no n.° 1 exceder 350 salarios minimos mensais o agente ¢ punido com pena de prisdo de um a cinco anos.”

% O DECRETO N.° 369/XI1 formula o artigo:

“Artigo 335.°-A Enriquecimento injustificado

1- Quem por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou detiver patriménio
incompativel com os seus rendimentos e bens declarados ou que devam ser declarados é punido com pena de
prisdo até 3 anos. 2- As condutas previstas no nimero anterior atentam contra o Estado de direito
democrético, agridem interesses fundamentais do Estado, a confianga nas instituicbes e no mercado, a
transparéncia, a probidade, a idoneidade sobre a proveniéncia das fontes de rendimento e patrimonio, a
equidade, a livre concorréncia e a igualdade de oportunidades. 3- Para efeitos do disposto no n.° 1, entende-se
por patriménio todo o ativo patrimonial liquido existente no pais ou no estrangeiro, incluindo o patriménio
imobiliario, de quotas, acbes ou partes sociais do capital de sociedades civis ou comerciais, de direitos sobre
barcos, aeronaves ou veiculos automdveis, carteiras de titulos, contas bancérias, aplica¢des financeiras
equivalentes e direitos de crédito, bem como as despesas realizadas com a aquisi¢do de bens ou servigos ou
relativas a liberalidades efetuadas no pais ou no estrangeiro. 4- Para efeitos do disposto no n.° 1, entendem-se
por rendimentos e bens declarados, ou que devam ser declarados, todos os rendimentos brutos constantes das
declaracOes apresentadas para efeitos fiscais, ou que delas devessem constar, bem como os rendimentos e
bens objeto de quaisquer declaracdes ou comunicacfes exigidas por lei. 5- Se o valor da incompatibilidade
referida no n.° 1 ndo exceder 350 salarios minimos mensais a conduta ndo é punivel. 6- Se o valor da
incompatibilidade referida no n.° 1 exceder 500 salarios minimos mensais 0 agente é punido com pena de
prisdo de 1 a 5 anos.”
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consiste em "adquirir, possuir ou det(er] patriménio incompativel com os seus rendimentos

e bens declarados ou que deram ser declarados".>®

Novamente o Presidente da RepuUblica entendeu que devia remeter a questdo ao TC,
de forma a esta a efetuar uma fiscalizagc&o preventiva de constitucionalidade. O TC iria, de
certa forma, avaliar se tais modificacbes introduzidas pela lei de 2015 superavam os

motivos que conduziram a que as normas de 2012 fossem inconstitucionais

Do Acordao n° 179/2012, do TC, resulta o seguinte:

“O Acordao assenta em duas conclusoes fundamentais, abrangendo por igual as

trés normas incriminadoras sindicadas:

— a impossibilidade de discernir na base da incriminacdo um bem juridico
com dignidade penal claramente definido (artigo 18.°, n.° 2, da CRP) e a conduta

concretamente proibida (artigo 29.%, n.° 1, da CRP);

—a violagdo do principio da presuncéo de inocéncia do arguido (artigo 32,°, n.° 2,
da CRP), decorrente de a estrutura tipica das normas conduzir a presuncdo da origem

77 . . . I K . /4 . * J}6O
ilicita da incompatibilidade entre o patrimonio e o rendimento.

Na proposta de 2015, o legislador erradicou o elemento "sem origem licita
determinada”, referente aos bens (motivo da declaragdo de inconstitucionalidade)
contrariamente ao constante do projeto lei de 2012, de forma a ultrapassar as falhas que
conduziram a declaracdo de inconstitucionalidade das normas pelo TC. Deste modo,

excluir-se-ia a incriminacdo nos casos em que fosse provada a origem licita do patrimonio.

Contudo, a solugdo apresentada, pode também ser considerada desapropriada,
conduzindo a que seja, também, considerada invalida. Esta assenta num principio, de que
todos os bens que uma pessoa possui licitamente, tem de ser por ela declarados, e por

consequéncia, os bens que ndo sejam declarados, depreende-se que tenham uma origem

% CAEIRO, Pedro, “Quem cabritos vende e cabras nio tem...” ,em Série Escritos Breves, Instituto Juridico,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Julho 2015, p. 7
® Acordéo n° 179/2012, do TC, de 19 de Abril
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ndo licita. Certo sera de afirmar, que a realidade ndo sera assim tdo clara, seguindo o
exemplo fornecido por PEDRO CAEIRO: “suponhamos que A pessoa de elevadas posses,
"mantém™ o seu / a sua amante B, desempregado(a) e sem bens [ou empregado(a) e
remediado(a), pouco importa], "pondo-lhe™ casa e carro (registados no nome de A, que
sobre eles paga os devidos impostos) e oferecendo-lhe jantares, joias e viagens. B ndo tem
qualquer dever de declarar a fruicdo / detencdo / recebimento destes bens, que ndo sdo
tributados em imposto de selo nem em IRS, pelo que o padrdo dos rendimentos
"declarados ou que devam ser declarados"” de B, para os efeitos desta incriminacdo, sera,
quando muito, o subsidio de desemprego — que ndo é compativel com a fruicéo / detengéo

. 61
/ recebimento daqueles bens.”

A proposta de 2012 previa, assim, que a relacdo entre A e B, teria de ser exposta, a

fim de se provar a licitude da origem dos bem; facto que a proposta de 2015 ignora.

Daqui se ressalva, que a pretensdo da proposta legislativa de 2015 “¢ um dever
penal de ndo adquirir, ndo possuir nem deter bens incompativeis com os rendimentos e
bens que o agente deres declarar. Proibicdo que, além de absurda, ¢ manifestamente
inconstitucional, pois impde uma restricdo desproporcional e desnecessaria ao direito de
propriedade e a livre iniciativa privada — sobretudo porque, como veremos ja de seguida,

nao protege bem juridico algum.”62

Percebemos, que na realidade nesta nova proposta ndo existe (como em 2012),

igualmente, um bem juridico a ser tutelado.

No mesmo sentido, da proposta anterior entendemos que ‘“a aquisi¢do, posse ou
detencdo de patrimonio incompativel com os rendimentos declarados ou que devam ser
declarados ndo ofendem, em si mesmas, bem juridico algum, pelo que as normas que as

punem sdo, também elas, inconstitucionais.”®

O Acordédo n° 377/2015 vem, de certa forma, persistir na posicdo tomada pelo
Acdérdao n° 179/2012.

81 CAEIRO, Pedro, “Quem cabritos vende e cabras nio tem...” ,em Série Escritos Breves, Instituto Juridico,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Julho 2015, p. 9

82 CAEIRO, Pedro, “Quem cabritos vende e cabras nio tem...” ,em Série Escritos Breves, Instituto Juridico,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Julho 2015, p. 9

% CAEIRO, Pedro, “Quem cabritos vende e cabras ndo tem...” ,em Série Escritos Breves, Instituto Juridico,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Julho 2015, p. 10
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Assim:

“No que respeita ao problema da indefinicdo do bem juridico protegido, entende o
requerente que ndo resulta claro, considerando o recorte feito pelo tipo, qual o bem
juridico protegido pela incriminacdo, sendo, assim, duvidoso que o tipo penal proteja
auténoma e especificamente os bens juridicos enunciados nos termos referidos (...). Assim,
na perspetiva do requerente, o problema da indefinicdo do bem juridico protegido,
identificado no acordao n.” 179/2012 (....), ndo seria resollvel com a supresséo do tipo da
expressao «se pena mais grave ndo lhe couber por forca de outra disposicado legal»,
anteriormente integradora da incriminacdo do «enriquecimento ilicito», nem tdo-pouco
com a enunciagao expressa dos bens juridicos protegidos. Em seu entender o bem juridico
protegido pela norma incriminadora, seja ele um ou véarios de todos aqueles que vém
elencados no n.° 2 do artigo 335.°-A ou qualquer outro, ndo tem correspondéncia na

estrutura do tipo.

No que respeita a determinacdo das condutas concretamente proibidas, entende o
requerente que ndo é, desde logo, claro se a incriminagdo do «enriquecimento
injustificado» incide sequer sobre uma conduta, parecendo antes incidir sobre situagdes
de facto. Ao manter-se a incriminacdo da aquisicdo, posse ou detencdo de patrimoénio
incompativel com os rendimentos, a construcdo do tipo continua a ndo permitir a
identificacdo da acdo ou omissdo que € proibida, ndo tendo o legislador logrado

ultrapassar o problema previamente identificado relativamente a incriminacdo do

«enriquecimento ilicitoy (...).

Por Gltimo, e no que respeita ao principio da presuncéo de inocéncia, consagrado
no n.° 2 do artigo 32.° da Constituicdo, entende o requerente que, ndo obstante a
construcdo do tipo ndo pressupor agora, ao contrario do que se verificava relativamente a
incriminagdo do «enriquecimento ilicito» (...), a demonstragdo positiva da auséncia de
toda e qualquer causa licita — na medida em que se eliminou o elemento «sem origem
licita determinada» —, subsiste o problema de a norma incriminadora presumir a origem
ilicita da incompatibilidade entre o patriménio e os rendimentos e bens declarados,

imputando ao agente um crime de enriquecimento injustificado. Nas palavras do
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requerente (ponto 26.° do requerimento), «/...] resulta que a presun¢do da prdtica do
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crime é inerente ao proprio tipo penaly.”

4. O Confisco e o Enriquecimento ilicito

O Confisco surge como medida de combate a criminalidade organizada, sendo que,
podemos verificar algumas semelhancas deste instituto, com o crime do enriquecimento
ilicito/injustificado. Ressalta aqui, que este crime implica uma inversdo do 6nus da prova,

tal como os mecanismos de Confisco alargado assegurados no Art. 7° da Lei n® 5/2002.

Com a aplicacdo destas medidas é possivel alcancar finalidades multiplas;
nomeadamente, 0 combate dos lucros provenientes do crime, por um lado, e atacar a base

da atividade criminosa, por outro.

A Lei n°5/2002, veio prever uma modalidade de Confisco alargado, que teve como
objetivo inserir no nosso ordenamento, medidas capazes de combater a criminalidade

organizada, bem como, as suas consequéncias no plano financeiro.

Este mecanismo de Confisco alargado possui carateristicas essenciais: temos por
um lado a sua capacidade de com tal sancdo se visa a coibigdo de atingir vantagens por
meio de um atividade criminosa, tendo em conta o patrimonio, procedendo a avaliacdo da
sua conformidade com o rendimento licito do arguido, plasmado no artigo 7°, da lei; e por
outro lado, apresenta-nos, num ponto de vista processual, com um reconhecimento de uma

inversdo do 6nus da prova a favor do arguido, artigo 9°.

MARIA DO CARMO SILVA DIAS defende: “Com o efeito, transferir para o
arguido o 6nus de afastar essa presuncao da ilicitude viola o principio da presuncdo da
inocéncia, incluindo de ndo contribuir para a sua condenacdo. Além de que, ao obrigar a
provar a licitude daquele patrimoénio que a acusagdo presume incongruente, sob pena de, se
ndo o fizer, funcionar a presuncéo de culpabilidade, inutilizava, de forma inadmissivel, o in

dubio pro reo.

% Acérddo n° 377/2015 do TC
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Assim, a constru¢do do tipo legal do “enriquecimento injustificado”, como crime de
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acdo ndo pode assentar em qualquer presungao de ilicitude”

Estes pontos essenciais vao-nos permitir alcancar os sinais de semelhanca, entre o
mecanismo do enriquecimento “ilicito/injustificado” e o Confisco alargado, mais

especificamente “ a perda de bens a favor do Estado”.

Ao tomarmos com atencédo esta problematica é possivel reconhecer, a existéncia de

mais alguns elementos, que relacionam os dois institutos.

Podemos aperceber-nos que o enriquecimento ilicito/injustificado, pretende de
certa forma condenar funcionarios publicos, cujo patriménio ndo corresponda ao
rendimento, e para o qual ndo haja justificacdo. Além do facto, de o enriquecimento
“ilicito/injustificado”, apresentar uma inversdo do 6nus da prova que tem levantado a

questdo da constitucionalidade da norma.

Sendo que neste mecanismo, no sentido oposto ao da “perda de bens a favor do
Estado”, o Ministério Publico tem de justificar a existéncia de um nexo de causalidade
entre tal enriquecimento e as func@es publicas exercidas., tal como ndo provem de um fim

licito.

Assim, cremos que a solucao podera passar pela punicdo de crimes que conduziram
ao enriquecimento ilicito, nomeadamente pela via dos mecanismos de Confisco/perda; e

até mesmo branqueamento de capitais.®

Podemos afirmar que 0s mecanismos que que prevéem a perda de bens, em
qualquer da suas modalidades, serdo as formas mais eficazes de prevenir a criminalidade e

impedir o enriquecimento ilegitimo.

MARIA DO CARMO SILVA DIAS remata: “De qualquer modo, h& varias
medidas e mecanismos que, implementados e/ou ajustados previnem e impendem o dito
“enriquecimento ilicito”, o que mostra a ilegitimidade (por desnecessidade) da criagdo de
nova incriminacdo (que atentaria contra o principio da ultima ratio do direito penal); a

propria punicdo da ndo justificagdo do patriménio incongruente com rendimentos

% Cf. DIAS, Maria do Carmo Silva, Enriquecimento llicito/Injustificado em Julgar n° 28, Janeiro-Abril,
2016, p. 306 e 307

% Cf. DIAS, Maria do Carmo Silva, Enriquecimento llicito/Injustificado em Julgar n° 28, Janeiro-Abril,
2016, p. 311
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declarados ou que deviam ser declarados, apenas se podia configurar como incumprimento
de um dever que teria de estar previamente estabelecido (reclamando uma reforma fiscal),
ajustando nomeadamente o crime de fraude fiscal, até para evitar equivocos, por entdo
haver parcial coincidéncia com a sua area de tutela tipica (alias, com a configuracdo do
crime de fraude fiscal, ainda que sujeito a eventual ajustamento, é desnecesséaria essa nova

incriminacéo auténoma).”®’

®7 Cf. DIAS, Maria do Carmo Silva, Enriquecimento llicito/Injustificado em Julgar n° 28, Janeiro-Abril,
2016, p. 317
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CAPITULO IV — TEDH: ANALISE DE JURISPRUDENCIA E POSICAO

1. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ja pronunciou Vvérias decisdes, por
vezes com disposi¢des em sentidos distintos, relativamente a validade de alguns dos
mecanismos de Confisco. Os vereditos apresentados pelo TEDH séo essenciais para que 0S

Estados efetuem uma analise ao seu direito interno.

Estes acérddos do TEDH tém como funcdo a concertacdo em matéria de Confisco,
dos ordenamentos juridicos europeus, sendo que tem a capacidade de influenciar a forma

como se legisla, a cria doutrina e a jurisprudéncia nos paises da Europa.

No que toca ao Confisco, o TEDH, tem vindo, reiteradamente, a clarificar que tal
mecanismo, ndo violara o direito de propriedade do proprietario dos bem visados com a
aplicacdo do mecanismo. Sendo que, tem vindo a destacar que “elas sdo formas de
regulacdo do uso de bens, justificadas pelo interesse geral (artigo 1°, segunda parte do
protocolo n°1 anexo & CEDH®®).”® Ora, se o mecanismo estiver previsto na lei, possua
uma aplicacdo tendente ao interesse geral e, a0 mesmo tempo, proporcional, ndo havera

qualquer margem para asseverar uma violacdo da CEDH.

Conjeturar que os bens possuidos a época da condenagédo, ou os bens detidos, nos
seis anos anteriores a pratica do crime, ndo conduz a uma transgressao do artigo 6°/1 da
CEDH". Visto que, tal presuncdo ndo pretende asseverar a culpabilidade do arguido, mas

somente, pretende determinar a importancia confiscar.

%8 ARTIGO 1° - Proteccéo da propriedade

Qualquer pessoa singular ou coletiva tem direito ao respeito dos seus bens. Ninguém pode ser privado do que
é sua propriedade a ndo ser por utilidade publica e nas condicdes previstas pela lei e pelos principios gerais
do direito internacional. As condicGes precedentes entendem - se sem prejuizo do direito que os Estados
possuem de por em vigor as leis que julguem necessarias para a regulamentacdo do uso dos bens, de acordo
com o interesse geral, ou para assegurar o0 pagamento de impostos ou outras contribui¢fes ou de multas.

% CORREIA, Jodo Conde, Da proibicdo do Confisco a perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 55

" ARTIGO 6° - Direito a um processo equitativo
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E certo que, os Estados europeus, nos seus sistemas juridicos preveem mecanismo
de Confisco, mais frequentemente, em relacdo aos mecanismos de perda cléassica, que é
reconhecida na maioria. Relativamente as outras modalidades o panorama no direito

comparado é bastante diversificado.

De forma a explorar as tomadas de posi¢cdo do TEDH, propomo-nos a prosseguir
uma analise do direito interno de 3 estados: a Italia, 0 Reino Unido e a Gedrgia. Bem
como, analisar alguns acérddos do TEDH relativamente a decisbes onde estes Estados

viram agdes ser interpostas contra si, por motivo de condenacfes em matéria de Confisco.

I. Itélia

a) Direito Interno

O ordenamento juridico italiano é que mais se assemelha ao ordenamento

portugués, no que toca as disposi¢des que servem de base ao Confisco.

O Art. 240° do Codice Penal Italiano™ prevé o Confisco, na modalidade da “perda
classica”, sendo presuntivo a existéncia de condenacdo uma e a confirmacdo de uma

relacdo entre o crime e as vantagens.’

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo
razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a
determinac&o dos seus direitos e obrigacGes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacao
em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode
ser proibido & imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da
moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade democrética, quando os interesses
de menores ou a proteccdo da vida privada das partes no processo o0 exigirem, ou, na medida julgada
estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser
prejudicial para os interesses da justica.

L Art. 240 - Confisca

Nel caso di condanna, il giudice puo ordinare la confisca delle cose che servirono o furono destinate a
commettere il reato, e delle cose che ne sono il prodotto o il profitto. E sempre ordinata la confisca: 1) delle
cose che costituiscono il prezzo del reato; 2) delle cose, la fabbricazione, l'uso, il porto, la detenzione o
I'alienazione delle quali costituisce reato, anche se non ¢ stata pronunciata condanna. Le disposizioni della
prima parte e del n. 1 del capoverso precedente non si applicano se la cosa appartiene a persona estranea al
reato. La disposizione del n. 2 non si applica se la cosa appartiene a persona estranea al reato e la
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No “ordenamento italiano, em que a presuncdo de origem ilicita pressupde a prova,
por parte da acusagéo, de titularidade ou disponibilidade dos bens por parte do condenado
e a “despropor¢do” entre o seu valor e os rendimentos ou a atividade econdémica do

mesmo”.”

A jurisprudéncia italiana “ndo reconhece uma incompatibilidade, entre o confisco
na modalidade, da perda alargada com a presuncao de inocéncia do agente ou com o direito
fundamental de propriedade”’. Esta reconhece sim, a caréncia de uma demonstracdo
especifica da discordancia dos bens em conexdo ao rendimento ou a pratica econémica do
agente, a demonstracdo deve ser requisitada para cada bem, no momento da sua obtengéo
garantido, assim, uma maior conciliabilidade com o principio da proporcionalidade e,

indiretamente, com o da presuncéo de inocéncia.

“S6é depois de uma tal demonstracdo o sujeito visado (arguido) devera apresentar as
suas justificaces, que ndo devem confundir-se com imposicdo do 6nus da prova, muito
menos com a exigéncia de uma “prova diabolica”, pois €, pelo contrario, de facil
cumprimento. Isto é, o Tribunal Supremo nega que se configure uma inversdo do 6nus da

. . 95 957
prova e continua a falar de “onus de alegacdao™.” >

Ora, a mesma jurisprudéncia, realca, por outro lado, que a demonstracdo de uma
justificacdo dotada de credibilidade pelo arguido precisa aludir a proveniéncia licita dos
bens, e ndo se dissipa com a demonstracdo da sua ndo procedéncia em funcdo do crime

pelo gual tenha sido condenado. O 6nus de defesa do arguido deve conte-se nos limites do

fabbricazione, I'uso, il porto, la detenzione o I'alienazione possono essere consentiti mediante autorizzazione
amministrativa.

2 CAEIRO, Pedro, “Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial os procedimentos de
Confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”), em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 21, Abril-Junho de 2011, Coimbra Editora, 2011, p. 283

™ SIMOES, Euclides Damaso e TRINDADE, José Luis F., “Recuperagdo de Activos: Da perda ampliada &
Actio in Rem (virtudes e defeitos de remédios fortes para patologias graves), em Revista Julgar on line ,2009,
p.7

4 Cf. Sentenca Montella, Dezembro de 2003 in SIMOES, Euclides Damaso e TRINDADE, José Luis F.,
“Recuperacdo de Activos: Da perda ampliada a Actio in Rem (virtudes e defeitos de remédios fortes para
patologias graves), em Revista Julgar on line ,2009, p. 8

> SIMOES, Euclides Damaso e TRINDADE, José Luis F., “Recuperagdo de Activos: Da perda ampliada a
Actio in Rem (virtudes e defeitos de remédios fortes para patologias graves), em Revista Julgar on line ,2009,
p.8
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“direito & defesa”, ndo se transfigurando uma “inaceitavel inversdo do 6nus da prova”’®. A
acusacdo deve, sim, comprovar o carater desproporcionado dos bens adquiridos,
respeitando os principios do processo penal, como o principio in dubio pro reo, “por forca
do qual caso prova fornecida pela acusagdo nao seja convincente, o juiz ndo podera aplicar

o confisco com base numa mera presuncao”.”’

b) A posi¢ado do TEDH

O Ac. Varvara c. Italia, de 29/10/2013, de certa forma, apresentou uma certa

regressdao em relacdo ao confisco de vantagens adquiridas através do crime.

Foi intentado um processo penal contra o recorrente pelo desenvolvimento ilegal de
terrenos. O recorrente denunciou que Ihe tinha sido aplicada uma sangdo penal apesar de

ndo ter sido condenado por qualquer infracéo.

O TEDH considerou que o procedimento criminal respeitante ao loteamento ilegal,
que esteve subjacente ao confisco da propriedade sobre a qual impendeu o loteamento
ilegal realizado pelo arguido, ndo continha uma base legal para que se procedesse ao
confisco da de tal propriedade, considerando que, assim, existia uma violagdo do principio
da legalidade (Art. 7° n.°1, da CEDH).

Com este acordao o tribunal reitera quo confisco impugnado devia ser interpretado
como uma sanc¢do. O Art. 7° da CEDH é, portanto, aplicavel. O TEDH reiterou que “a
aplicacdo do confisco terrenos e das construcOes realizadas na dependéncia de um
loteamento ilegal ndo tem qualquer fundamento legal e €, por isso, arbitrario, configurando
pois, a violacdo do Art. 7.° da CEDH.”"

76 SIMOES, Euclides Damaso e TRINDADE, José Luis F., “Recuperacdo de Activos: Da perda ampliada &
Actio in Rem (virtudes e defeitos de remédios fortes para patologias graves), em Revista Julgar on line ,2009,

p.9

" SIMOES, Euclides Damaso e TRINDADE, José Luis F., “Recuperagdo de Activos: Da perda ampliada a
Actio in Rem (virtudes e defeitos de remédios fortes para patologias graves), em Revista Julgar on line ,2009,
p.9

8 SANTOS, Hugo Luz Dos “O acérddo do TEDH Varvara c. Itélia e o confisco alargado na Uni&o Europeia
: um passo atras no “crime doesn’t pay”?” em Scientia Iuridica, Tomo 63, n.° 334, Janeiro — Abril, 2014, p.88
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No caso concreto, refere 0 TEDH que o arguido beneficiava de prescri¢do, pois o
objeto de ilicito de loteamento ilegal prescreveu. Contudo, a legislacdo nacional italiana
proibe a punicdo de um arguido sem condenacdo penal, referindo que a decisdo dos
tribunais italianos foi em desfavor do arguido. N&o sendo, assim, possivel conciliar a

interpretacdo tomada pelos tribunais italianos com o disposto no Art. 7° da CEDH.

De acordo com o TEDH, “é incoerente exigir, por um lado, um fundamento legal
prévio para a condenacdo de uma pessoa, e permitir, por outro lado, a aplicacdo de uma
sancdo penal quando a pessoa em causa, COmO no caso concreto, ndo foi sequer

79
condenada.”

O Acordao quando foi proferido estava desordenado com a visdo do Conselho da
Europa e mesmo com as suas posi¢des anteriores, sendo que, assim, abriu portas a medidas

tendentes a um Confisco sem condenacéo.

No ano de subsequente a este Acorddo, sucedeu a Diretiva 2014/42/EU, sobre o
congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia. Sendo
que a diretiva foi num sentido distinto da Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa ao congelamento e Confisco dos produtos do crime na Unido Europeia,
adotada em 2012, que providenciava o Confisco sem uma condenacdo penal em que o réu
ndo pode ser processado em caso de morte, doenga ou fuga; um Confisco alargado na
medida em que um tribunal tenha encontrado, que uma pessoa é considerada culpada de
um delito e tenha na sua posse bens que sdo resultado de tal atividade, e Confisco dos
ativos de terceiros em que o compradores, tendo pago abaixo do valor de mercado, deveria
ter suspeitado que a propriedade era de origem criminosa. No seu relatério sobre a
Proposta de Diretiva elaborado em Maio de 2013, a Comisséo das Liberdades Civicas, da
Justica e dos Assuntos Internos indicou que esta diretiva apenas abrangia formas de

Confisco ndo sujeitas a condenacédo de natureza penal.

Distintamente, a Diretiva considerou o Confisco uma san¢do penal, decretou, que o
Confisco configura, pensamos, uma sanc¢do penal. Ficando assente que este sO pode ser

ordenado no seguimento de uma condenacéo definitiva e quando verificadas determinadas

¥ SANTOS, Hugo Luz Dos, O acérddo do TEDH Varvara c. Italia e o confisco alargado na Unido
Europeia : um passo atrds no “crime doesn’t pay”?” em Scientia luridica, Tomo 63, n.° 334, Janeiro —
Abril, 2014, p. 91
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situacBes é que se torna praticavel o Confisco sem condenacdo penal — casos de doenca
ou fuga do arguido —, o que compde um retrocesso em relagdo a proposta de diretiva que

possuia um regime mais abrangente — a possibilidade de Confisco sem condenacéo.

I1. Reino Unido

a) Direito Interno

“O direito britdnico mais recente, contido no Proceeds of Crime Act de 2002
(POCA)®, prevé uma dupla via para a perda de vantagens provenientes de crime: o

Confisco penal (criminal confiscation) e o Confisco administrativo (civil recovery).”®

Ora, relativamente ao processo de Confisco, no a&mbito penal, este decorre num
Crown Court®?, sendo que poderé ocorrer ap6s a prondincia de uma sentenca condenatéria
emitida por este tribunal. Ou, com a admissdo de um processo que concluiu com sentenca
condenatéria proferida num Magistrates’ Court®, e foi posteriormente remetido por este
tribunal para um Crown Court, a fim deste proceder a: “determinacdo da pena, ou
especificamente para a instauracdo de um processo de Confisco. O processo pode ser

iniciado ex officio pelo tribunal ou por promogao da Coroa.”®

De forma a tomar tais medidas de aplicagdo do Confisco, o tribunal vai avaliar e,

posteriormente, determinar se se comprova a existéncia de um modo de vida ligado ao

8 Cf. http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2002/29/contents

81 CAEIRO, Pedro, “Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de prevengdo da criminalidade rediticia (em especial os procedimentos de
confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”), em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 21, Abril-Junho de 2011, Coimbra Editora, 2011, p. 287

82 O Crown Courté o maior tribunal de primeira instancia em processos penais. Contudo, para alguns
propositos, o Crown Court esta hierarquicamente subordinado ao High Court of Justice e os seus Divisional
Courts.

8 0 Magistrates” Court € um tribunal inferior, onde costumam dar entrada os procedimentos criminais.

8 CAEIRO, Pedro, “Sentido e fungio do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de prevengdo da criminalidade rediticia (em especial os procedimentos de
confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito””), em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 21, Abril-Junho de 2011, Coimbra Editora, 2011, p. 287
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crime do condenado, sendo que tal pode resultar de trés condi¢des que podem conduzir a

prova pretendida pela acusagéo:

i.  Se o fundamento da condenagédo disser respeito a certos crimes, como: “trafico de
estupefacientes, branqueamento, direcdo de grupo terrorista, trafico de pessoas ou
armas, contrafacdo e crimes contra a propriedade intelectual, lenocinio, extors&o,

bem como a tentativa, a instigago e a conspirago para praticar estes crimes”; °°

ii. Caso o crime se insira no prosseguimento de atividades criminosas, para tal, é
essencial que o agente tenha extraido com a pratica do crime pelo qual foi

condenado beneficio ndo inferior a 5.000£ e:

(13

a) que tenha sido condenado, no mesmo processo, por, pelo menos, outros trés

crimes de que tenha co beneficio; ou

b) que, nos seis anos anteriores ao inicio do processo, tenha sido condenado
em, pelo menos, duas ocasifes, por um crime de que tenha tirado idéntico

beneficio ;”86

iii.  Uma situacdo em que o crime foi praticado durante um periodo néo inferior a 6

meses e o condenado tira retirado dele um beneficio ndo inferior a 5.000£.%

% CAEIRO, Pedro, “Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial os procedimentos de
confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”), em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 21, Abril-Junho de 2011, Coimbra Editora, 2011, p. 287

8 Cf. CAEIRO, Pedro, “Sentido e funcdo do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial os procedimentos de
confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”), em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 21, Abril-Junho de 2011, Coimbra Editora, 2011, p. 288

SCAEIRO, Pedro, “Sentido e fungio do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial os procedimentos de
confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”), em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 21, Abril-Junho de 2011, Coimbra Editora, 2011, p. 288
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Apos tal andlise, se o tribunal acabar por concluir a existéncia de um modo de vida
criminoso pelo condenado, o Tribunal pressupora, que os tais beneficios ndo terdo uma

origem licita.

Assim ele presume que “todos os bens transferidos para o condenado nos 6 anos
anteriores ao inicio do processo e todos os bens possuidos pelo condenado, em qualquer
momento posterior a sentenca condenatoria, constituem resultado da sua atividade
criminosa geral; e presume-se também que todas as despesas efetuadas naquele periodo de

6 anos foram realizadas com bens com a mesma proveniéncia.”®

As presuncdes que ndo forem verdadeiras podem ser elididas pelo condenado
através da prova de que determinado bem ou rendimento tem uma proveniéncia legitima,
bem como, o préprio tribunal pode decidir o afastamento das mesmas por as considerar
contrarias & préatica da justica.

Contudo, pode se dar o caso, de o tribunal chegar a conclusdo de que ndo ha uma
forma de vida assente no crime. Nesse caso o0 tribunal tem que determinar houve algum
beneficio do condenado, da conduta que é objeto dos autos; sendo que neste caso o0 6nus da

prova do beneficio cabe & coroa.®

Por sua vez, o confisco administrativo é um procedimento in rem, que vai atentar
contra a propriedade confiscavel, que se define como sendo: “composta pelos bens obtidos
através de atividade criminosa de valor superior a 10.000£, ou os bens que se sub-rogam

no lugar deles”.

Alguma jurisprudéncia entende que as autoridades ndo necessitam de arguir, nem
de provar a pratica do crime determinado. Estas tém sim, de provar que os bens provém de

factos que incorporam certo tipo de ilicito ou tipos; ainda que, executados por pessoa

8 Cf. CAEIRO, Pedro, “Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial os procedimentos de
confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”), em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 21, Abril-Junho de 2011, Coimbra Editora, 2011, p. 288

% CAEIRO, Pedro, “Sentido e fungio do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial os procedimentos de
confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”), em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 21, Abril-Junho de 2011, Coimbra Editora, 2011, p. 289

% CAEIRO, Pedro, “Sentido e fungio do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial os procedimentos de
confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”), em Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 21, Abril-Junho de 2011, Coimbra Editora, 2011, p. 289
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distinta daquele, que detém, atualmente, a titularidade do bem ou pretende retirar algum

beneficio do mesmo.

Podemos verificar, que a jurisprudéncia apresenta decisdes distintas no quadro de
saber se, se conseguir demonstrar que o demandando detém rendimentos legitimos que

financiem o seu modo de vida, ¢ suficiente para se considerar provada.

b) A posicdo do TEDH

O TEDH no caso Philips c. Reino Unido, de 5 de Julho de 2011, pende sobre a
conformidade do Art. 2° da Lei do Reino Unido sobre trafico de droga, de 1994%, que
estabelece a relagao do “extended forfeiture”, com o principio da presungdo de inocéncia
previsto no Art. 6°, n.° 2, da CEDH.

O requerente fora condenado pelo Crown Court por trafico de drogas; sendo que se
provou que 0s seus ativos ndo correspondiam aos rendimentos licitos e que teriam
proveniéncia no crime por ele praticado, tendo assim sido condenado no Confisco. O

requerente alegou que o pressuposto legal aplicado pelo Court Crown no célculo do

%! Drug Trafficking Act 1994 2.— (1) Sem prejuizo do disposto na subseccdo (7) da presente sec¢éo, quando
0 arguido for submetido a um tribunal criminal (Crown Court15) a fim de ser julgado por um ou mais crimes
de tréfico de droga (ndo tendo sido condenado anteriormente nem alvo de outras medidas no ambito da
condenacgéo pelo crime ou, se for caso disso, por qualquer dos crimes conexos), (a) se 0 representante do
Ministério Pablico requerer ao tribunal o prosseguimento dos autos nos termos desta seccdo, ou (b) se o
tribunal considerar que, ainda que o Ministério Pablico ndo o requeira, é adequado o prosseguimento do
processo nos termos desta secgdo, deverd proceder-se do seguinte modo: (2) O tribunal determinard, em
primeiro lugar, se o arguido beneficiou com o trafico de droga. (3) Para os efeitos da presente Lei, 0 arguido
beneficiou com o trafico de droga se, em qualquer momento (antes ou depois do inicio de vigéncia da
presente Lei), recebeu qualquer pagamento ou outra recompensa pelo trafico de droga realizado diretamente
pelo arguido, ou através de outrem (4) Se o tribunal concluir que o arguido beneficiou com o trafico nesses
termos deverd, antes de proferir a sentenca ou de aplicar qualquer medida ao arguido pelo crime ou, se for
caso disso, por algum ou alguns dos crimes conexos, fixar, nos termos da sec¢do 5. da presente Lei, 0
montante a recuperar no caso concreto, em virtude do disposto na presente seccdo. (5) Nesse caso, o tribunal
deverd, relativamente ao crime ou crimes em causa: (a) condenar o arguido a pagar esse valor; (b) levar em
consideracdo tal condenacdo antes de: (i) decretar qualquer multa; (ii) determinar qualquer pagamento pelo
arguido; ou (iii) tomar qualquer decisdo ao abrigo da seccdo 27 da Lei de 1971 sobre Abuso de Drogas
(medidas de confisco) ou da seccdo 43 da Lei sobre as Competéncias dos Tribunais Criminais [1973 c. 62.]
de 1973 (medidas de perda); e c(...). 6(...). (7) (...). (8) O critério de apreciagdo da prova necessario a
decisdo das questOes abrangidas pela presente Lei, no que se refere: (a) a questdo de saber se o arguido
beneficiou com o trafico de droga, ou (b) a0 montante a recuperar no caso concreto, ao abrigo da presente
seccdo, serd o previsto na lei de processo civil. (9)(...).
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montante da decisdo de perda violou o seu direito a presuncdo de inocéncia nos termos do

Art. 6° n° 2 da Convencéo.

Assim o TEDH entendeu, tendo em conta o Art. 2° da lei da droga de 1994,
“segundo a qual o conjunto de bens na posse do acusado nos seis anos precedentes ao
inicio do processo integram a nocéo de produto do tréfico de droga, a jurisdicdo nacional
pode laborar na suposi¢do de que o acusado participou noutras atividades ilegais ligadas ao
trafico de droga antes do cometimento do crime pelo qual foi condenado.”** Impende sobre
0 condenado provar que adquiriu 0s bens em questdo por outra via que ndo o trafico de
droga.

Isto €, ndo se pode considerar que, pelo facto de o arguido ter retirado um beneficio
do trafico de droga, tenha sido dirigida uma acusacdo penal contra 0 mesmo, tratando-se
apenas de um procedimento designado a permitir ao tribunal determinar o montante da

perda ou Confisco.

Aqui o TEDH decidiu que a presunc¢do de inocéncia diz respeito a demonstracao de
culpa do arguido, sendo que a aplicacdo do Confisco ndo pertence a esse dominio, desde
logo porque o procedimento dirigido a aplicacdo do Confisco ndo acarreta uma nova
acusacdo penal contra o arguido. Relativamente a do direito de propriedade, sendo que a
legislacdo se baseia na perda ampliada, esta é proporcional ao objectivo a atingir e a
dificuldade em estabelecer o montante dos resultados oriundos do trafico de
estupefacientes. “E sublinhou que a deciséo de Confisco representa “uma arma dissuasora
no ambito da luta contra o trafico de droga” e que “privar uma pessoa dos proventos
derivados de tais crimes significa garantir que esses fundos ndo sejam reinvestidos nesse

trafico”.”®

%2 SIMOES, Euclides Damaso, e TRINDADE, José Luis F. , “Recuperagio de Activos — Da perda ampliada
a “actio in rem” (virtudes e defeitos de remédios fortes para patologias graves) “em Revista Julgar on line
,2009, p. 4

% SIMOES, Euclides Damaso, e TRINDADE, José Luis F. , “Recuperagio de Activos — Da perda ampliada
a “actio in rem” (virtudes e defeitos de remédios fortes para patologias graves) “em Revista Julgar on line
,2009, p. 10
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1. Gedrgia

a) Direito Interno

A Geodrgia no seu o ordenamento juridico prevé duas modalidades distintas de

Confisco.

Um procedimento de Confisco de ambito criminal e outro de ambito
administrativo, sendo que este Ultimo, apenas poderé ser desencadeado, se em causa estiver
um “ funcionario pablico tiver sido previamente acusado da préatica de crimes (corrupc¢éo,
branqueamento de capitais, extorsdo, evasao fiscal ou violacdo de regras aduaneiras, entre
outros) durante o periodo de exercicio de fungBes publicas; se o funcionario for acusado de
uma ou mais de tais infragdes criminais e o MP tiver fundadas suspeitas de 0 mesmo, ou
seus familiares ou pessoa dele proxima ou com ele relacionada, dispor de bens adquiridos
ilicitamente, pode fazer instaurar acdo civil ao abrigo do Art. 37°, n° 1 do CPP pedindo a

1 : . I . 4
perda da “propriedade contaminada” e a “riqueza 1nJust1ﬁcada””9 .

Caso a acdo instaurada se baseie em documentos que a sustentem
fundamentadamente, podera proceder-se a uma alteacdo do 6nus da prova relativamente a
accdo, “o 6nus da prova da origem licita dos bens indicados pelo MP ou dos valores
aplicados na sua aquisi¢do ou do pagamento dos impostos inerentes a tanto passa para o
requerido”®. De acordo com o Art. 21° n° 8 do Cédigo de Procedimento Administrativo, o
fim a alcancar pelo Confisco administrativo é restabelecer a posicdo prévia a obtencdo da

propriedade do funcionario publico obtida por recursos ilicitos e, por isso, impugnada.

94 SIMOES, Euclides Damaso, e TRINDADE, José Luis F., Recuperacéo de Activos — Confisco sem acgéo
penal — A “actio in rem” na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos em Revista Julgar
on line ,2016,, p.2

% SIMOES, Euclides Damaso, e TRINDADE, José Luis F., “Recuperagio de Activos — Confisco sem accéo
penal — A “actio in rem” na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos “em Revista Julgar on
line mar¢o,2016, p.2
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b) A posi¢édo do TEDH

Comecando a andlise pelo processo mais recente sobre o qual o TEDH se
pronunciou: Devadze e Outros Georgia, de 11 de Outubro de 2011, onde o TEDH

considerou “Inadmissible ”.

Temos aqui uma clara manifestacdo da questdo, ja anteriormente aludida
relativamente ha relacdo entre o Confisco e o Enriquecimento llicito/Injustificado. Pois

todos os apelantes possuiram uma ligacdo com o Estado.

Os apelantes queixaram-se do Confisco de seus ativos, reclamando de uma violagao
do Art. 6°n° 1 e 2 da CEDH, bem como do Art. 1° do Protocolo n° 1. Estes protestaram
0 Confisco dos seus bens, por meio de uma sancdo penal, efetuada sem a existéncia de
condenacOes definitivas relativamente a questdo do “enriquecimento por parte de
funcionarios publico” violando, assim, 0s seus direitos processuais penais consagrados no
artigo 6° n% 1 e 2, da Convencdo; além de a perda dos seus bens como resultado dos

processos civeis, in rem levaram-se a uma violagdo do Art. 1° do Protocolo n° 1.

O TEDH determinou que tal procedimento civel, sem condenacdo penal prévia, ndo
possuia uma natureza punitiva, mas sim, sendo que, ndo entraria no ambito do Art. 6°n° 1
ou do principio da "presuncdo de inocéncia". Resulta, assim, que as acusacGes dos
recorrentes baseadas no Art. 6° n° 1, da CEDH o s&o manifestamente infundadas e foram
rejeitadas nos termos do Art. 35°, n° 3, alinea a), e 4°. Relativamente ao Art. 1° do
Protocolo n° 1, o TEDH reitera que o sistema georgiano dos procedimentos civis in
rem esta em plena conformidade com a exigéncia de "legalidade™ contida no artigo 1° do
Protocolo n° 1. Visto, as medidas de Confisco terem sido efetuadas a fim de n&o ocorrer
uma obtencdo ilicita de vantagem para os recorrentes. Relativamente a exigéncia de
proporcionalidade, o TEDH refere que o Estado demandado goza de uma ampla margem
de apreciacao no que diz respeito ao que constitui 0s meios adequados para a aplicacdo de
medidas para controlar o uso da propriedade como o Confisco, de todos os tipos de
produtos do crime. Naturalmente, as acusacdes referentes ao artigo 1° do Protocolo n° 1
sdo evidentemente infundadas foram rejeitadas nos termos do artigo 35°, n°3, alinea a), e 4°
da CEDH.
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A tomada de decisdo, pelo TEDH, relativamente ao caso anterior foi muito baseada
no Ac. Gogitidze E Outros Contra. Georgia, de 12 de Maio de 2015.

Neste caso, 0 Ministério Publico georgiano requisitou perante o Supremo Tribunal
o Confisco de bens ilicitos e inexplicavelmente obtidos pelos requerentes. Argumentando
para o efeito que existiam fundadas razdes para crer que os salarios recebidos pelo
primeiro requerente como adjunto do Ministro do Interior e de presidente do Gabinete de
Auditoria — ndo constituiriam um valor suficiente para os bens adquiridos, por si préprio e
seus familiares, em tal periodo temporal. “Na verdade, alegou-se, naquele periodo
temporal, o primeiro requerente teria auferido pelo desempenho daqueles cargos 1.644,00€
e 6.023,00€, respetivamente, a titulo de salarios, enquanto o valor dos bens indicados

correspondia a um montante global de 450.000,00€.”%

Nesta situacdo, estariamos perante uma medida civil, uma actio in rem, apontando a
recuperacdo de bens ilicita e inexplicavelmente obtidos; visto estar sujeita de uma acusacao

prévia decretada contra o funcionario publico visado pela medida.

“O Tribunal considera que o procedimento civil in rem que ndo dependa de uma
condenacdo criminal, ndo assumindo carater sancionatério, representando antes uma
medida de controlo do uso dos bens no sentido do Art. 1 do Protocolo n.° 1, néo integra o
conceito de “determinacdo de uma acusagdo” no sentido do Art. 6, 81, da Convencéo,
devendo ser examinado segundo o conceito “civil” dessa norma. Por isso, a inversdao do
Onus da prova deve ser considerada, a essa luz, isto é, atenta a natureza civil do
procedimento, ndo arbitraria, sempre que o procedimento esteja consistentemente
fundado.”””’

O TEDH tendo em conta, o direito interno georgiano, que prevé um procedimento
que, embora apelidado de administrativo, ndo seja mais que uma actio in rem, uma agéo
civil destinada a extinguir o dominio sobre bens, ndo dependente de uma condenagédo

penal. Esta medida fundamenta-se na presuncao factica de que certos bens provém de

% SIMOES, Euclides Damaso, e TRINDADE, José Luis F. , “Recuperagio de Activos — Confisco sem acgéo
penal — 4 “actio in rem” na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos “em Revista Julgar
on line mar¢o,2016, p. 1
% SIMOES, Euclides Damaso, e TRINDADE, José Luis F. , “Recuperagio de Activos — Confisco sem accéo
penal — 4 “actio in rem” na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos “em Revista Julgar
on line mar¢o,2016, p.4
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procedimentos delituosos, afigurando-se, por isso, legitima a pretensdo do Estado em

recuperar esses bens.

Aceita-se, assim, o carater relativo do direito de propriedade, sendo que este s
pode obter tutela da ordem juridica quando resulte de um meio de aquisi¢do legitima e
legalmente conjeturada. Importa salientar a conformidade com os mecanismos de inverséo

do énus da prova, sempre que o Confisco alargado esteja fundamentado.

A decisdo em analise permite reconhecer indiretamente a frangibilidade e
insuficiéncia dos instrumentos do direito penal em matéria de recuperagdo de ativos
decorrentes de crimes graves, “projeta-se na afirmacdo da legitimidade da reinvencéo,
pelos Estados, de meios destinados a reagir contra certos tipos de criminalidade que, por
ndo conhecerem fronteiras e serem especialmente rentaveis, permitem aos seus autores
recorrer a toda uma série de expedientes destinados a perpetuar a sua pratica e 0 gozo dos

seus beneficios.”%

2. Analise Global da Posi¢do do TEDH

Examinando as linhas que conduzem as posi¢des onde podemos ver, nos acordaos
mais recentes, em que se inscreve a recuperagéo de ativos sem condenacao prevista no Art°
4° n° 2, da Diretiva 2014/42/UE, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos do
crime na Unido Europeia, contornado as restricdes que surgiram com a Diretiva, que

obrigam uma condenacao definitiva por uma infracéo penal, n°1.

O TEDH ja reconheceu, inimeras vezes, a compatibilidade do Confisco como
direito de propriedade e com um processo equitativo, bem como, a sua conciliabilidade

com a presuncdo de inocéncia.

Podemos recolher sinais pertinentes sobre o requisito probatério minimo

imprescindivel a conformidade das formas de Confisco alargado com a CEDH.

% SIMOES, Euclides Damaso, e TRINDADE, José Luis F. , “Recuperagio de Activos — Confisco sem acgéo
penal — 4 “actio in rem” na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos “em Revista Julgar
on line mar¢o,2016, p. 5
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A decisdo judicial relativa a origem ilicita do bem ndo pode basear-se somente na
valoracao das investigacdes que sejam contrérias aos factos agucados em julgamento, sem

qualquer contraditério por parte do visado.

“Esta concecdo, embora seguramente mais restritiva, ndo significa exigir uma
relacdo sinalagmatica entre a condenacdo e o Confisco, nem que ele é incompativel com
uma absolvi¢do. O que parece estar em causa €, repetimos mais uma vez, um standart

probatério minimo, indispensavel & bondade material da medida.”®

De acordo com o Art. 7° da CEDH, também assistimos a uma proibi¢do da
retroatividade das normas relativas ao Confisco, estando assim perante uma garantia
adquirida é outra garantia, ou seja, s6 sera admissivel o Confisco de bens relativos a pratica

de um crime ap06s a entrada em vigor da respetiva norma.

Devemos ressalvar, também, a “garantia de inalienaveis direitos de defesa, como o

contraditrio e a participacio de defensor com possibilidade de intervencéo efetiva”.'®

Por ultimo, a questdo essencial, do carater penal ou ndo do mecanismo e, por
inferéncia, a sua sujeicao a determinadas regras da CEDH nédo depende, unicamente, da sua

nomenclatura, mas da sua efetiva natureza, fim e severidade.

% CORREIA, Jodo Conde, Da proibicdo do Confisco a perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 200
100 CORREIA, Jodo Conde, Da proibicdo do Confisco & perda Alargada, Imprensa Nacional da Casa da
Moeda, 2012, p. 200
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CONSIDERACOES FINAIS

Chegados a parte final deste estudo que nos sugerimos a fazer, cumpre agora
apresentar algumas consideragdes relativamente aos conceitos que fomos consolidando e

ao entendimento que foi sendo composto.

Coloca-se aqui uma questdo essencial — conseguiram os Estados encontrar um

sistema universal de Confisco?

O Confisco serve o seu verdadeiro escopo, de combate a criminalidade de grande
escala? Estara este mecanismo a ser utilizado como forma de concretizar a justica Penal ou
0s Estados somente se preocupam em restituir os ativos perdidos, ndo se preocupando por

vezes com principios fundamentais de Direito Penal?

A crescente globalizacdo do direito, em geral, bem como, do processo penal e
penal, em especial, conduzem a que, tendo em conta as particularidades locais, o Confisco
possua hoje uma indiscutivel importancia internacional. Sendo que, variadas vezes, ja ndo
estara em anéalise, somente a regulamentacdo nacional, ou, as tomadas de posi¢do pela
nossa jurisprudéncia, conforme as suas normas e preceitos diarios. Mas, sim, a anuéncia de
regras, procedimentos e concecdes que nos sdo alheias, estranhas e, porventura, até dificeis

de enquadrar na nossa realidade juridica.

Certo sera, que o Confisco, inevitavelmente, surge como marca de um poder
abusivo e totalitdrio dos Estados, em determinadas épocas da historia. Foi “odiado e
escorragado”, dos ordenamentos juridicos, por aqueles que acreditavam na preponderancia
da propriedade privada, mas este nunca desapareceu por completo. Sobreviveu, com outros

nomes e vestes, a fim de fazer valer a sua génese.

O ordenamento nacional prevé mecanismos de Confisco, na modalidade de
perda classica e da perda alargada, previstos no Codigo Penal ou em Legislacdo avulsa.
Sendo que hoje em dia, até se podera idealizar uma possibilidade de extravasar este

mecanismo de carater penal, para o seio do direito civil e/ou administrativo.
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A comunidade Internacional tem, igualmente, prestado atengéo a este instrumento,
com a adocéo de diversas Convengdes de forma a promover, a sua luta, pela recuperagao

de ativos.

No seio da Unido Europeia tem-se procurado, um reciproco, reconhecimento das
respetivas decisdes judiciais, admitindo a subsisténcia de um sistema de justica muito mais
veloz e eficiente, e até mesmo globalizante. No ano de 2014, foi adotada a Diretiva
2014/42/EU fornecendo claras instrucdes aos Estados sobre a tematica do Confisco, e a

concretizacdo do mesmo nos ordenamentos juridicos.

O Confisco podera ser, frequentemente, associado ao enriquecimento
ilicito/injustificado, que é, por si s6, um tema polémico e controverso; sendo que ja foi,
alvo de infindos debates politicos na Assembleia da Repulblica, bem como foram
suscitadas movimentacOes pela sociedade civil, tendo o projeto legislativo passando
mesmo pelo crivo do TC. A controvérsia tem inicio logo no nome, “Ilicito vs.
Injustificado”. Contudo, salta logo a vista um elemento comum entre as duas figuras: a

previsdo de uma inversdo do 6nus da prova.

As manifestacdes de riqueza sdo, como que, o ‘“calcanhar de Aquiles” destes
instrumentos. S&o rigorosamente tais manifestacdes, de origem inexplicavel, que formam
fortes indicios de que as proveniéncias da riqueza possam ser estimadas como ilicitas. A
situacdo torna-se ainda mais critica sempre que estas marcas se apuram na classe
governadora, incitando um ambiente de suspeicdo, acarretando o descrédito das

instituicBes, incitando a pratica de atividades fraudulentas, a evasdo fiscal e o outro ilicito.

Poderemos concluir que o Confisco tem tudo para ser um mecanismo ao servico da
justica penal, de forma a erradicar a crescente criminalidade organizada. Contudo, também,
ao Estado terd de caber o papel de arranjar meios para inibir a pratica de ilicitos por parte
dos seus representantes que poderdo conduzir a rendimentos incompativeis com a atividade
economia, pondo em causa aquilo que o Confisco nos faz acreditar — “que o crime nédo

compensa’”!
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