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“O homem esquece mais facilmente a morte do pai do que a perda do patrimoénio.”
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Resumo:

O desenvolvimento da criminalidade organizada e econdmico-financeira a escala
global conduziu os Estados a adotar mecanismos mais agressivos para os direitos
fundamentais dos cidad&os. Nesse sentido, e progressivamente, o confisco tornou-se num
instrumento estadual da maior importancia no combate as novas formas de criminalidade,
procurando “atacar” aquilo que constitui a razdo da préatica do crime: o lucro. Ora, a
introducdo da perda alargada no ordenamento portugués resultou da constatacdo da
insuficiéncia da tradicional perda dos instrumentos, produtos e vantagens, reforcando a ideia
de que “o crime ndo compensa”. N&o obstante, o regime instituido pelo legislador portugués
na Lei n° 5/2002 de 11 de janeiro ainda hoje se mostra controverso a varios niveis, nao so
devido a algumas das solugdes adotadas, mas sobretudo por colidir com determinados

direitos e principios constitucionais.

Palavras-chave: perda alargada; patriménio; vantagens; Diretiva 2014/42/UE;

criminalidade organizada e economico-financeira; valor incongruente; atividade criminosa.

Abstract

The development of organized and economic and financial crime on a global scale
has led States to adopt more aggressive mechanisms for citizens' fundamental rights. For this
reason, confiscation has progressively become a state instrument of major importance in
combating new forms of crime, seeking to "attack™ what constitutes the reason for the
practice of crime: profit. The introduction of the extended confiscation in the portuguese
system is a result of the insufficient traditional confiscation of instruments and products,
reinforcing the idea that “"crime does not pay". Nevertheless, the regime established by the
Portuguese legislator in the Law no. 5/2002 of January 11th is still controversial in several
levels, not only due to some of the solutions adopted, but also because it conflicts with

certain constitutional rights and principles.

Keywords: extended confiscation; property; benefits; Directive 2014/42/EU;

organized and financial crime; incongruity value; criminal activity.
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Introducéo

Nos altimos anos, a globalizacdo permitiu a evolucdo da sociedade a diversos
niveis; todavia, esse processo foi acompanhado pelo desenvolvimento de novas formas de
atuacdo da criminalidade, que aproveitaram os potenciais e facilidades que se abriram, na
procura pela obtencdo de lucro. Nesse sentido, a criminalidade organizada e econémico-
financeira assume-se como um dos maiores problemas contemporaneos, pois, para alem de
ter adquirido um carater quase profissional, ndo conhece fronteiras, aproveitando-se ainda
das diferencas legislativas entre os Estados.

Ora, diversas instancias supranacionais, reconhecendo a grande capacidade de
influéncia nociva dessa criminalidade sobre a sociedade e sobre os fundamentos do Estado
de Direito, em numerosos textos internacionais, aconselharam os Estados a estabelecer
mecanismos mais robustos e eficazes, de forma a privar os agentes dos lucros obtidos, em
principio, de forma ilicita. O combate ao lucro ilicito passa, assim, a assumir-se como um
elemento de sobrevivéncia do proprio Estado de Direito. No mesmo sentido e, no &mbito da
Unido Europeia, a progressiva integracéo e a intensificacdo do movimento de pessoas, bens
e capitais impuseram a necessidade do desenvolvimento de regras nesta area, culminando
na Diretiva 2014/42/UE e, muito recentemente, no Regulamento 2018/1805. Desta forma, a
luta contra a obtencdo de vantagens ilicitas constitui, na atualidade, uma necessidade imposta
pela propria sociedade e de garantia do proprio Estado de Direito — o aforisma de que “o
crime ndo compensa” assume-se como um dos pilares mais relevantes nas politicas adotadas
em diversos Estados.

Todavia, 0s mecanismos classicos, exigindo a concreta ligacdo entre uma
determinada vantagem e um especifico facto, depressa se tornaram ineficazes. Por isso, as
elevadas dificuldades probatérias conduziram a que as tradicionais reacdes penais passassem
a ser consideradas como um sacrificio para a obtencdo de vantagens, com duas
consequéncias: além de tornar a aplicacdo dessa reacdo penal ineficaz e, sobretudo,
simbdlica, possibilitava a manutencdo dos beneficios alcancados ilegitimamente. Dessa
forma, afinal, o crime pode compensar.

Por isso, de forma a obviar a esta situacdo, os diversos legisladores foram
introduzindo, nos varios ordenamentos juridicos, novos meios de combate a essa
criminalidade - nesse sentido, faremos uma breve comparagédo aos regimes de perda alargada

consagrados noutros sistemas juridicos, nomeadamente no direito alemé&o, espanhol e
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italiano, em virtude das elevadas similitudes que apresentam com 0 regime previsto no
direito portugués. Entre nos, o legislador portugués seguiu a tendéncia que se verificava a
nivel internacional e introduziu, atraves da Lei n® 5/2002 de 11 de janeiro, um instrumento
de politica criminal para fazer face a criminalidade organizada e economico-financeira — a
denominada perda alargada. Este mecanismo, no essencial, traduz a ideia de que o
patriménio que mostre desconforme com os rendimentos licitamente obtidos pelo agente se
presume resultante de atividade criminosa e, por isso, deve ser declarado perdido a favor do
Estado. Desta forma, a necessidade de estabelecer uma concreta ligacao entre o beneficio e
o facto, a cargo do MP, é dispensada. Assim, estamos perante um regime mais flexivel a
nivel probatdrio, embora tal possa colocar em causa, ndo apenas os direitos fundamentais do
agente, mas também de terceiros. Como veremos, sao varias as questdes que se suscitam e
relativamente as quais o legislador ndo se pronuncia.

Como teremos ainda a oportunidade de observar, o estabelecimento deste regime
no direito portugués foi acompanhado de criticas e ceticismo por determinado setor da
doutrina, por vulnerar diversos principios e garantias constitucionais, nomeadamente a
presuncdo de inocéncia e 0 processo equitativo. Por outro lado, a maioria da doutrina,
acompanhada pela jurisprudéncia, considera que, ainda que possa estar em causa um
mecanismo particularmente agressivo, 0 mesmo é compativel com a Lei Fundamental e com
0s seus principios. Todavia, intimamente conexionada com estas posi¢cGes doutrinais,
encontra-se a natureza juridica atribuida ao instituto, pois a op¢do pelo carater penal ou ndo
implicara, necessariamente, consequéncias distintas. Também o TEDH ja se pronunciou
diversas vezes a propoésito dos regimes de perda alargada, concluindo pela sua legitimidade,
desde logo tendo em conta o desiderato pretendido, ainda que refira que os direitos
fundamentais das pessoas em causa sejam devidamente acautelados e respeitados.

Por isso, a presente dissertacdo procura efetuar uma analise relativa a problemaética
suscitada pela perda alargada, embora ndo tenha a pretenséo de esgotar toda as questdes que
a mesma possa originar. O mundo mudou e as formas de luta dirigidas pelos Estados tém
acompanhado essa mudanca. A perda de bens a favor do Estado consagrada na Lei n® 5/2002
€ uma das manifestagdes dessa mudanca. Porém, permanece a questdo de saber se o regime
instituido se encontra suficientemente legitimado num Estado de Direito Democratico. E

ISSO a que Nos propomaos.
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Capitulo I — Consideragdes iniciais

De acordo com Pedro Caeiro, a perda ou confisco constituem “(...) medidas de juri
imperii que instauram o dominio do Estado sobre certos bens ou valores, fazendo cessar 0s
direitos reais e obrigacionais que sobre eles incidissem, bem como outras formas de tutela
juridica das posi¢des faticas que os tivessem por objecto (...). Por isso, estd em causa uma
reacao que traduz uma privacéo intencional e uma tipica manifestacdo autoritaria do poder
publico®.

No entanto, existe uma discussdo doutrinal em relagdo a utilizacdo dos termos
“perda” e “confisco”. Assim, Damido da Cunha? considera que a expressdo “perda de bens”
no art. 7° da Lei n® 5/2002 ¢ “duplamente errada”: por um lado, ndo esta em causa qualquer
san¢do, mas a respetiva execucdo e, por outro lado, aquela Lei apenas visa determinar o valor
que deve ser perdido a favor do Estado. Nesse sentido, entende que estamos perante uma
declaragdo de perda do valor, ou seja, “uma san¢do pecunidria avaliada em funcdo do
patrimdnio do condenado”. Do mesmo modo, Jorge Godinho?® critica a op¢éo terminoldgica,
referindo que a utilizagdo do termo “perda” ¢ uma consequéncia da proibi¢do constitucional
do confisco de bens na Constituicdo de 1822 e na Carta Constitucional de 1826. Todavia,
considera que essa op¢do ¢ “intuitivamente inadequada”, porque “(...) os bens ndo se
‘perdem’, em qualquer dos sentidos mais comuns da palavra (...)” - 0 patrimonio nem se
extraviou, inutilizou ou desapareceu. Além disso, o termo “confisco” ¢ facilmente percetivel
pelos leigos e encontra correspondéncia linguistica noutras linguas — nesse sentido, o
vocabulo “perda” ndo contribui para a clareza concetual, devendo ser substituido pelo termo
“confisco”.

Contudo, concordamos com Pedro Caeiro*, quando afirma que “perda de bens a
favor do Estado” e “confisco” traduzem, de forma adequada, a mesma realidade e, como tal,

podem ser utilizadas indistintamente. Por essa raz&o, utilizaremos ambos 0s termos.

! Pedro Caeiro, “Sentido e fun¢io do instituto...”, p. 269.

2 Damido da Cunha Perda de bens a favor..., p. 25 a 27 e Medidas de combate a criminalidade..., p. 13 e 14.
3 Jorge Godinho “Brandos costumes?..., p. 1356, nota 126. No mesmo sentido, Jodo Conde Correia, Da
proibicdo do... p. 65, nota 101.

4 Pedro Caeiro, ob. cit., p. 270, nota 126. No mesmo sentido, vide Maria do Carmo Silva Dias, “Perda alargada
prevista na Diretiva 2014/42/UE...” in O novo regime de recuperacao de ativos..., p. 85, nota 1, onde afirma
gue o uso de ambos os termos € irrelevante, ainda que um deles possa ser artificial ou estar desatualizado.
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Capitulo Il - O regime da perda classica no direito portugués

1. Breve resenha historica

A perda dos instrumentos, produtos e vantagens assumiu finalidades preventivas ou
retributivas, consoante 0 momento historico. Assim, durante a época romana, com a
transicdo de um sistema de justica privada para uma reacdo “estadual”, foi criada a
consecratio, que se traduzia na expulsdo da pessoa da comunidade e na consequente
apreensdo dos seus bens. Posteriormente, e ja durante a Idade Média, o confisco tornou-se
num instrumento politico, com uma dupla finalidade: por um lado, como pena acessoria para
0s crimes mais graves; por outro lado, como forma de gestdo econdémica e de enriquecimento
daqueles que administravam a justica. Neste sentido, em Portugal e durante a época das
Ordenacdes, o confisco assumiu igualmente a funcdo de instrumento de politica econémica
e, simultaneamente, como meio dissuador de crimes politicos®.

Todavia, 0 pensamento iluminista surgido nos séculos XVIII e XIX conduziu a
incompatibilidade do confisco de bens com o carater humanista que foi sendo atribuido as
penas, por colocar em causa o principio da pessoalidade da pena e o direito de propriedade
(que nesta altura foi elevado a direito inviolavel e ao qual, certamente, ndo sera alheia a
burguesia emergente, que procurava assegurar 0 seu patriménio). Neste contexto, a
Constituicao de 1822 procedeu a abolicdo do confisco e, depois, a Carta Constitucional de
1826 estabeleceu expressamente que “nenhuma pena passara da pessoa do delinquente” — 0
sistema penal moderno reconhecia a pessoalidade da pena, com a consequente elevagédo da
proibicdo do confisco geral a principio constitucional, que se manteve nas posteriores
Constituicdes. Contudo, a CRP de 1976 deixou de fazer referéncia expressa a essa proibicao
do confisco, ainda que tal ndo signifique, sem mais, a sua admissibilidade. Ndo obstante esse
siléncio, o confisco apresenta legitimidade juridico-constitucional, embora encontre ai 0s
seus limites — a legitimidade do Estado em néo tolerar a existéncia de patriménios resultantes
de factos ilicitos-tipicos é incompativel com mecanismos arbitrarios de confisco. Em sintese,
0 Estado de Direito é o fundamento juridico-constitucional do confisco, mas também o seu

limite inultrapassavel®.

5 Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 30 a 33. )
® Ibidem, p. 34, 35 e 64. Relativamente a evolugéo histérica do confisco, vide igualmente Erico Fernando Barin,
“Alargar a perda alargada...”, p. 57 a 59.
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A perda classica assenta numa trilogia tradicional, consoante a posicdo que cada
objeto ocupa face ao ilicito-tipico, englobando os instrumentos, 0s produtos e as vantagens’.
Neste sentido, estamos perante uma non conviction based confiscation, pois perda assenta
em dois pressupostos gerais: a comprovacado do facto ilicito-tipico e a vinculacdo entre esse
facto e o patrimonio. Ou seja, a condenagdo ndo constitui uma conditio sine qua non da
perda. As trés modalidades de perda classica encontram-se, essencialmente, reguladas no
CP: a perda dos instrumentos esta prevista no art. 109°, enquanto a perda dos produtos e

vantagens se encontra disciplinada no art. 110°.

2. A perda dos instrumentos do facto ilicito-tipico

Nos termos do art. 109°1, os instrumentos do facto ilicito-tipico correspondem aos
objetos utilizados pelo agente ou que estavam destinados para a préatica de um facto ilicito-
tipico. Assim ndo é necessario que os instrumentos sejam efetivamente utilizados na pratica
desse facto, sendo suficiente que o agente tivesse em mente utiliza-los nesse sentido®. Assim,
0 pressuposto basico para a perda dos instrumentos ¢ a existéncia de um facto ilicito-tipico®,
sendo ainda necessario que esses instrumentos, “pela sua natureza ou pelas circunstancias
do caso concreto” sejam suscetiveis de colocar em perigo a seguranga das pessoas, a moral
ou a ordem publica ou haja o risco sério de 0s mesmos serem utilizados em novos factos
ilicitos-tipicos. Por conseguinte, o legislador parece ter utilizado um critério misto, de acordo
com o qual, partindo das caracteristicas objetivas da coisa, sdo ainda tidas em consideragdo

as circunstancias concretas do caso'!. Assim, o perigo pode ter uma dupla fonte: ou resulta

" Inicialmente, o CP de 1982 utilizava o vocabulo “crime”, entretanto substituido pela expressdo “facto ilicito-
tipico”. Como salienta Maia Gongalves, a alteragdo terminologica visou o “afastamento da ideia de culpa como
pressuposto da perda, valendo também a medida para os inimputaveis”, Codigo Penal Portugués Anotado e...,
p. 424, ainda que Figueiredo Dias ja se referisse apenas a “facto ilicito-tipico”, Actas da Comissdo de Revisao
do Codigo Penal, Ministério da Justiga, 1993, p. 92.

8 Neste sentido, vide Joao Conde Correia, “Non conviction based confiscation...”, p. 86 e Hélio Rodrigues e
Carlos Rodrigues, Recuperacdo de Activos na..., p. 281. Na jurisprudéncia, vide Ac. n° 6/95 do STJ, onde se
afirmou que o CP de 1982 ndo pressupde uma sentenca condenatéria e Ac. TRL de 03/03/2011, onde se
reafirma a necessidade da “(...) verificagdo do acto objectivamente tipificado na lei como crime”. No direito
alemdo, o art. 76a ja abrangia os casos em que nenhuma pessoa podia ser condenada ou processada,
abrangendo-se por exemplo, o desconhecimento do autor do crime ou a prescri¢do, Jodo Conde Correia, “Non
conviction based confiscation...”, p. 83.

® M. Miguez Garcia e J. M. Castela Rio, Codigo Penal — Parte Geral e Especial, 2015, p. 461.

10 Desta forma, ndo é necessario que o crime tenha sido consumado ou seja imputdvel ao agente. Na
jurisprudéncia, vide Ac. TRL de 28/09/2010 e TRP de 07/10/2015.

11 Jodo Conde Correia, Da proibigdo do..., p. 71 e 72. Na jurisprudéncia, vide Ac. do TRC de 16/06/2010, que
referiu que a perigosidade do objeto é aferida “de um ponto de vista objetivo, em concreto, ou seja, sob o ponto
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objetivamente do objeto ou do concreto circunstancialismo do caso: assim, objetos que, em
abstrato, se apresentam inofensivos podem, em concreto, mostrar-se perigosos; e,
inversamente, objetos que em abstrato se mostrem perigosos podem, na realidade, ser
indcuost?. Contudo, como salienta a jurisprudéncia, as maiores dificuldades residem no
critério da perigosidade, porque esta em causa a elaboragdo de uma probabilidade que
permita concluir pela previsdo razoavel de que 0s objetos sdo perigosos por si ou por uma
futura utilizagdo ilicital®. Brevitatis causae, as circunstancias concretas complementam a
natureza objetiva da coisa, delimitando o &mbito de aplicacdo da norma, independentemente
do titular do instrumento®*.

Além disso, é ainda necessario a existéncia de um nexo de instrumentalidade entre
a utilizacdo do objecto e a prética do facto, ou seja, uma relacdo de causalidade adequada,
de forma a que, sem essa utilizacdo, aquela infraccdo em concreto ndo teria sido praticada,
ou ndo o teria sido naquela forma, com significacdo penal relevante. Ou seja, estdo em causa
os “(...) objetos que surgem de tal modo estreitados e conexos com a propria agdo, de modo
a que se possa dizer que sem eles a acdo ndo seria possivel, poderia ser até impossivel, ou
pelo menos seria extremamente dificil”*®. Assim, ndo é necessario que o instrumento tenha

sido absolutamente essencial na pratica do facto ilicito-tipico.

de vista objetivo da coisa em si mesma considerada, mas atendendo as concretas condi¢gdes em que pode ser
utilizado para o cometimento de novos factos ilicitos-tipicos; no mesmo sentido, o Ac. TRP de 30/09/2009
afirmou que ¢é relevante “(...) a perigosidade objetiva do bem avaliado em si mesmo e em func¢do das
circunstancias concretas da sua utilizacdo”.

12 Neste sentido, vide Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 177 e Alexandre Lafayette e Victor de
Sé Pereira, Codigo Penal Anotado e Comentado, p. 296. Pinto de Albuquerque chama a atengdo para o facto
de os especiais conhecimentos do agente em relacdo a utilizagdo do instrumento deverem ser igualmente
ponderados e que o critério das “circunstancias concretas” reveste especial importancia nos crimes ocasionais,
Comentério do Cddigo Penal..., p. 455. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 18/11/2009, referindo que em
virtude da “(..) grande perigosidade objectiva do instrumento (...) ainda que a arguida ndo tenha chegado a
ofender fisicamente alguém (...)” com base na ““(...) concreta possibilidade da sua utilizagdo como instrumento
de agressdo de terceiros (...)”, referindo ainda as circunstancias que rodeavam a situacdo; vide ainda Ac. TRL
de 01/02/2011 e Ac. TRP de 02/03/2011 e 03/12/2014.

13 Neste sentido, vide Ac. TRE de 07/04/2015, Ac. TRG de 17/05/2010 e Ac. TRP de 02/03/2011 e 13/02/2002.
Na doutrina, vide Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 178 e 179 e Pedro Patto, “Decreto-Lei n.°
15/93...”, p. 532.

14 Jodo Conde Correia, Da proibigdo do..., p. 72. Como salienta o autor, a medida centra-se, sobretudo, no
objeto, cuja perigosidade deve ser neutralizada. Vide igualmente Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal
Portugués. Parte Geral II..., p. 622 e 623.

15 Neste sentido, vide Ac. TRC de 16/06/2010, Ac. TRP de 13/03/2013 e 14/05/2014 e Ac. STJ de 13/12/2006
e 28/05/2008. Ainda que a propésito do D.L. 15/93, o STJ no Ac. de 27/09/2006 afirmou que a perda dos
instrumentos ““(...) deve ter como pressuposto a individualidade executiva e a relevancia instrumental,
determinante ou essencialmente conformadora do objecto no processo de execucao e cometimento do crime”.
No D.L. 15/93 dispensa-se o requisito da perigosidade, ainda que tal ndo signifique que a perda dos
instrumentos ndo tenha em consideracdo o concreto circunstancialismo do caso, embora se permita uma
ampliagdo dos casos em que a perda pode ocorrer. Como afirma Hélio Rodrigues, a perda dos instrumentos no
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Por ultimo, a perda deve ainda obedecer ao principio da proporcionalidade, apenas
sendo declarada em virtude da gravidade do facto ilicito-tipico®. O TC, no Ac. 202/2000,
declarou a inconstitucionalidade do art. 31°/10 da Lei n® 30/86 que estabelecia que 0s
instrumentos da infracdo deveriam, em qualquer caso, ser objeto de perda, estabelecendo
que estava em causa um efeito necessdrio da pena e, como tal, implicaria “(...)
necessariamente um obstaculo a ponderagdo concreta de proporcionalidade da imposigéo de
tal providéncia sancionatoria”.

Contrariamente a perda dos produtos e das vantagens do facto ilicito-tipico (que
COMO Vveremos, visam repor 0 agente na situagcdo em que se encontrava anteriormente a
pratica do facto), o interesse estadual na perda dos instrumentos, nos termos do art. 109%/1
do CP, pode conflituar com o direito de propriedade do agente, pois no momento da pratica
do facto, o agente ja detinha os esses bens!’. Todavia, mediante uma ponderagio entre a
propriedade dos bens e a perigosidade, associada a probabilidade da préatica de novos factos
ilicitos-tipicos, o legislador deu prevaléncia ao interesse do Estado, tutelando o interesse da
comunidade®®.

A natureza juridica da perda dos instrumentos ainda hoje ndo é pacifica. Porém, a
formulacéo utilizada pelo legislador permite concluir que ndo se trata de uma pena ou de um
efeito desta ou da condenacdo — a perda dos instrumentos pode ser proferida, ainda que
ninguém seja punido pelo facto, uma vez que nao se atende a considerac@es de culpa, mas a
perigosidade que a coisa apresenta; por conseguinte, ndo sendo necessaria qualquer punicao,
ndo tem igualmente sentido afirmar que o mecanismo constitui um efeito da mesma.

Brevitatis causae, a perda dos instrumentos é independente da punigio®.

D.L. 15/93 visa um “ataque” a propria coisa, assentando numa base objetiva, “Perda de bens no crime de trafico
de estupefacientes...”, p. 196.

16 Neste sentido, vide Ac. TRC de 22/10/2014, Ac. TRP de 03/12/2014, Ac. STJ de 28/05/2008 e 29/02/2012.
O Ac. do TRP de 25/05/2011, reportando-se ao D.L. 15/93, refere que a perda dos instrumentos deve ainda
equacionar o principio da proporcionalidade entre a gravidade da actividade levada a cabo e a utilizagdo que
ao objeto foi dada na sua execugdo, de forma a ndo ser ultrapassada a “justa medida”. Na doutrina italiana,
Anna Maria Maugeri salienta que a Diretiva 2014/42/UE prevé igualmente que a perda dos instrumentos deve
ter em considerag8o a especificidade do processo e que essas medidas sejam proporcionais, nomeadamente
face ao valor dos instrumentos “La Direttiva 2014/42/UE relativa alla confisca degli...”, p. 306 € ss.

17 Pedro Caeiro, “O confisco numa perspetiva criminal...” in O novo regime de recuperacdo de..., p. 36 € Jodo
Conde Correia, Da proibi¢ao do..., p. 71. Relativamente & relagéo entre o direito de propriedade e o principio
da proporcionalidade, vide Ac. STJ de 29/02/2012.

18 Neste sentido, Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 178.

19 Neste sentido, Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués. Parte Geral..., p. 627 e 628. A propria
Reforma de CP efetuada pelo D.L. 48/95 de 15 de marc¢o constitui sinal neste sentido. Por isso, a perda dos
instrumentos pode ocorrer com uma sentenga de absolvi¢do, despacho de ndo pronincia ou despacho de
arquivamento. Ainda assim, é necessaria alguma cautela, uma vez que é preciso ter em conta o fundamento de
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Do mesmo modo, ndo estd em causa uma medida de seguranca, porque a perda dos
instrumentos assenta na perigosidade do objeto e ndo do agente do facto ilicito-tipico.
Porém, é partindo da figura da medida de seguranca que a doutrina destrinca a natureza da
perda de instrumentos, considerando-a como uma “providéncia sancionatoria analoga a uma
medida de seguranga” — 0 pressuposto essencial traduz-se na existéncia de um facto ilicito-
tipico, o que implicaria a natureza penal do instituto; depois, exige-se a perigosidade do
objeto, seja pela sua natureza ou pelas circunstancias concretas; por ultimo, pretende-se
prevenir o perigo que o instrumento representa?’.

No entanto, a aprovacdo da Lei n°® 30/2017 procedeu a diversas alteragdes que
implicam uma nova leitura da norma. Por um lado, e como veremos, a exigéncia de
perigosidade constante do art. 109%/1 manteve-se apenas em relacdo aos instrumentos do
facto ilicito-tipico (e ja ndo aos produtos)?2. Por outro lado, o legislador introduziu o art. 12°-
B na Lei n®5/2002 de 11 de janeiro, estabelecendo que os instrumentos utilizados ou que se
destinassem a ser utilizados na préatica de um dos factos ilicitos-tipicos referidos no art. 1°/1
dessa Lei devem ser declarados perdidos, ainda que a seguranca, a moral ou a ordem publica
ndo sejam colocadas em causa ou nao haja o risco de os mesmos serem utilizados em futuros
ilicitos-tipicos. Assim, ndo soO deixa de ser exigivel qualquer perigosidade, como se ordena,
de forma expressa, o confisco desses instrumentos?®. Em sintese, a derrogacéo dos requisitos
do art. 109° do CP em relacdo aos crimes previstos naquele catalogo legal parece implicar
que a finalidade preventiva associada a perda dos instrumentos deu lugar a um efeito

sancionatorio da sua utilizacdo, quando esteja em causa a pratica de algum daqueles factos?*.

tais decisfes (por exemplo, se se concluir pela inexisténcia de um facto ilicito-tipico, é ébvio que ndo pode
haver perda, desde logo por falta de pressuposto essencial). Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 14/09/2011.
20 Neste sentido, vide, entre outros, Jorge Figueiredo Dias, ob. cit., p. 628 e Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 77
e ss. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRL de 28/09/2010.

21 Jorge de Figueiredo Dias, ob. cit., p. 628 e 629 e Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 77 e 78.

22 No parecer relativo a Proposta de Lei n° 51/X111/22, o MP mostrou-se critico quanto & redacdo proposta (e
gue veio a ser aprovada), considerando que a manutengdo desses requisitos contrariava diversos diplomas
internacionais e europeus, nomeadamente a letra e espirito da Diretiva 2014/42/UE, que dispensa qualquer
requisito adicional, ainda que ressalve que o diploma europeu possui um &mbito de aplicag8o limitado. Assim,
a perda deveria ser direta, sem necessidade de qualquer requisito adicional, p. 6 e 7.

23 pedro Caeiro critica esta opcdo legislativa por conduzir a dualidades incompreensiveis, embora afirme que
tal se deveu a intengdo em cumprir, de forma rigorosa, a definicdo de instrumentos constante do art. 2°/3 da
Diretiva, porque a manutencdo do requisito da perigosidade restringia o ambito de aplicacdo da norma do
diploma europeu, que se refere aos instrumentos como “quaisquer bens utilizados”, ob. cit., p. 31 e 32. No seu
parecer relativo a Proposta de Lei n® 51/X111/2%, o MP ainda que reconheca a compatibilidade de tal alteracdo
com a Diretiva 2014/42/UE, afirma que a mesma é incompreensivel em termos nacionais, concluindo pela
impossibilidade de identificar qual o critério utilizado pelo legislador para criar dois regimes distintos. No
mesmo sentido, vide Parecer da OA relativo a Proposta de Lei n® 51/XI11/22,

24 Cura Mariano “A perda de bens de terceiros relacionados...” in O novo regime de recuperagio de..., p. 162.
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Por ultimo, a Lei n® 30/2017 introduziu, no art. 109%3, a possibilidade da
substituicdo da perda dos bens em espécie pelo respetivo valor. Todavia, tal opcao legislativa
afigura-se-nos de dificil compreensdo, uma vez que, se a perda dos instrumentos se funda
em raz0es preventivas, a eventual perda do seu valor parece assumir também uma natureza
sancionatoria, decorrente da utilizacdo criminosa desses bens — sem perigosidade, ndo ha

raz&o para declarar a perda dos instrumentos?°2°.

3. A perda dos produtos e vantagens do facto ilicito-tipico

Por sua vez, o regime legal dos produtos e vantagens do facto ilicito-tipico
encontra-se regulado no art. 110° do CP. De forma sintética, os produtos correspondem aos
objetos que foram criados ou gerados através da pratica do facto ilicito-tipico, enquanto as
vantagens traduzem os beneficios ou proventos que resultaram da préatica desse facto e que
passaram para a disponibilidade do agente, originando um acréscimo da sua situacdo
patrimonial?’.

Porém, nos termos do art. 110%1/a, o legislador define produto como “todos os
objetos que tiverem sido produzidos pela sua pratica” — desta forma, o legislador, de forma
tautologica, considera que os produtos sdo “os objetos produzidos”, implicando para o

intérprete um esforco acrescido na densificacdo do conceito?®.

%5 A opcdo legislativa parece ser outra consequéncia da transposicéo da Diretiva 2014/42/UE — no considerando
14, estabelece-se que a perda pelo valor equivalente podia ser construida como medida subsidiaria (quando
ndo fosse possivel a perda in specie) ou como medida alternativa. Porém, se a primeira hip6tese ja é discutivel,
por desvirtuar a natureza dogmatica da figura, a segunda colidiria de forma direta, com o seu fundamento.

%6 pedro Caeiro recorda que a perda dos instrumentos ndo pode assentar na ideia de que o crime ndo compensa,
nem pretender colocar o agente no status patrimonial anterior, porque o agente j& possuia os bens ho momento
da pratica do facto, ob. cit., p. 36. Alertando para a incoeréncia desse regime, considerando que somente 0
efetivo confisco do objeto ou a sua destruicdo pode cessar a perigosidade que 0 mesmo encerra, desencadeia
ou potencia, vide Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 69. Por outro lado, a Proposta n°® 51/X111/22 previa apenas a
perda do valor do instrumento quando o agente, dolosamente, o fazia desaparecer. Contra esta restri¢do, vide
Parecer do MP, p. 7. Também no direito espanhol, Margarita Torres manifesta reservas quando ao art. 127°/3
que prevé igualmente a perda pelo valor do instrumento, considerando que essa op¢do visa finalidades
sancionatdrias, “La regulacion del comiso...”, p. 204 e 231.

27 Neste sentido, vide entre outros, Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, Recuperagéo de activos..., p. 180 a
183; Pedro Caeiro “Sentido e fungdo do instituto...”, p. 271 e Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 67. Efetuando
confusdo entre as duas figuras, M. Miguez Garcia e J. M. Castela Rio, quando afirmam que os produtos sdo os
objetos alcancados ou produzidos pela atividade criminosa, como a moeda contrafeita, as joias e o dinheiro
resultante de um saque. Na verdade, os produtos correspondem as coisas que, ndo existindo antes do facto, sdo
por este criadas. Ja as coisas adquiridas através do facto sdo as coisas que ja existiam naquele momento e que
passaram para a esfera do agente. Assim, naqueles exemplos, apenas a moeda contrafeita € um produto do
facto ilicito-tipico; os restantes seriam vantagens do mesmo, Cédigo Penal. Parte..., p. 461.

28 Neste sentido, por exemplo o Parecer da OA relativo a Proposta de Lei n® 51/X111/22,
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Anteriormente a entrada em vigor da Lei n® 30/2017, o regime da perda dos
produtos encontrava-se submetido ao regime da perda dos instrumentos e, por isso, entendia-
se gque a perda dos produtos assumia igualmente a natureza de medida analoga a uma medida
de seguranca, em virtude de uma perigosidade, intrinseca ou extrinseca, que apenas cessava
com a sua perda (justificando, da mesma forma, a impossibilidade da perda pelo valor)?°.

Contudo, com a entrada em vigor daquela Lei, a submissdo dos instrumentos e
produtos ao mesmo regime, nos termos do art. 109°, deu lugar a uma equiparacao entre o
regime dos produtos e das vantagens do facto ilicito-tipico, de acordo com o art. 110°. Neste
sentido, da conjugacéo da leitura do considerando 11 e do art. 2°/1 da Diretiva 2014/42/UE,
resulta que o produto do crime abrange todas as vantagens, direta ou indiretamente
resultantes de uma infracdo penal, podendo consistir em qualquer tipo de bem e abarcando
a eventual transformacdo ou reinvestimento posterior do produto direto, assim como
quaisquer ganhos quantificaveis. Assim, estd em causa um conceito amplo de produto,
incluindo tudo o que resulta do crime (producta scleris, recompensas e vantagens), com um
consequente alargamento das situacbes em que € possivel declarar a perda, uma vez que
deixou de ser exigivel a demonstracio da perigosidade ou de qualquer risco® - por isso, o
regime parece estar de acordo com o conceito internacional de proceeds of crime.

Todavia, aquele conceito de produto constante da Diretiva ndo encontra
correspondéncia na terminologia nacional, uma vez que o legislador manteve a tradicional
distingdo entre instrumentos, produtos e vantagens. Ndo obstante, na Proposta de Lei n°
51/X111/2% afirma-se que essa mudanca de regime permite o cumprimento com as obrigacfes
europeias, uma vez que as definigdes nacionais e europeias possuem uma “identidade de
ambito”. Dessa forma, a possivel sobreposi¢ao entre as duas realidades justifica a submissao
ao mesmo regime, evitando que “(...) mera diferen¢a de qualifica¢ao implique uma alteracdo
substantiva (...) na declaracio de perda’. Por isso, hoje, a submissdo dos produtos e das
vantagens ao mesmo regime parece significar, sobretudo, uma mera divisao doutrinal no

direito nacional, quanto a distin¢do entre as figuras.

29 Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 69.

%0 Jodo Conde Correia, “Non conviction based confiscation...”, p. 89.

31 Para maiores desenvolvimentos sobre as implicacdes da transposicdo da Diretiva, vide Jodo Conde Correia,
“Reflexos da Diretiva 2014/42/UE (do Parlamento Europeu...”, p. 90 e ss. No direito espanhol, a utilizacéo de
uma terminologia igualmente distinta da Diretiva obriga a uma leitura habil de forma a saber o que pretendeu
o legislador, Margarita Torres, ob. cit., p. 246 e José Diaz Cabiale, “El decomiso tras las...”, p. 8 e ss.
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Por conseguinte, a nova localizacdo sistematica parece implicar uma releitura da
natureza da perda dos produtos, pois a supressdo do requisito da perigosidade e o
consequente alargamento do seu ambito de aplicacédo significam que o fundamento atual da
perda dos produtos do facto ilicito-tipico parece residir na recolocacdo do visado ao status
patrimonial anterior a pratica desse facto®2,

Por outro lado, o art. 110%1/b define como vantagens do facto ilicito-tipico “todas
as coisas, direitos ou vantagens que constituam vantagem econdmica, direta ou
indiretamente resultante desse facto, para o agente ou para outrem”, abrangendo-se no n°2
“a recompensa dada ou prometida aos agentes de um facto ilicito-tipico, jA cometido ou a
cometer, para eles ou para outrem”. Assim, 0 legislador definiu igualmente o conceito de
vantagem de forma tautologica®® embora, como referido, estejam em causa quaisquer
beneficios patrimoniais resultantes do facto ilicito-tipico ou que através dele tenha sido
alcancados, desconsiderando-se qualquer perigosidade*.

Como referido, as recompensas dadas ou prometidas encontram-se submetidas ao
regime, com o objetivo de impedir o estimulo econémico a pratica de crimes®.
Diferentemente do que sucede com as vantagens, em que 0 agente pode atuar dolosa ou
negligentemente, no caso das recompensas é necessario que o agente aja dolosamente®®.
Porém, a separacio entre as figuras pode ser problematica: Pedro Caeiro®’ pronunciou-se
criticamente quanto ao art. 111° na redacdo dada pela Lei n® 32/2010, referindo que as
recompensas deveriam ser consideradas como uma subespécie das vantagens em sentido
amplo, distinguindo-se destas pela “(...) existéncia de uma relagdo intersubjectiva entre um

agente e um disponente, que serve de contexto a atribuicdo dos bens com o propésito de

32 Jodo Conde Correia “Non conviction based...”, p. 89 e 90. Por esta razio, desenvolveremos a sua natureza
juridica a proposito da perda de vantagens.

33 Neste sentido, por exemplo, o Parecer da CMVM relativo a Proposta de Lei n® 51/XI111/22, p. 12.

34 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués — Parte..., p. 632. No mesmo sentido, Pinto de
Albuquerque, Comentério do Cddigo Penal..., p. 460 e Jodo Conde Correia/Hélio Rodrigues “Anotagdo ao
Acordéo do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 01/12/2014”, p. 12. Pedro Caeiro, de forma clara, afirma
gue as vantagens traduzem, de forma ampla, os bens existentes a data da pratica do facto ilicito-tipico
(excluindo, por isso, os produtos) passando ou destinando-se a passar para a esfera do agente através desse
mesmo facto, incluindo-se as recompensas dadas ou prometidas, “Sentido e fungédo do...”, 271.

% Jodo Conde Correia, Da proibigdo do..., p. 83. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 02/03/2011 que, de forma
erronea, aplicou o regime da perda dos instrumentos e produtos quando, na verdade, estavam em causa
vantagens, na vertente de recompensas prometidas.

3 Neste sentido, M. Miguez e Castela Rio, Cédigo Penal: Parte..., p. 466 e Pinto de Albuquerque, ob. cit., p.
460.

37 Pedro Caeiro, ob. cit., p. 271 a 273, acrescentando que, aparentemente, as recompensas ndo pressupdem a
efetiva pratica de um crime pelo beneficiario, sendo legitimo confisca-las antes da pratica de qualquer facto.
Defende ainda uma reformulacéo do artigo, através da criacdo de uma norma comum as duas realidades.
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recompensar”, podendo os bens oferecidos como contrapartida da pratica de um crime ser
confiscados, ainda que nédo tenha havido transmissdo. Brevitatis causae, as recompensas
correspondem aos beneficios econdmicos dados ou prometidos para a pratica do facto ilicito-
tipico (como o prémio pago pelo homicidio), enquanto as vantagens patrimoniais traduzem
os beneficios decorrentes da pratica desse facto (como o enriquecimento através da burla)®.

Diversamente do que sucedia com a perda dos instrumentos, j& se previa que, na
impossibilidade da perda em espécie, poderia ter lugar o pagamento ao Estado do respetivo
valor, nos termos do atual art. 110°/4, com fundamento na natureza da propria coisa ou nas
concretas circunstancias do caso. Esta solugdo assume particular relevancia nos casos em
que as préprias qualidades da vantagem obstam ao seu confisco (maxime, 0 seu carater
imaterial) — por exemplo, a poupanca de gastos através da omissdo de obras necessarias ao
cumprimento de legislacdo ambiental®®. Porém, como resulta da propria lei, esta em causa
um mecanismo subsidiario, que ndo pode ser utilizado como forma de obviar as dificuldades
da perda in specie e que tem por objetivo ““(...) conferir efetividade ao confisco, colmatando
uma lacuna legal que permitia ao visado subtrair-se ao exercicio do ius puniendi estadual”,
pois na maior parte dos casos, o agente ja atuou de forma a (tentar) impedir a perda da
vantagem®. Assim, pelo fundamento em que assenta — demonstrar que o crime nio
compensa — € indiferente, desde que respeitada a exigéncia da lei, a perda dos bens ou do
respetivo valor.

As vantagens podem reportar-se, por um lado, a objetos corpdreos ou incorporeos
e, por outro lado, podem traduzir-se num aumento do ativo, na diminuicdo do passivo, na
evitacdo de prejuizos ou na poupancas de gastos — isto €, tudo aquilo que permita um
enriquecimento patrimonial do agente. Além disso, podem ser instantaneas (ocorrendo no
momento da pratica do facto), continuadas (aumentando com o decorrer do tempo) ou até
diferidas para um evento posterior e podem repercutir-se, quer na esfera patrimonial do

agente, quer de um terceiro — importante é determinar o montante global®!.

38 Jodo Conde Correia/Hélio Rodrigues, ob. cit., p. 12. No mesmo sentido, Jodo Conde Correia, Da proibicéo
do..., p. 80 e ss. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRC de 08/11/2017.

39 Jodo Conde Correia, Da proibicéo do...., p. 87.

40 Ibidem, p. 87 e 88, afirmando ainda que a perda em espécie possui um valor simbélico, em virtude das
dificuldades praticas, considerando a solucdo alema mais adequada, porque permitia uma certa margem de
escolha, p. 88, nota 161. A perda pelo sucedaneo foi uma das inovagdes do D.L. 28/84 de 20 de janeiro, adotada
pelo CP aquando da Reforma operada pelo D.L. 48/95, Joao Conde Correia “A recuperacdo dos ativos dos
crimes contra...”, p. 55, 65 e 66.

41 Jodo Conde Correia, Da proibigdo do..., p. 80 e ss. Para um exemplo de caso real de uma vantagem diferida,
vide p. 82, nota 144. Do mesmao autor, vide “A recuperagao dos ativos dos...”, p. 52 e 53.
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O célculo do valor da vantagem deve reportar-se a data da sua aquisi¢do, de acordo
com uma perspetiva objetivo-individual (atraves da utilizacdo de critérios objetivos, de
natureza economica, face a realidade econdomica do agente) e obedecer ao “principio do
ganho liquido” (devendo deduzir-se as vantagens alcancadas os montantes despendidos para
a sua obtencdo), sob pena de o valor bruto implicar uma ficgéo de enriquecimento — essencial
é efetuar a diferenca entre aquilo que o condenado tem e aquilo que teria sem a pratica do
facto*?.

Antes da entrada em vigor da Lei n® 32/2010, a declaracdo da perda de vantagens
implicava que esta tivesse sido adquirida, para o agente ou para outrem, diretamente através
da prética do facto ou mediante transacdo ou troca com o objeto diretamente adquirido
através do facto ilicito-tipico. Assim, os beneficios resultantes indiretamente do facto (na
segunda ou posterior transacdo) ndo podiam ser considerados como vantagem do crime —
por isso, esta restricdo ao primeiro elo da cadeia de transagdes frustrava o restabelecimento
do status patrimonial do agente. Contudo, a Lei n® 32/2010 suprimiu o vocébulo
“diretamente”, permitindo a perda de vantagens indiretas como os juros e lucros, embora
existissem autores que defendiam uma interpretacéo restritiva, em virtude do art. 11193 (na
versio desta Lei) manter a referéncia aos “beneficios obtidos na primeira operagio”,
Porém, ap6s a entrada em vigor da Lei n® 30/2017, integram-se no art. 110%1/b “(...) todas
as coisas, direitos ou vantagens que constituam vantagem econdémica, direta ou
indiretamente (...)”, pelo que, hoje, tal questdo se encontra ultrapassada**.

De forma coerente com o arquétipo do regime, o art. 11095 estabelece que a perda

deve ser declarada, ainda que ninguém seja punido, bastando a existéncia de um facto ilicito-

42 Neste sentido, vide Pinto de Albuquerque, Comentario do Cddigo Penal..., p. 461 e Jodo Conde Correia, Da
proibigdo do..., p. 89 e ss. Quanto a possibilidade de utilizacdo de estimativas para calcular a vantagem,
contrariamente ao direito alemdo (fundada em razdes de simplificacdo e celeridade processual (ex art. 73b
StGB)), o direito portugués ndo faz qualquer mencéo.

4 Neste sentido, vide Hélio Rodrigues/Carlos Rodrigues, Recuperagdo de ativos na..., p. 184 e 185 e Hélio
Rodrigues “Perda de bens no crime de...”, p. 212. Por outro lado, Jodo Conde Correia afirmava que a
comparacéo entre o regime anterior e posterior & Lei n® 32/2010 e a eliminagdo do advérbio “diretamente” ja
permitia concluir que se encontrava abrangido tudo o que, direta ou indiretamente, resultava do facto ilicito-
tipico, “A recuperagio dos ativos dos...”, p. 61. No mesmo sentido, vide Erico Fernando Barin “Alargar a
perda alargada...”, p. 60.

4 Pinto de Albuquerque, antes da aprovagéo da Lei n° 30/2017, alertava para a incompatibilidade da opgdo
legislativa com as obrigacfes internacionais assumidas pelo Estado Portugués em vérios diplomas, que ndo
estabeleciam distin¢éo entre vantagens diretas e indiretas, Comentario do Cédigo Penal..., p. 461.
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tipico, sem qualquer apreciacdo da culpa, consagrando-se, desta forma, uma clausula geral
idéntica ao art. 1099/2%.

Uma breve nota relativamente a compatibilidade entre o art. 110°6 e o art. 130%2
—uma leitura conjugada das normas permite concluir que a perda de vantagens deve ocorrer,
independentemente da existéncia de um pedido de indemnizacdo civil, embora os direitos
do ofendido estejam sempre ressalvados. Assim, o legislador optou por um sistema misto,
uma vez que a obrigacdo de confisco é geral, sobrepondo-se a vontade dos sujeitos, mas
salvaguardam-se os seus direitos, através da adjudicacdo dos bens objeto de perda ou do
produto da sua venda — neste sentido, a perda é autonoma do pedido de indemnizagéo civil“®.

Na linha de Figueiredo Dias, a generalidade da doutrina afirma que, enquanto nos
instrumentos estd em causa uma perigosidade imediata, a perda das vantagens (e dos
produtos) fundamenta-se na ideia de que “o crime ndo compensa”, de forma a prevenir e
remediar o enriquecimento derivado do facto ilicito-tipico*’. Assim, pretende-se colocar o
agente no status patrimonial em que o mesmo se encontrava antes da pratica do facto,
restabelecendo uma ordem patrimonial conforme ao direito. Por isso, é suficiente 0 mero
enriquecimento para desencadear o funcionamento do instituto, pois seria incoerente
sancionar dada conduta, mas permitir que o agente dela beneficie patrimonialmente.

Contudo, se as finalidades da perda de vantagens (e dos produtos) ndo suscitam
discussdo, ja a sua natureza juridica ndo é consensual: tal como referimos a propdsito dos
instrumentos, ndo estd em causa uma pena ou um efeito desta ou da condenacdo,

precisamente porque basta um facto ilicito-tipico. Assim, Jorge de Figueiredo Dias*® defende

4 Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 30/09/2015 e Ac. TRL de 18/06/2018. A Proposta de Lei n° 51/XI11/22,
diferentemente, estabelecia que a “perda tem lugar, ainda que 0 agente ndo possa ser punido pelo facto de ter
sido declarado inimputavel ou por ter ocorrido a sua morte”. O MP, no seu parecer, considerou que a referéncia
a inimputabilidade era incompreensivel e inadequada, desde logo por conflituar com a expressdo mais ampla
“facto ilicito-tipico”, que permite abranger a falta de consciéncia da ilicitude ou a existéncia de uma causa de
exclusdo da culpa, p. 10 a 12. Considerando igualmente estar em causa uma férmula mais restritiva, vide
Parecer da AO relativo a Proposta de Lei n° 51/XI111/22,

4 Para maiores desenvolvimentos, vide Jodo Conde Correia/Hélio Rodrigues “Anotagio ao Acdrdio do
Tribunal da Relacdo de Guimarées...”, p. 9 e ss; Jodo Conde Correia/Hélio Rodrigues “O confisco das
vantagens e a pretenséo patrimonial...”, p. 14 e ss; Maria do Carmo Silva Dias, “Perda alargada prevista...”
in O novo regime de recuperacdo..., p. 96 e 97. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRL de 04/04/2019 e Ac. TRP de
11/04/2019 (relatado por Maria Dolores Silva e Sousa).

47 Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués — Parte..., p. 628 e 638; Jodo Conde Correia “Non
conviction based...”, p. 91. Deste autor, vide ainda Da proibigdo do..., p. 80 e 81 e “Reflexos da Diretiva...”,
p. 91; Hélio Rodrigues/Carlos Rodrigues Recuperagdo de activos na..., p. 183 e ss. Como afirma Maia
Gongalves, ja na perda das vantagens esta em causa uma perigosidade mediata ou abstrata, Cédigo Penal
Portugués Anotado..., p. 436.

48 Jorge de Figueiredo Dias, ob. cit., p. 638. Seguindo esta orientacdo tradicional, vide Ac. TC n° 336/2006.
Por sua vez, Pedro Caeiro defende que, tendo em conta as suas finalidades, a perda de vantagens encontra-se
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que estamos perante uma “providéncia sancionatdria analoga a uma medida de seguranga”,
com o proposito de prevencdo da criminalidade em globo, quer sobre o préprio agente do
facto (prevencdo especial), quer reflexamente sobre a sociedade (prevencao geral),
reforcando ainda a vigéncia da norma (prevencao geral positiva) — a natureza analoga
resultaria da finalidade de prevencédo da préatica de futuros crimes, atraves da demostracdo
ao agente e a comunidade que, no caso da pratica de factos ilicitos-tipicos, proceder-se-a a
uma ordenacao do patrimonio de acordo com o direito.

Porém, concordamos com Jodo Conde Correia®®, quando afirma que tal concecéo é
incoerente com a desnecessidade de demonstracdo de qualquer perigosidade, seja dos
produtos ou das vantagens, considerando que “(...) uma providéncia sancionatéria aplicada

sem perigosidade dificilmente podera ser analoga a uma medida de seguranga”.

4.  Breves consideracdes

Apds esta visdo do regime da perda classica, chegou 0 momento de tecer algumas
consideracBes. Assim, bastando um facto ilicito-tipico, ndo esta em causa uma pena ou um
seu efeito, porque a punicao ndo é necessaria; do mesmo modo, a desnecessidade de qualquer
perigosidade, pelo menos no tocante a perda dos produtos e vantagens, exclui a sua natureza
como medida de seguranca®. Dessa forma, se a perda dos instrumentos como medida
analoga a uma medida de seguranca parece assentar num raciocinio, diriamos, algo forcado
e artificial, afastamo-nos liminarmente dessa concecdo relativamente a perda dos produtos e
vantagens, justamente pela auséncia de qualquer perigosidade — as proprias alteragdes
efetuadas pela Lei n° 30/2017 parecem conduzir ao afastamento de tal orientagdo. De forma

mais proxima das penas do que das medidas de seguranca, na medida em que a ideia de que o crime nao
compensa se dirige, em primeira linha, a comunidade (prevencao geral) e s6 depois ao agente (prevencdo
especial), “Sentido e fungdo do...”, p. 307 e 308. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRL de 18/06/2018.

49 Jodo Conde Correia, Da proibicdo do..., p. 96 € 97. No mesmo sentido, Hélio Rodrigues, “O confisco das
vantagens do crime...” in O novo regime de recupera¢do de ativos..., p. 47 e do mesmo autor “Perda de bens
no crime de trafico...”, p. 201. Pedro Caeiro afirma que, ainda que se encontre preenchido um dos pressupostos
da medida de seguranga (facto ilicito-tipico), falta ainda o outro elemento — a concreta perigosidade do agente
e, mesmo que se torcesse o instituto de forma a incidir a perigosidade sobre a situacdo patrimonial, ndo
podemos esquecer que o instituto ndo exige qualquer perigosidade, “Sentido e fungdo do...”, p. 307.

%0 Jorge dos Reis Bravo entende que o regime da perda classica assume natureza mista de reagdo penal e de
medida de seguranca, destinando-se a sancionar o comportamento ilicito do agente e, a0 mesmo tempo,
prevenir a pratica de futuros crimes, que podem vir a ser praticados com esses meios, “Criminalidade
contemporéaneae...”, p. 126.

24



sintética, entendemos que os trés institutos tém finalidades preventivas, ainda que com grau
diferenciado®!.

Assim, Pedro Caeiro® considera a perda classica como um tertium genus, a par da
pena e da medida de seguranca — todas assentam na necessidade de um facto ilicito-tipico,
acrescentado depois elementos particulares para o respetivo funcionamento. N&o obstante,
acompanhamos Maria Jodo Antunes e Manuel Costa Andrade® que, considerando o teor dos
arts. 109°/2 e 110°%5 e o proprio elemento sistematico, referem que as trés modalidades de
perda se enquadram no ambito das consequéncias juridicas de um comportamento que a lei
define como [facto ilicito-tipico], enquanto forma de realizacéo da justi¢a. Dessa forma, o
confisco ainda integra “(...) 0 multiversum que constitui o exercicio do ius puniendi estadual,
ndo havendo aqui nenhum espaco de oportunidade ou (discricionariedade) na sua
declaragio”>* —a omisséo de tal atuagdo, no caso dos produtos e vantagens, produz um efeito

contraditério, demonstrando que, na verdade, o crime pode compensar®®.
Capitulo 111 — A insuficiéncia da “perda classica” e a introducio da perda alargada
Hoje, a perda dos produtos e vantagens do crime assume uma relevante finalidade

preventiva, porque uma das principais razfes para a pratica de crimes é o lucro. Por isso,

através de uma analise de custo/beneficio, a condenacdo é equacionada no momento da

51 Maria do Carmo Silva Dias recorda a posicéo de Inés Ferreira Leite, que defende que a perda dos produtos
e vantagens possui uma finalidade marcadamente punitiva (ainda que possuam finalidades complementares
reparatérias e de prevencdo geral), em virtude da possibilidade de cumulacdo desses mecanismos com a
indemnizacdo ao lesado, que ndo fica excluida pelo disposto no (ex) art. 111°, nos arts. 35° e 36° do D.L. 15/93
e nos art. 7° e ss. da Lei n° 5/2002 e ainda da possibilidade de reducéo do valor perdido pelo agente e funcéo
da sua situacdo socioecondmica, “Perda alargada prevista na...” in O novo regime de recuperagdo..., p. 92,
nota 11. Na doutrina espanhola, José Diaz Cabiale defende ndo estar em causa um instituto civil, pois a perda
dos instrumentos, produtos e vantagens constitui uma manifestacdo do poder punitivo do Estado, com
finalidades retributivas e de prevencdo geral e especial e que o Estado ndo possui qualquer direito ou um
legitimo interesse privado sobre os bens que resultam, em principio, de uma atividade criminosa e
relativamente aos quais nunca integraram o seu patriménio, “El demisso tras las...”, p. 43.

52 pedro Caeiro “Sentido e fungdo do...”, p. 308.

%3 Maria Jodo Antunes e Manuel Costa Andrade, “Da apreensdo enquanto garantia processual”, p. 366. Neste
sentido, vide igualmente Maria do Carmo Silva Dias, ob.cit., p. 92 a 95 e 97. Defendendo que o regime
portugués € restaurativo (e ndo repressivo ou preventivo), estando em causa uma consequéncia juridica do
[crime], Hélio Rodrigues, “O confisco das vantagens do crime...” in O novo regime de recuperagdo..., p. 53
a b55.

54 Jodo Conde Correia/Hélio Rodrigues, “O confisco das vantagens e a pretensdo...”, p. 25 a 27.

55 Na jurisprudéncia, vide Ac. TRG de 25/03/2019, onde se afirmou que o Estado ndo se pode limitar a aplicar
uma pena, ignorando as consequéncias patrimoniais que resultaram desse facto, estando ultrapassada a ideia
de que “(...) mais do que na aplicag@o da pena € na provacdo dos beneficios patrimoniais obtidos com a pratica
de crimes que o legislador vem respondendo as renovadas exigéncias de prevengdo criminal”.
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pratica do crime como um (possivel) sacrificio para a aquisicdo de um beneficio
econémico®. Consequentemente, a aplicacio de uma pena “(...) ndo anula o sentimento de
compensagdo material trazida pelo crime”. Nestes casos, apenas o risco de perda do
patrimonio pode constituir um elemento dissuasor da pratica do crime®’.

Todavia, 0s mecanismos cléssicos de confisco tém-se mostrado obsoletos na luta
contra a criminalidade organizada e econdémico-financeira, porque se encontram
condicionados a demonstracdo da ligacéo entre o facto ilicito-tipico e o bem alcancado — tal
prova € bastante dificil (e muitas vezes até impossivel), em virtude das manobras de
dissimulacdo da verdadeira origem dos bens. Ora, ndo se provando tal conexdo, essas
vantagens ndo podem ser objeto de perda, continuando na disponibilidade do agente, criando
na comunidade a ideia de que o crime pode realmente compensar®e.

Desta forma, as dificuldades em estabelecer aquela ligacdo, associada a ineficacia
das tradicionais rea¢fes penais conduziu a introducdo de certos mecanismos, com vista ao
combate a criminalidade econémico-financeira, com destaque, no direito portugués, para a

perda alargada.

1.  Odireito internacional e o direito europeu

No direito internacional, o art. 5°/7 da Convencdo da ONU contra o Tréfico llicito
de Estupefacientes e de Substancias Psicotrdpicas de 1988, o art. 12°/1 e 7 da Convencdo da
ONU contra a Criminalidade Organizada Transnacional de 2000 e o art. 31°/8 da Convencao
da ONU contra a Corrupg¢éo de 2003 possuem um aspeto comum: nestes textos, os Estados
sdo aconselhados a estabelecer uma inversdo do 6nus da prova relativamente a origem licita
de certos bens, desde que tal medida seja compativel com o0s respetivos ordenamentos

juridicos. No entanto, tais textos internacionais limitam-se a exercer pressao politica sobre

% Anabela Miranda Rodrigues, “Direito Penal Econémico- fundamento e...”, p. 21. No mesmo sentido, Jodo
Conde Correia/Hélio Rodrigues “Anotagio ao Acérdio do Tribunal da Relagdo de Guimardes...”, p. 8 e Erico
Fernando Barin “Alargar a perda alargada...”, p. 55 a 57.

57 Pedro Caeiro, ob. cit., p. 275. Como afirma Jodo Conde Correia, a questdo penal e a patrimonial integram o
mesmo problema, Da proibigdo do..., p. 62. Vide ainda Alceu Corréa Junior, Confisco penal — alternativas a
.y P. 24,

58 Neste sentido, Jorge dos Reis Bravo “Criminalidade contemporanea e...”, p. 126 e Jodo Conde Correia, ob.
cit., p. 100 e 101. Na doutrina estrangeira, Vervaele, embora ndo se reportando a perda alargada, ja considerava
que as san¢fes de confisco, em muitos casos, ndo se encontram restritas aos factos descritos na acusagdo, mas
também a factos similares; podem ainda implicar um 6nus da prova mais ligeiro face a origem dos bens,
mediante indicios suficientes ou que sejam plausiveis, “Les sanctions da confiscation en droit penal...” p. 40.
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os Estados, uma vez que ndo possuem forca vinculativa, pois apenas se refere a possibilidade
e ndo o dever de colocar o dnus da prova da licitude do patrimdnio ao agente®®.,

No espaco juridico europeu®, a Convencdo do Conselho da Europa relativa ao
branqueamento, detecédo, apreenséo e perda dos produtos do crime de 1990 reconheceu que
0 combate a criminalidade grave implica a utilizacdo de métodos modernos e eficazes,
devendo os Estados adotar as solugdes que se mostrem necessarias para permitir decretar a
perda de instrumentos e produtos ou bens, cujo valor corresponda a esses produtos. Na
mesma linha, a Convencdo do Conselho da Europa relativa ao branqueamento, detecao,
apreensdo e perda dos produtos do crime e ao financiamento do terrorismo de 2005
reafirmou que os Estados devem adotar medidas que possibilitem declarar a perda de
instrumentos, de bens branqueados e de produtos ou bens cujo valor corresponda a estes e
que, no caso da pratica de uma ou mais infracdes graves, deve exigir-se ao seu autor a
demonstracdo da origem licita dos bens suspeitos de constituirem produtos ou de outros bens
suscetiveis de perda, desde que tal exigéncia seja compativel com os principios de direito
interno.

No ambito da Unido Europeia®?, depois do Tratado de Amesterdio e do Conselho
Europeu de 1997, foi adotado o Plano de Agéo contra a criminalidade organizada, que
atribuia destaque inicial a luta contra o branqueamento. Assim, na Estratégia da Unido
Europeia para o inicio do novo milénio de 2000 é sugerida a possibilidade de mitigar e de
tornar menos rigorosas as regras em matéria do énus da prova relativamente a origem licita
dos bens, seja no &mbito penal, civil ou fiscal, quando o agente seja condenado por um crime
grave - 0 incumprimento de tal dnus permitiria ao tribunal considerar tais bens como
produtos do crime e, por isso, objeto de confisco. Na linha desta estratégia, a Decisdo-
Quadro 2001/500/JAl do Conselho, de 26 de junho de 2001, relativa ao branqueamento de
capitais, a identificacdo, detecdo, congelamento, apreensdo e perda dos instrumentos e
produtos do crime estabeleceu que os Estados deviam adotar as medidas e procedimentos
gue se mostrassem necessarios para que, nos casos em que 0s produtos do crime ndo possam

ser apreendidos, seja possivel o confisco de bens cujo valor corresponda a esses produtos,

%9 Jorge Godinho “Brandos Costumes...”, p. 1328 e 1329. Na linha daqueles textos internacionais encontra-se
igualmente a Recomendacdo n° 4 do GAFI de 2012.

60 Para alguns desenvolvimentos, Hélio Rodrigues/Carlos Rodrigues, Recuperacéo de activos..., p. 75 € ss.

61 pedro Caeiro divide a evolucdo europeia em matéria de perda de instrumentos, produtos e vantagens em trés
fases, “O confisco numa perspetiva...”, in O novo regime de recuperagdo..., p. 26 € Ss.
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quer em procedimentos internos, quer em procedimentos instaurados a pedido de outro
Estado-Membro.

Posteriormente, foi aprovada a Decisdo-Quadro 2005/212/JAl, onde se reafirma
que o principal objetivo da criminalidade organizada é o lucro e que um combate eficaz a
mesma implica a perda dos produtos do crime. Porém, reconhece-se que as divergéncias
existentes entre as legislacfes dos Estados-Membros constitui um obstaculo a esse combate.
Como tal, o diploma pretendia que os Estados-Membros estabelecessem regras para regular
a perda dos produtos do crime, nomeadamente quanto ao 6nus da prova relativo a origem
dos bens detidos por uma pessoa condenada pela pratica de uma infraccéo relacionada com
a criminalidade organizada®?. Dessa forma, estabeleceram-se trés modalidades distintas de
perda alargada, que partilhavam a necessidade de prova do conhecimento da origem ilicita
do patrimdnio, exigindo-se ainda que o tribunal estivesse plenamente persuadido em relacao
a essa mesma origem, atraves de factos especificos, permitindo-se a declarar a perda de bens
“(...) sem que seja necessario demonstrar que os mesmos estejam directamente vinculados
com os concretos factos que sdo objeto do processo penal em questdo”®. N&o obstante, o
real objetivo deste diploma parece ter sido a introducdo, nos diversos ordenamentos
juridicos, do conceito de “perda alargada”®.

A Decisdo-Quadro 2006/783/JAl do Conselho, de 6 de outubro de 2006, relativa a
aplicacdo do principio do reconhecimento mutuo as decisbes de perda reafirma que a
principal motivacdo da criminalidade organizada é o lucro e, por isso, a prevencdo e 0
combate a mesma deve centrar-se na detecdo, congelamento, apreenséo e perda dos produtos
do crime. Nesse sentido, para além do reconhecimento mutuo de medidas temporérias (como
0 congelamento e apreensao), é essencial o reconhecimento mutuo das decisdes de perda dos

produtos do crime, pretendendo-se reforcar o objetivo da Decisdo-Quadro 2005/212/JAl em

62 Considerandos 1 e 10 da Decisdo-Quadro 2005/212/JAl.

83 Para maiores desenvolvimentos, vide Hélio Rodrigues/Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 197 a 213 211 e Jorge
Godinho, ob. cit., p. 1332 a 1334. Determinados autores entendem que que a perda alargada se insere
dogmaticamente e corresponde & modalidade do art. 3°/2/c - neste sentido vide Hélio Rodrigues, “O confisco
das vantagens do...” in O novo regime de recuperacdo..., p. 63 e Hélio Rodrigues/Carlos Rodrigues,
Recuperacao de activos... p. 226. Contra, Jodo Conde Correia, “O confisco e a "fixa¢do" do enriquecimento
ilicito...”, p. 261 e 262.

64 Michele Simonato, “Extended Confiscation of Criminal...”, p. 729. No mesmo sentido, Pedro Caeiro entende
que o estabelecimento de novos mecanismos de perda alargada ndo é coerente com o objetivo de suprir a
insuficiéncia do regime vigente, resultante do incumprimento em declarar a perda de produtos resultantes de
infragcBes puniveis com pena privativa da liberdade com duracéo superior a um ano. Por isso, entende tratar-se
de um pretexto com o proposito politico criminal camuflado para introduzir novos sistemas de confisco
alargado nos diverso Estados-Membros, ob.cit., p. 28
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assegurar que todos os Estados-Membros disponham de regras eficazes aplicaveis a perda
dos produtos do crime, incluindo a inversdo do énus da prova relativamente & origem dos
bens na posse de uma pessoa condenada pela pratica de uma infracdo relacionada com a
criminalidade organizada®.

No entanto, o quadro geral neste &mbito mostrou-se inadequado a atingir os
objetivos da UE — a possibilidade de adog&o de entre trés modalidades distintas conduziu a
uma divergéncia de conceitos e disparidades entre os Estados-Membros, dificultando a
cooperacdo judicidria. Por isso, a Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 3 de abril de 2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos
do crime, resultou de um quadro normativo incoerente, associado & importancia crescente
da perda de bens, enquanto mecanismo de combate a atividades ilicitas que tém por escopo
a obtencdo de lucro. Assim, reitera-se que o combate eficiente a criminalidade organizada
pode implicar que, em certos casos, a declaragdo de perda se reporte, ndo apenas aos bens
que se encontrem conexionados com o crime em questdo, mas também a bens que o tribunal
conclua constituirem produto de outros crimes. Reforca-se ainda a necessidade de
aprofundar a harmonizacdo no ambito da perda alargada, mediante o estabelecimento de
uma Unica norma, com exigéncias minimas comuns, de forma a facilitar e promover a
confianga mutua, tornando mais eficaz a referida cooperacdo entre os Estados.

Por altimo, deve ainda salientar-se a jurisprudéncia do TEDH em relacdo a diversos
modelos de confisco adotados pelo Estado. Como afirmou recentemente, o standard europeu
e internacional encoraja a perda de bens que estejam em conexdo com certas infraces (como
a corrupcao, branqueamento de capitais ou trafico de estupefacientes), mesmo sem uma
prévia condenacdo e que o Onus de provar a licitude dos bens em causa pode ser
legitimamente imposto ao agente. Reiterou ainda que o confisco pode abranger, ndo apenas
o0 produto direto do crime, mas outros acréscimos e beneficios indiretos, podendo ainda
referir-se ndo apenas aos suspeitos da pratica de crimes, mas também a terceiros que nao se

encontrem de boa-fé®. Assim, e como veremos, a jurisprudéncia do TEDH parece aceitar a

6 A este proposito, vide considerandos 7 e 8. Contudo, de forma incoerente, esta Decisdo-Quadro permitia que
um Estado-Membro recusasse executar uma deciséo de confisco, se o0 Estado de emisséo tivesse adotado um
sistema de perda alargado distinto do por si adotado - assim, verdadeiramente, o reconhecimento muatuo dessas
decisdes apenas ocorreria de acordo com o modelo adotado pelo Estado de execucdo. A contradicdo entre as
decisbes-quadro é flagrante. Neste sentido, vide Michele Simonato, ob. cit., p. 730 e 731.

8 Ac. Gogitdze c. Georgia, paragrafos 102 a 105. Para uma anélise breve deste Ac., vide Euclides Damaso
Simdes e José Luis F. Trindade, “Recuperagdo de activos — confisco sem acgdo...”, p. 1 a 8.
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compatibilidade dos regimes de perda alargada com a CEDH, quando se verifiquem, de
forma cumulativa, a condenacdo do agente, a suspeita da pratica de outros ilicitos, a
existéncia de patrimonio com origem desconhecida e ndo exista justificacdo para a mesma,
desde que o arguido tenha a possibilidade de rebater a existéncia da presuncdo em que

assenta o regime.

2. Alintroducao da perda alargada no regime portugués

Como referido, no intuito de combater as novas formas de criminalidade, os Estados
procuraram formas de declarar a perda de vantagens, prescindindo da exigéncia de uma
conexdo entre o facto e a respetiva vantagem. Essas medidas podem basear-se, por um lado,
na propria ilicitude material, como sucede com a incriminacdo do branqueamento de
capitais, com a(s) (tentativa(s)) de criminalizagdo do enriquecimento ilicito e com as
medidas fiscais de tributacdo do patrimonio ilicito ou, por outro lado, traduzir-se em
consequéncias juridicas do facto ilicito-tipico ou crime®’. Ora, é precisamente nesta ltima
“categorizacao” que a perda de bens a favor do Estado, prevista no art. 7° da Lei n® 5/2002
de 11 de janeiro, se integra.

Assim, o legislador portugués estabeleceu na Lei n® 5/2002 de 11 de janeiro um
regime especial de combate a criminalidade organizada e econémico-financeira,
introduzindo um conjunto de regras relativamente a “quebra do segredo profissional”, um

regime especial de recolha de prova e um regime de perda de bens a favor do Estado®.

67 Para um estudo mais aprofundado de cada uma das medidas, vide Jodo Conde Correia, Da proibicéo do...,
p. 41 ess, e...”, p. 32 e ss; Paulo Silva Marques, “O confisco ampliado no...”, p. 295 e 296; Erico Fernando
Barin, “Alargar a perda alargada...”, p. 61 a 65 e Augusto Silva Dias “Criminalidade Organizada e...”, p. 32
e ss. Este autor refere ainda que as diversas solu¢Bes propostas assentam no alargamento do préprio conceito
de lucro, que abrange toda a vantagem econémica que se presume obtida através de uma atividade criminosa.
Mais. Esse conceito cada vez mais lato manifesta-se ainda em termos subjetivos, produzindo efeitos em relacéo
a terceiros, ob. cit, p. 31 e 32.

® Jorge Dias Duarte salienta que a Lei n°® 5/2002 repercutiu-se no ambito do processo penal, nas regras
consagradas no CP e em legislagdo extravagante, sem preocupagdes quanto a uma compatibilizacdo de regimes
aparentemente contraditérios, ndo se sabendo quais as concretas preocupac@es do legislador nacional, em
virtude da auséncia de um predmbulo, enquanto instrumento de transparéncia politica, “Lei n°® 5/2002...”, p.
141 e 142. Note-se, porém, que o regime da perda alargada assume uma dimensdo, sobretudo substantiva,
enquanto 0s outros regimes assumem um carater processual, pelo que a teleologia de cada um impGe
consideracBes separadas. Em comum aos trés regimes esta o facto de somente operarem relativamente a um
catalogo de crimes que, como veremos, parece ndo se mostrar uma solugdo particularmente adequada. Como
afirma Jodo Conde Correia, 0 legislador endureceu o regime tradicional de perda, uma vez que para além do
crime pelo qual o agente foi condenado, podem ter sido praticados outros crimes “(...) cujos efeitos
patrimoniais importa apagar”, “A recuperagdo de ativos dos crimes contra...”, p. 66.
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A perda alargada consiste num mecanismo que permite declarar a perda de bens,
sem a necessidade de provar a sua origem concreta — pretende-se confiscar o valor do
patrimonio incongruente do agente condenado por um dos crimes elencados no catalogo do
art. 1°/1 daquela Leli, pelo que a opcdo legislativa parece basear-se, como melhor veremos,
num critério aritmético de desconformidade patrimonial entre duas realidades: o patriménio
do arguido e os respetivos rendimentos licitos®.

Como referimos, a Diretiva 2014/42/UE estabeleceu apenas uma modalidade de
perda alargada, mediante a convic¢do razoavel do tribunal quanto a origem criminosa de
certo patrimonio (in casu, bens em espécie) — tal poderia ocorrer atraves de um sistema da
maior probabilidade de os bens possuirem origem ilicita por resultarem de um
comportamento criminoso ou de um sistema de presuncdes, nos termos do considerando 21.
Nesse sentido, o art. 5°/1 da Diretiva refere que o tribunal deve decidir se 0s bens em causa
resultaram de um comportamento criminoso, “com base nas circunstancias do caso,
inclusive em factos concretos e provas disponiveis’.

No entanto, a transposi¢do do diploma europeu através da Lei n°® 30/2017 nao
implicou alteracbes substanciais na Lei n® 5/2002 — além do alargamento do ambito de
aplicagdo do regime a outros crimes, efetuaram-se alteragdes ao art. 12°, relativo ao arresto,
e foram introduzidos os art. 12°-A e 12°-B, relativos a investigacéo financeira ou patrimonial
e a perda dos instrumentos. Desta forma, o legislador nacional manteve o mecanismo
constante no art. 7° e ss. baseado apenas na presuncdo de ilicitude do patriménio
incongruente, como sucedia desde a entrada em vigor do diploma. Ou seja, enquanto 0
sistema portugués assenta numa presuncdo de desconformidade ilicita, 0 mecanismo
constante da Diretiva afirma que essa incongruéncia € um elemento que pode ser tido em
consideracdo pelo tribunal, para aferir a existéncia de um comportamento criminoso. Por

isso, a perda alargada prevista no direito portugués ndo encontra verdadeira correspondéncia

69 Este regime integra-se, por isso, no modelo abstrato de confisco de bens suspeitos de origem ilicita. Para
alguns desenvolvimentos sobre os diversos modelos, vide Jodo Conde Correia, Da proibi¢do do..., p. 46 e ss.
Porém, mais recentemente, afirma que a Lei n°® 5/2002 ndo consagra qualquer regime de perda alargada: na
verdade, essa designagdo apenas se generalizou na doutrina e praxis quotidiana, sem ter em conta a real
natureza do mecanismo portugués, “O confisco e a “fixagdo” do...”, p. 266.

0 Maria do Carmo Silva Dias salienta que a referéncia as provas disponiveis significa que sdo admitidas todas
as provas levadas ao processo por qualquer sujeito processual, sendo admissivel a prova direta e
indireta/indiciaria; além disso, a imposicéo ao tribunal da andlise das circunstancias do caso parece indicar a
preferéncia do legislador europeu pelo conhecimento da perda alargada no &mbito do processo penal, “’Perda
alargada’ prevista na Diretiva...” in O novo regime de recuperagdo..., p. 99 e 100.
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na Diretiva. Assim, concordamos com Pedro Caeiro™, quando afirma que a Diretiva se
apresenta mais ampla do que a formula¢do portuguesa, porque existe a possibilidade de
declarar a perda alargada, mesmo na auséncia de incongruéncia patrimonial (pois, esta
constitui um indicio da origem ilicita do patrimonio). N&o obstante, quanto a fundamentacao
em factos concretos, o diploma europeu mostra-se mais exigente, uma vez que ndo é
suficiente a existéncia de uma presuncéo.

Assim, a perda alargada constante do art. 7°/1 assenta numa presunc¢éo, de acordo
com a qual constitui vantagem de atividade criminosa “a diferenca entre o valor do
patriménio do arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito”. Ou seja,
o legislador portugués trata como perda de bens a perda do valor incongruente, ainda que a
perda do valor constitua, em regra, um sucedaneo da perda em espécie, nos casos em que
esta ndo é possivel. No entanto, o legislador apenas consagrou nesta Lei a perda do valor do
patriménio incongruente, que ndo pode sequer ser considerada como um mecanismo
subsidiario, uma vez que a perda de bens em espécie ndo se encontra prevista no diploma’?.
Sinteticamente, a perda alargada prevista na Diretiva 2014/42/UE reporta-se a perda de bens
em espécie que resultam de uma atividade criminosa do agente, constituindo a perda do valor

um sucedaneo, nos casos em que aquela ndo é possivel; ja a Lei n° 5/2002 assenta apenas na

"l Pedro Caeiro, “O confisco numa perspetiva...” in O novo regime de recuperagdo..., p. 33. No mesmo
sentido, Hélio Rodrigues, “O confisco das vantagens do crime...” in O novo regime de recuperagdo..., p. 63 e
64. Jodo Conde Correia refere ainda que uma interpretacdo literal do art. 5°/1 da Diretiva 2014/42/UE parece
implicar uma reformulacdo do regime de perda alargada do direito nacional, desde logo tendo em conta o
conteido do considerando 21, “Reflexos da Diretiva...”, p. 97

2 Neste sentido, Damido da Cunha, Medidas de combate a criminalidade..., p. 14 a 16 e 25 e Jodo Conde
Correia, “O confisco e a "fixagdo"...”, p. 262 e 263. Para maiores desenvolvimentos e criticando esta opc¢ao
legislativa, Maria do Carmo Silva Dias, ob. cit., p. 108 a 115. Neste sentido, vide igualmente Jodo Conde
Correia que considera que o0 regime portugués se aproxima sobretudo dos sistemas de enriquecimento ilicito,
assentando numa desproporcdo abstrata, “Non Conviction based...”, p. 92, nota 60 e Jorge Reis Bravo, que
defende que o modelo portugués de confisco alargado parece estender-se a bens cuja relacdo com o crime ndo
se encontra demostrada, aproximando-o de um modelo de confisco do patrimoénio incongruente, semelhante
ao enriquecimento ilicito, “Investigacdo financeira ou patrimonial...” in O novo regime de recuperagdo de...,
p. 310, nota 15. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 17/09/2014 que refere que o mecanismo ndo incide
propriamente sobre bens determinados, mas sobre um valor resultante da diferenga entre o patrimoénio e os
rendimentos licitos e Ac. TRP de 11/04/2019 (relatado por Elsa Paix&o), que afirma que na perda alargada é
declarado perdido o valor do patriménio incongruente e ndo os bens concretos, bem como Ac. TRG de
19/06/2017 e Ac. TRP de 11/06/2014 e de 15/04/2015. No direito estrangeiro, na legislagdo alema, o n°2 do
art. 73d do StGB previa a possibilidade de perda do valor dos objetos que ndo podiam ser perdidos em espécie.
Ja no direito espanhol, est4d em causa uma verdadeira perda de bens em espécie que pode, no entanto, ser
substituida por um valor equivalente quando ndo seja possivel proceder ao confisco in specie. Na doutrina
espanhola, e para maiores desenvolvimentos, vide Margarita Torres, “La regulacion del comiso...”, p. 251 e
SS.
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perda do valor desse patrimonio e ndo de quaisquer bens em espécie — nesse sentido, na Lei
n°5/2002, ndo se encontra consagrada, em rigor, uma verdadeira perda alargada de bens.

Na Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n® 94/VI1Il, refere-se que a eficacia
dos mecanismos repressivos € insuficiente se o agente for condenado por um dos crimes aos
quais o regime é aplicavel e puder conservar, no todo ou em parte, os lucros que alcangou
através de uma “carreira criminosa”, que ndo so constituem o mobil do crime, como podem
constituir o meio de continuar o exercicio dessa atividade criminosa’®. Assim, este regime
tem por objeto um patriménio que ndo resulta do crime sub judice e que, por isso, ndo esta
em ligagéo direta com o facto principal. A perda alargada estende o confisco a bens com
origem desconhecida que se encontram na titularidade (ou ndo, como veremos) do agente,
através, por exemplo, do estabelecimento de presuncdes, cuja base factual é a condenacao
por determinados crimes tipicamente lucrativos’.

A perda de bens a favor do Estado, em especial a perda alargada, possui
essencialmente, uma dupla finalidade: retrospetivamente, pretende-se combater a existéncia
de lucros que se presumem ilicitos, demonstrando que o crime ndo constitui uma fonte
legitima de rendimentos (acentuando finalidades de prevencdo geral e especial); e,
prospetivamente, evitar que os ganhos obtidos ilicitamente sejam utilizados na pratica de
novos factos ilicitos ou que sejam investidos na economia licita, potenciando os riscos de

concorréncia desleal no mercado™. Por isso, o restabelecimento da verdade patrimonial é

3 Assim, as dificuldades probatdrias em estabelecer a concreta origem criminosa de um bem é uma das razdes
igualmente apontadas pela jurisprudéncia portuguesa para a introducéo do regime - por exemplo, o Ac. do STJ
de 24/10/2006 estabeleceu que “o legislador considerou que nem sempre se afigura facil a prova de que os
bens patrimoniais dos arguidos em certos crimes organizados ou econdmico-financeiros sdo vantagens
provenientes da actividade ilicita e, portanto, constituiu uma série de mecanismos que tornam muito dificil
para os agentes de tais crimes prevalecerem-se da duvida”, impedindo “(...) os agentes criminosos de se
refugiarem, quanto a esse aspeto, numa mera aparéncia de legalidade ou de se prevalecerem da davida”. No
direito espanhol, na Exposicéo de Motivos da Ley Orgénica 1/2015, o legislador parece ir no mesmo sentido,
ao falar em “crimes que normalmente geram beneficios econdomicos, Margarita Torres, ob. cit., p. 247.

4 Pedro Caeiro, “Sentido e fungdo...”, p. 278. Na doutrina espanhola, Gonzalo Quintero Olivares afirma que
apenas a equiparagao entre o inexplicavel e o ilicito é a Unica forma ndo ingénua de combater os beneficios
alcangados pela criminalidade atual, “Sobre la ampliacion del...” p. 4. Porém como adverte Augusto Silva
Dias, o facto de o lucro ser injustificado ndo significa, necessariamente, que seja ilicito - o enriquecimento
ilicito corresponde ao lucro que se prova resultar da pratica de crimes, enquanto o enriquecimento injustificado
traduz as vantagens em relacdo as quais ndo existe uma explicacdo ou a justificagdo apresentada ndo é
satisfatoria para dissipar as duvidas em relagdo a origem das mesmas, “Criminalidade organizada e...”, p. 31
e 32.

> Entre outros, vide Damido da Cunha, Perda de bens a favor..., p. 20; Euclides Damaso e José Luis F.
Trindade, “Recuperagdo de activos: da perda ampliada...”, p. 2, Jodo Conde Correia, Da proibicdo do
confisco...”, p. 63 e 64; Jorge Godinho, “Brandos costumes...” 1351. Damido da Cunha acrescenta que, no
ambito da criminalidade organizada e econdmico-financeira, estd em causa um duplo juizo de probabilidade,
assente numa prognose para o futuro e passado: por um lado, a provavel continuagdo da atividade criminosa
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uma questdo de justica, porque permitir a manutengdo de vantagens ilicitas pode minar os
alicerces de um Estado de Direito - “(...) a verdade da reposi¢@o da justi¢a patrimonial ndo
(...) ¢ menos legitima que aquela verdade que visa averiguar se um determinado facto
ocorreu e quem o praticou”’®,

Como afirma Pedro Caeiro’’, a perda alargada visa inequivocamente finalidades de
indole politico-criminal, demonstrando a vigéncia das normas penais mediante a privacao
das vantagens alcancadas através de uma atividade criminosa anterior, ainda que sem prova
concreta da conexdo entre essas realidades. Mais. A teleologia juridico-penal da perda
alargada ¢ reforcada ““(...) pela ocasido da sua aplicacdo (o processo penal) e pelos
pressupostos em que assenta: a exigéncia de uma condenagdo por certos crimes e a
presumida proveniéncia do patriménio incongruente de uma certa atividade criminosa,
também ela integrante do catdlogo constante do art. 1° do mesmo diploma (...)”.

Assim, o regime assenta no reconhecimento de regras de experiéncia, de acordo
com as quais a condenacdo ou a suspeita (consoante o regime), associada ao aparecimento
de lucros avultados (e, muitas vezes, repentinos) e que ndo sdo faceis de quantificar,
encontram-se  presumivelmente associados a atividades criminosas’®. Assim, se
anteriormente a reacdo estadual incidia, sobretudo, na responsabilidade penal do agente,
hoje, a vertente patrimonial ganhou um papel de destaque’® — nesse sentido, o legislador

apenas terminou pela intervencdo das autoridades; por outro lado, considera-se que os factos que séo
submetidos a julgamento apenas correspondem a parte dos factos ilicitos praticados pelo agente, uma vez que
em relacdo a estes ndo foi possivel a obtencédo de prova concludente para os submeter igualmente a julgamento.
Porém, adverte o autor que o juizo sobre o fundado receio de continuacdo de atividade criminosa ndo pode ser
presumido, exigindo-se demonstracdo por quem esta legitimado para a aplicacdo da medida, Perda de bens a
favor..., p. 19.

6 Hélio Rodrigues, “Gabinete de Recuperagido de Activos...”, p. 77. Como salienta Jodo Conde Correia
“Anotagdo ao Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa...”, permitir situagdes patrimoniais contrarias ao
direito potencia a desconfianga nas instancias formais de controlo, gera sentimentos de impunidade e estimula
o0 incumprimento generalizado. Do mesmo autor, vide Da proibi¢do do..., p. 63, 115 e 116, onde afirma que
esta em causa um mecanismo de defesa do proprio Estado de Direito.

" Pedro Caeiro, ob cit., p. 309 e 310.

™ Neste sentido, por exemplo Maria do Carmo Silva Dias “Enriquecimento ilicito...”, p. 287. Na
jurisprudéncia, vide Ac. STJ de 12/11/2008.

% Como afirma Euclides Damaso Simdes, paulatinamente, foi surgindo a ideia de superagdo da pena de prisdo
como elemento fulcral da intervengao estadual através do “asfixiamento” financeiro do agente, colocando-a na
posicdo anterior ao alcance das vantagens, “A Proposta de Lei sobre...”, p. 183. No mesmo sentido, Hélio
Rodrigues, ob. cit., p. 64 e 65. Neste sentido, foi igualmente criado o Projeto Fénix com, vista a recuperacao
de ativos e reforcar os meios de cooperacéo interna e internacional. Sobre este Projeto, vide Erico Fernando
Barin “Alargar a perda alargada...”, p. 74 e ss. Na doutrina estrangeira, Vervaele afirma que durante longo
periodo, o confisco assumia pouca importancia, uma vez que a puni¢do do arguido ocupava o papel central —
nesse sentido, os bens assumiam importancia sobretudo para a prova e por razdes de ordem publica, ndo estando
em causa uma sancdo independente, “Les sanctions de confiscation en droit pénal..., p. 39 e 40.
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nacional elevou a recuperagdo de ativos ao patamar de prioridade de politica criminal, de
acordo com o art. 12° da Lei n° 72/2015 de 20 de junho.

Deste modo, podemos concluir que o sistema penal portugués de confisco assenta
em trés vértices essenciais: a perda dos instrumentos (art. 109° CP), a perda dos produtos e
vantagens (art. 110° CP) e a perda alargada (art. 7° e ss. da Lei n° 5/2002).

Capitulo IV — O regime da perda alargada da Lei n° 5/2002

Como vimos, 0 regime assenta na existéncia de um patriménio que ndo encontra
reflexo nos rendimentos licitos do agente. Ou seja, a sua origem desconhecida permite
estabelecer a presun¢ao de que “constitui vantagem de atividade criminosa”; pois, se a sua
origem for conhecida, estabelecendo-se o nexo causal com a pratica do facto ilicito-tipico,
este regime especial ndo tera aplicacdo, entrando em funcionamento as regras gerais
constantes do CP ou em legislacdo avulsa®®®!, Por isso, ndo esta em causa um regime
subsidiario ou excecional, mas complementar do regime geral®?.

O funcionamento da perda alargada, em breve trecho, é o seguinte: a condenacao
por um crime do catalogo do art. 1°/1, a existéncia de um patriménio e a desconformidade
deste com os rendimentos licitos permite presumir que a diferenca entre o valor do
patrimdnio e o valor dos rendimentos licitos resulta de uma atividade criminosa. Para tal, 0

MP deve apresentar a liquidacdo do patrimonio do arguido aquando da acusagdo, em regra.

80 Neste sentido, vide Dami&o da Cunha, ob. cit, p. 28. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 12/07/2017 e Ac.
do STJ de 05/07/2012. No Ac. 20/11/2008, o STJ afirmou que a presuncdo constante no art. 7°/1 apenas
funciona se ndo for determinada a origem dos bens — havendo prova da sua origem licita, 0s mesmos devem
ser restituidos ao agente; se for apurada a sua origem ilicita, devem ser declarados perdidos a favor do Estado.
Na doutrina, Duarte Rodrigues Nunes afirma que estamos perante um pressuposto negativo da perda alargada,
pois declarando-se o bem perdido nos termos gerais, 0 seu valor ndo pode ser considerado no céalculo do
patriménio do arguido, “Admissibilidade da...”, p. 37 e 38.

81 Por isso, Damido da Cunha entende ser mais correto falar em vantagens presumidas de uma atividade
criminosa ou de uma provavel atividade criminosa, ob. cit., p. 9. Pedro Caeiro defende que a expressdo
“vantagens relacionadas com o crime” abrange, quer as vantagens resultantes dos factos ilicitos-tipicos objeto
do processo, quer as vantagens que se suspeita advirem de uma atividade criminosa ndo incluida no objeto do
processo, ob. cit., p. 273. Duarte Rodrigues Nunes defende igualmente que ndo estando em causa o confisco
de vantagens de um crime concreto, mas de uma parte do patriménio do arguido que se presume ilicita - esta
em causa um alargamento do “ambito normal” da perda de vantagens do CP, na linha do antigo art. 73d do
StGB alemdo, ob. cit., p. 9. Neste sentido, vide ainda Jorge dos Reis Bravo, “A investigagdo financeira ou...”
in O novo regime de recuperacgdo..., p. 311. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRL de 08/10/2014 que efetuou uma
confusdo entre o regime geral do CP e o regime da perda alargada. Pronunciando-se criticamente sobre este
acérdao, vide Jodo Conde Correia, “Anotacdo ao Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa...”, p. 14 e ss.

8 Duarte Rodrigues Nunes parece entender, porém, tratar-se de um mecanismo subsidiario da perda de
vantagens classica, “Reflexdes acerca da transposi¢do da Diretiva...” in O novo regime de recuperagéo, p.
122.
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O arguido, uma vez notificado da liquidagdo, tem a oportunidade de contestar a mesma,
incumbindo-lhe o énus de provar a licitude do patrimoénio incongruente. Na audiéncia de
julgamento, sdo discutidas a questdo principal e a questdo acessoria. Na sentenca
condenatoria, o tribunal declara o valor que deve ser perdido a favor do Estado. Desta forma,

a investigacéo penal propriamente dita corre de forma paralela a investigagdo patrimonial®.

1. Pressupostos

1.1. A condenagéo por um dos crimes previstos no art. 1°/1 da Lei n° 5/2002

O pressuposto desencadeador da perda alargada é a condenacdo do agente por um
dos crimes elencados no catalogo do art. 1%1 da referida Lei®* que, na visdo do legislador,
sdo suscetiveis de gerarem avultados proventos. Trata-se de elenco taxativo, o que significa
que esta lei ndo € de aplicagdo geral, nem comporta um alargamento analdgico, sob pena de
violacdo do principio da legalidade consagrado no art. 29° da CRP, ainda que o ilicito penal
em causa assuma uma gravidade ou rentabilidade elevada ou o patriménio do arguido seja
bastante avultado®.

No entanto, nos termos do art. 1°/2, a condenacdo pela pratica dos crimes de
lenocinio, contrabando e “trafico e viciacdo de veiculos furtados” ndo ¢ suficiente para
desencadear a aplicacdo do mecanismo, pois é necessario demonstrar que esse crime foi
praticado de “forma organizada”®. Assim, estamos perante uma delimitagdo negativa do

catalogo, pois existem crimes que desencadeiam sempre o funcionamento do mecanismo,

8 Nao existe uma definicéo legal de investigacao patrimonial, embora Hélio Rodrigues afirme que corresponde
ao conjunto de diligéncias de forma a identificar os ativos suscetiveis de perda, proceder a sua localizacdo e
adocdo de medidas cautelares, com vista a eficacia da medida, “Gabinete de Recuperagdo de Ativos...”, p. 65.
8 Diversamente, a Diretiva 2014/42/UE ndo prevé qualquer catalogo legal, exigindo apenas que esteja em
causa um crime suscetivel de gerar lucros, podendo ainda ser tido em conta, nos termos do considerado 20, 0
modo de atuacdo do arguido, embora se imponha a aplicacdo do regime quando esteja em causa um dos crimes
mencionados no art. 5°/2 da Diretiva - assim, por exemplo, um homicidio a soldo poderia desencadear o
mecanismo. Contrariamente a Decisdo-Quadro 2005/212/JAl, a Diretiva ndo se mostra limitada a
criminalidade organizada ou ao terrorismo, podendo ser aplicada a qualquer crime previsto no art. 3° da
Diretiva ou qualquer crime sujeito a harmonizacdo, nos termos do art. 83°, § 2 (art. 3% Gltimo parégrafo).
Quanto a estas questdes, vide Anna Maria Maugeri, “La Direttiva 2014/42/UE relativa alla confisca...”, p. 315.
8 Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, Recuperagéo de activos..., p. 215; Jodo Gouveia de Caires, “O regime
processual aplicavel ao crime...”, p. 459 e Jodo Conde Correia, “Da proibi¢do do..., p. 103.

8 Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 13/05/2009, que a proposito de um crime de lenocinio, considerou
inaplicavel o regime previsto na Lei n® 5/2002, em virtude da auséncia de prova quanto a sua pratica de “forma
organizada”, alertando para o facto de nao se puder confundir tal requisito adicional com a atuagao profissional,
que constitui um elemento tipico deste crime.
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enquanto outros apenas relevam se forem praticados de forma organizada - esta exigéncia
parece constituir, nestes casos, um elemento auténomo da declaracdo da perda, implicando
ademonstrac&o de prova especifica®’%8, Porém, a exigéncia da pratica de um crime “de forma
organizada” suscita problemas de indeterminabilidade, sobretudo tendo em consideracao a
previsao do crime de associacdo criminosa no catalogo, levando certos autores a defenderem
a necessidade um minimo de estrutura organizatéria de duas ou mais pessoas com vista a
pratica de atividades ilicitas, com as caracteristicas de estabilidade ou continuidade no
tempo, mas sem que se exijam os pressupostos de rigidez e de permanéncia que caracterizam
o tipo legal de associagdo criminosa®®.

Assim, e contrariamente a perda classica, ndo basta a pratica de um facto ilicito-
tipico — € necessaria uma condenacao e, embora o art. 1°/1 ndo mencione de forma expressa,
deve estar em causa uma sentenca transitada em julgado, desde logo porque a gravidade
inerente & medida para o patriménio do arguido implica que os seus efeitos apenas se
produzam ap6s uma decisao definitiva, sob pena de violacédo flagrante do principio juridico-

constitucional da presuncéo de inocéncia®.

87 A este proposito, vide Jorge Godinho, “Brandos costumes...” e Jodo Gouveia de Caires, que afirma que o
legislador procedeu a uma restricdo da aplicacdo do catdlogo com a introducdo desse requisito adicional
(“forma organizada”), ob. cit. p. 459 e 461. Diferentemente, Augusto Silva Dias, “Criminalidade
organizada...” p. 29.

8 Damido da Cunha, Medidas de combate a..., p. 38, nota 52. Determinados autores entendem que a
necessidade de que certos crimes sejam praticados “de forma organizada” implica concluir que existe uma
presuncdo iuris et iure de que os restantes sdo praticados de forma organizada — neste sentido, Jorge Reis Bravo
“Criminalidade contemporanea...”, p. 90 e “Criminalidade econdmico-financeira...”, p. 173 e 174, que
considera que o art. 1°/1 estabelece uma presuncdo de carater organizado, em resultado do requisito
suplementar imposto no n°2. Contra, Duarte Rodrigues Nunes defende que o critério de distingdo reside na
ofensividade, conjugado com a suscetibilidade de obtencdo de vantagens, respeitando o principio da
proporcionalidade, “Admissibilidade do...”, p. 32 ¢ 33. Jodo Gouveia Caires considera que, tendo em conta a
ratio da Proposta “(...) que ndo visa a pequena criminalidade (...)”, ndo tem sentido que a pratica de forma
organizada apenas seja exigida em relacdo a determinadas condutas do catalogo”. Essa exigéncia funda-se, na
verdade, no facto de estarem em causa “(...) condutas que indiciam com menor intensidade as caracteristicas
da criminalidade organizada” quando comparadas com as restantes condutas constantes do catalogo, ob. cit.,
p. 476 e 477.

8 Neste sentido, vide Jorge de Figueiredo Dias, “O Processo penal portugués...”, p. 810 e Jorge Godinho, ob.
cit., p. 1340 e 1341. Damido da Cunha acrescenta que a pratica de um desses crimes de forma organizada situa-
se, em termos estruturais, entre a mera comparticipacdo e o tipo legal de crime de associagdo criminosa,
previsto no art. 299° do CP, ob. cit., p. 37. Neste sentido, Duarte Rodrigues Nunes, ob. cit., p. 31 e 32

% Entre outros, Jorge Godinho, ob. cit., p. 1342; Jodo Conde Correia, Da proibicéo do..., p. 104; Jorge Dias
Duarte, “Lei n° 5/2002 de ...” p. 152 e Augusto Silva Dias, ob. cit., p. 43. Por outro lado, Lourengo Martins
defende que nos casos em que existe uma absolvicdo e o arguido ndo provar ou deixar davidas quanto a licitude
dos bens, o tribunal devera, ainda assim, decretar a perda dos bens, “Luta contra o trafico...”, p. 51. Contra
esta opinido, Augusto Silva Dias, ao afirmar que a lei é perentdria, no art. 7°, ao exigir uma condenacéo, ob.
cit., p. 38.
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Todavia, a natureza dessa condenagdo suscita maior discussdo: determinados
autores entendem que a mesma nédo assume qualquer relevancia, ndo sé porque o legislador
ndo restringiu, de forma expressa, a presuncao apenas aos casos em que tenha sido aplicada
pena de prisao efetiva, mas sobretudo pelo facto de os bens suscetiveis de perda poderem
ndo ter relacdo com o crime do catalogo; além disso, restringir o @ambito da norma por razées
de proporcionalidade poderia implicar a subversdo da politica criminal do legislador®:.
Porém, outros autores, invocando o principio da proporcionalidade, defendem ser essencial
a existéncia de uma condenacédo em prisdo efetiva e que o legislador, ao referir-se apenas a
uma “condenagdo”, parece pretender abarcar a tentativa, bem como qualquer forma de
comparticipagio®.

Todavia, a selecdo dos crimes integrantes do catalogo, de acordo com critérios de
potencialidade de obtencdo de vantagens parece-nos incompleta e até incompreensivel: por
um lado, encontram-se previstos crimes que nao se mostram idoneos a obtencdo de lucros
(por exemplo, associa¢do criminosa, terrorismo e organizacao terrorista); por outro lado, o
objetivo de um eficaz combate a criminalidade organizada e econémico-financeira pode ser
frustrado, devido a auséncia de varios tipos legais de crime que possuem um potencial
lucrativo, por vezes, de maior dimensdo do que alguns que se encontram previstos (como o
trafico de espécies protegidas, trafico de 6Orgdos, certos crimes contra o patrimonio,
nomeadamente burla qualificada, furto e roubo de obras de arte, extorsio, entre outros)®.
Neste sentido, as escolhas do legislador mostram-se “(...) insuficientes, polémicas e
inteligiveis (...) e “(...) dificilmente serdo reconduzidas a um denominador comum que
explicite a politica e a mens legislatoris”®*. Ora, estando em causa um regime especial que

prevé medidas restritivas de direitos, 0 mesmo deveria reportar-se a crimes que assumissem

91 Neste sentido, vide Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 104; Duarte Rodrigues Nunes, ob. cit., p. 18 e 19 e Pedro
Caeiro “Sentido e fungdo do...”, p. 311, nota 85.

92 Neste sentido, Damido da Cunha, Perda de bens a favor..., p. 10 e 11, nota 2; Augusto Silva Dias, ob. cit.,
p. 45 e Paulo Silva Marques, que considera que, dado o carater incisivo e gravoso sobre os direitos patrimoniais
do agente, ndo é aceitavel a aplicacdo do regime em caso de pena de multa, dispensa de pena ou condenagdo
em pena suspensa, “O confisco ampliado no...”, p. 299.

% Neste sentido, Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 103; Jorge de Figueiredo Dias, ob. cit., p. 810; Duarte
Rodrigues Nunes, ob. cit., p. 20; Maria do Carmo Silva Dias, “Enriquecimento ilicito...”, p. 294, 295 e 312; e
Erico Fernando Barin, “Alargar a perda alargada...”, p. 80. Por isso, ndo concordamos com Hélio Rodrigues e
Carlos Rodrigues, quando afirmam que os crimes elencados no catélogo, na sua generalidade, sdo praticados
com a finalidade primordial de obtengdo de vantagens econémicas, Recuperacéo de activos..., p. 215.

% Neste sentido, Jodo Conde Correia, ob. cit, p. 103. Vide igualmente Augusto Silva Dias, ob. cit., p. 24, 25 e
28 e Erico Fernando Barin, ob. cit., que defende que a restri¢io aos crimes do catalogo esta de acordo com a
ideia de “remédio forte a patologia grave”, p. 69, nota 74.
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especial gravidade, respeitando os ditames de proporcionalidade®. Por isso, procederemos,
de seqguida, a uma analise das diversas alineas do art. 1°/1 da Lei n° 5/2002.

No art. 1%1/a da Lei n° 5/2002 encontra-se previsto o crime de trafico de
estupefacientes, destacando os arts. 21° a 23° e 28° do D. L. n® 15/93 de 22 de janeiro — na
verdade, trata-se do Unico caso em que existe uma efetiva correspondéncia com concretos
tipos legais de crime. Todavia, salientam-se dois pontos: por um lado, o art. 23° encontra-se
revogado e, portanto, a sua mencdo € inutil; por outro lado, a ndo aplicacdo do regime ao art.
24° do referido D.L. (que pune o tréafico de estupefacientes de forma agravada) nao parece
compreensivel - a agravacdo exigida pelo art. 24° tem como referéncia os arts. 21° e 22°, ou
seja, verdadeiramente, apenas se acrescenta “(...) uma lista de circunstancias que representa
uma maior ilicitude em relagdo ao crime fundamental”, sendo igualmente necessario a
demonstracdo dos ilicitos-tipicos do art. 21° ou 22°%. Por isso, tendo em conta a
oportunidade de corrigir tais problemas com a Lei n°® 30/2017, estamos perante um desleixo
por parte do legislador, facilmente superavel. Relativamente a insercdo no catalogo destes
ilicitos-tipicos, o seu enorme potencial lucrativo justifica a submissao ao regime.

Mais problematico é, a nosso ver, o art. 1°/1/b que se reporta aos crimes de
terrorismo, organizagéo terrorista, terrorismo internacional e financiamento do terrorismo.
Todavia, enquanto o terrorismo € um crime de dano, ndo tendo por objetivo a obtencdo de
quaisquer proventos, o crime de organizacgdo terrorista € um crime de perigo abstrato, ndo se
mostrando, igualmente, idoneo a obter quaisquer lucros®’. Por isso, na verdade, a questdo
coloca-se num momento anterior, ou seja, relativamente aos atos tendentes ao financiamento
do terrorismo.

Na doutrina, determinados autores®® entendem que a insercdo destes crimes no

catalogo legal ndo é controversa, embora reconhecam que, ainda que 0s mesmos ndo sejam,

% Neste sentido, Jorge de Figueiredo Dias, “A criminalidade organizada...,”, p. 28 e 29 e Augusto Silva Dias,
ob. cit., p. 28 e 29.

% Neste sentido, vide Jodo Gouveia de Caires, “O regime processual especial...” p. 485 e Duarte Rodrigues
Nunes, que defende que uma interpretacdo sistematica e teoldgica permite integrar o art. 24° no catalogo legal,
ob. cit.,, p. 21. Vide ainda Hélio Rodrigues “Perda de bens no crime de trafico...”, p. 225 a 230. Na
jurisprudéncia, o STJ ja se pronunciou a este propésito, no Ac. 24/10/2006 estabelecendo que “a ndo referéncia
ao art. 24.° do DL 15/93 ndo nos deve iludir, pois tal preceito legal ndo define um outro tipo de crime, ndo é
um crime «qualificado» com outros elementos tipicos, antes representa o crime tipo do art. 21.°, agravado”.

% Jorge Godinho, “Brandos costumes...”, p. 1339 e 1340.

% Neste sentido, Duarte Rodrigues Nunes, ob. cit., p. 22 a 24 e Paulo Silva Marques, ob. cit., p. 306.
Sucintamente, o primeiro autor parece afirmar que a previsdo de tais crimes pretende colmatar lacunas a
proposito de vantagens resultantes de atividades criminosas que podem néo estar previstas no catalogo — a sua
finalidade é, tdo s0, a privagdo dos recursos econémicos, ainda que tal possa desvirtuar o fundamento da
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em si mesmo, lucrativos, é frequente a pratica de outros crimes com esse fim. Por esta razéo,
entendem que o fundamento do art. 1°/1/b reside na necessidade em privar tais organizac6es
dos recursos economicos, de forma a evitar ou, pelo menos dificultar, o desenvolvimento de
atividades terroristas. Neste sentido, o art. 5°/A da Lei n°® 52/2003 prevé o “crime de
financiamento do terrorismo”, que estabelece que a recolha ou detengdo de fundos ou de
bens de qualquer tipo, produtos ou direitos suscetiveis de ser transformados em fundos, com
a intencdo de os utilizar ou sabendo que os mesmos podiam vir a ser utilizados em qualquer
tipo de terrorismo constituem crime: por exemplo, € efetuado um rapto com o objetivo de
arrecadar fundos para financiar uma organizacéo terrorista. Ora, tal tipo legal ndo se encontra
abrangido pelo catalogo legal, mas a verdade é que 0 mesmo permite a obtencdo de um lucro
ilicito, que pode conduzir a condenacéo pelo crime de financiamento de terrorismo - porém,
¢ ainda necessario efetuar a prova (que pode ser bastante dificil) de que essa atividade visava
financiar o terrorismo para tornar este regime aplicavel. Por outro lado, Damio da Cunha®®
adverte que a criminalizagéo do financiamento do terrorismo implica que “(...) ndo estamos
verdadeiramente perante uma declaracdo de perda de vantagens, mas de perda de produtos
ou instrumentos/meios do crime”, o que implicara, na verdade, a aplicagdo do regime do art.
12°/B da Lei n° 5/2002 ou do 110°%1/a do CP.

Por isso, apenas uma interpretacdo ampla parece justificar a incluséo de tais crimes
no catalogo e a consequente aplicacdo do regime da perda alargada, uma vez que ainda que
parte desses ilicitos ndo possua escopo lucrativo, pode conduzir a préatica de atividades
criminosas que visem alcancar de vantagens economicas e, dessa forma, podera originar uma
situacdo de incongruéncia patrimonial. Neste sentido, a insercdo desta alinea parece
constituir uma manobra legislativa de forma a abranger quaisquer crimes, numa ldgica
semelhante a adotada a propdsito do crime de associacdo criminosa, CoOmo veremos.

O art. 1°/1/c prevé a aplicacdo do regime ao crime de trafico de armas, previsto no
art. 87° da Lei n° 5/2006. Todavia, neste artigo pune-se, para além do trafico de armas, a
mediacdo das mesmas, ndo sendo claro se a Lei n® 5/2002 se refere a ambas as condutas

tipicas. Desta forma, existe doutrina que defende que, precisamente porque a Lei n® 5/2002

medida. Neste sentido, vide ainda Jodo Conde Correia, que defende que a investigacdo patrimonial passou a
ser utilizada como instrumento de combate ao terrorismo, afirmando que ndo estdo em causa vantagens, mas
os fundos necessarios a sua pratica (instrumentos) e, como tal, um combate eficaz implica inexistirem recursos
econdmicos, “O confisco e a "fixa¢do" do...”, p. 256.

% Damido da Cunha, Medidas de combate a criminalidade..., p. 34.
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se refere apenas ao tréfico de armas, somente a condenagdo por esta conduta pode dar
desencadear o regime da perda alargada; outros autores, todavia, afirmam que uma
interpretacdo atualista dos dois diplomas permite aplicar o regime a ambas as condutas. Tal
deve-se ao facto de, no momento em que a Lei n® 5/2002 foi aprovada, o outrora art. 275°
do CP apenas se referir as condutas que consubstanciavam o crime de trafico de armas, sem
qualquer referéncia a “mediagd0” das mesmas. Porém, em 2006, o legislador nacional
introduziu alteragdes ao CP e criou um novo regime juridico das armas e das municdes, na
Lei n® 5/2006 de 23 de fevereiro, onde integrou o crime de trafico de armas e aditou uma
nova conduta tipica — a mediacdo de armas. Ora, a inser¢do de uma nova conduta tipica na
norma, ocorrida posteriormente a entrada em vigor da Lei n® 5/2002 ndo foi acompanhada
de gualquer modificacdo no catalogo legal, pelo que a aplicacdo do regime ao crime de
“mediagdo de armas” implicara violagdo do principio da legalidade penal®.

O art. 19/1/d refere-se ao crime de trafico de influéncia, que suscita alguma
discussdo relativamente a questdo de saber se é aplicavel a todas as condutas tipicas previstas
no art. 335° do CP e art. 10° da Lei n° 50/2007 de 31 de agosto, embora a sua integracdo nao
pareca suscitar controvérsial®®,

No art. 1°/1/e encontra-se previsto o crime de recebimento indevido de vantagem,
embora até a Lei n® 30/2017 apenas se encontrasse previsto no catalogo o crime de corrupcao
(ativa e passiva), surgindo questBes relativamente a admissibilidade ou nédo de aplicacdo do
regime a este crime, através da sua integracdo na alinea referente ao fendmeno da

corrupcao®®?, Porém, a Lei n°30/2017 passou a prever, de forma expressa, aplicagio da perda

100 Defendendo a ndo abrangéncia da mediacéo de armas pela Lei n° 5/2002, Jodo Gouveia de Caires, “O regime
processual...” p. 484, desde logo devido a inércia do legislador em modificar a redacdo da alinea em 2008
(quando efetuou alteracGes ao catalogo), e acrescentamos nds, com as mudangas operadas pela Lei n® 30/2017.
Ora, tal implica a inevitavel conclusdo de que essa conduta se encontra excluida.

101 por exemplo, Jodo Gouveia de Caires entende que apenas estd em causa o art. 335%1/a do CP, ob. cit., p.
483. Noutro sentido, Duarte Nunes Rodrigues entende que a lei ndo estabelece qualquer distin¢do entre as
condutas e que a elevada danosidade social e a necessidade de uma resposta eficaz ndo justifica interpretar
restritivamente a alinea, “Admissibilidade da...”, p. 25.

192 De acordo com a doutrina, no crime de recebimento indevido de vantagem esta em causa a antecipagdo da
tutela penal para um momento em que a lesdo do bem juridico ainda ndo ocorreu, mas em que “(...) ja se
verificou a transferéncia de um fluxo patrimonial susceptivel de fazer acreditar que essa lesdo ocorrerd”. Assim,
tanto no crime de corrupcdo, como no crime de recebimento indevido de vantagem, o bem juridico protegido
€ 0 mesmo — a confian¢a na dignidade e prestigio dos érgdos do Estado no desenvolvimento das atividades que
Ihes sdo confiadas. Pronunciando-se no sentido de que esse crime se encontrava submetido ao regime da Lei
n°® 5/2002, por via da sua integracdo no crime de corrupgao e para alguns desenvolvimentos, Hélio Rodrigues
e Carlos Rodrigues, Recuperagdo de activos... p. 216 e 217.
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alargada ao crime de recebimento indevido de vantagem, pelo que tais davidas se encontram
ultrapassadas®®®.

No art. 1°/1/f encontra-se previsto o crime de corrupcao ativa e passiva, que abrange
os diplomas avulsos em que esse crime se encontre consagrado expressamente, de acordo
com diversos autores. Assim, o legislador parece referir-se a corrup¢éo em sentido amplo,
ou seja, englobando o fendmeno da corrupgao nos termos da Sec¢édo Il do Capitulo 1V do
Titulo V do Livro 11 do CP®* . Além disso, através da Lei n° 30/2017, o legislador submeteu
expressamente a este regime a corrup¢do praticada nos setores publico e privado e no
comércio internacional, bem como na atividade desportiva.

O art. 191/g e o art. 1°/1/h referem-se ao crime de peculato e ao crime de
participacio econdmica em negocio, respetivamente. Como salientam varios autores®,
deve proceder-se a uma restri¢do da aplicacdo do regime, em virtude da danosidade de certas
condutas nao justificar a aplicagdo do mesmo. Assim, o art. 1°/1/g deve abranger as condutas
puniveis no art. 375° do CP, bem como o art. 23°1 da Lei n° 34/87 de 16 de julho, mas
excluir a aplicacdo do art. 376° do CP, que pune o crime de peculato de uso. J& o art. 1°/1/h
deve apenas abarcar o art. 377%1 (e jA ndo o n° 2) e o art. 23%1 da Lei n° 34/87 de 16 de
julho.

O art. 19/1/i estabelece a aplicagdo do regime em caso de condenacéo pelo crime de
branqueamento de capitais, previsto e punido no art. 368°-A do CP, que traduz,
essencialmente, o processo tendente a dissimular a origem ilicita de certos bens, através da

sua introdugdo na economia legal, com o objetivo de lhes dar uma aparéncia de legalidade.

108 Determinados autores defendiam que, mediante uma interpretacdo atualista, o crime de recebimento
indevido de vantagem j& se encontrava abrangido pelo regime, porque apenas dessa forma seria possivel
cumprir o pensamento e intengdo do legislador subjacente & criacdo da Lei n® 5/2002. Neste sentido, Hélio
Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit. p. 219 acompanham Ricardos Lamas, “O recebimento indevido de
vantagem...”, p. 68. No mesmo sentido, Duarte Rodrigues Nunes, ob. cit. p. 26, defendendo estar em causa o
fendmeno da corrupgdo em sentido amplo.

104 Duarte Rodrigues Nunes entende que € indiferente que a corrupgéo se dirija para ato licito ou ilicito, porque
a lei ndo efetuou qualquer distin¢éo e ubi lex non distinguit nec nos distinguire debemos, recusando igualmente
uma interpretacdo restritiva do art. 1°/1/f, ob. cit., p. 25. Contra a aplicagdo do regime a propdsito, por exemplo,
da corrupcdo para ato licito, Figueiredo Dias entende que um caso de pequena criminalidade ndo pode justificar
a aplicagdo de medidas excecionais limitadoras de direitos fundamentais, “A criminalidade organizada...”, p.
28 e 29. Para alguns desenvolvimentos, Jodo Gouveia de Caires, ob. cit., p. 482 e 483.

105 Jodo Gouveia de Caires, ob. cit. p. 481 e 482. Também Duarte Nunes Rodrigues defende que na al. g) apenas
estd em causa o crime de peculato stricto sensu, afirmando que ndo estdo em causa crimes que, a partida, sejam
suscetiveis de gerar lucros (pelo menos, com dimensdo que permita presumir que parte do patriménio tenha
origem criminosa), ob. cit., p. 26.

106 Relativamente a questdo do concurso de normas e a sua relagdo com a perda alargada, vide Duarte Rodrigues
Nunes, ob. cit., p. 26 e 27
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Porém, Damido da Cunha adverte novamente para o facto de a pratica do crime de
branqueamento né&o implicar qualquer vantagem ou lucro obtido com esse facto, uma vez

que essas vantagens resultam do crime subjacente®?’

- no entanto, o autor parece esquecer
que o regime ndo tem em vista declarar a perda dos bens objeto do branqueamento de
capitais, mas de uma atividade criminosa distinta, ainda que possa ser conexa, COmo parece
ser o pensamento do legislador a propdsito da al. b) do art. 1°/1 do catalogo. Além disso, o
legislador optou por seguir a mesma légica que presidiu a criagdo do tipo legal do
branqueamento de capitais: as dificuldades de prova com vista a puni¢do do agente pelo
crime subjacente (rectius, facto ilicito-tipico), gerador de vantagens, conduziram a punicao
de dissimulacdo das mesmas. Assim, parece-nos que a ratio subjacente a sua insercao
assentou no facto de, por ndo se conseguir declarar a perda das vantagens nos termos gerais,
o legislador procurou outra forma de o agente ndo beneficiar das dificuldades probatdrias
inerentes ao crime subjacente e da sua conex@o com as vantagens, sobretudo se tivermos em
conta que o branqueamento de capitais se encontra normalmente associado a crimes com
potencial lucrativo. No entanto, quando esteja em causa um crime de branqueamento de
capitais, o tribunal deve, pelo menos, criar a conviccao de que o crime subjacente € um dos
integrantes do catalogo ou que, no limite, possa estar com ele conexo, pois nao faria sentido
aplicar um regime especial de perda de vantagens resultantes de uma atividade criminosa
que o legislador, a partida, ndo pretendeu abranger'®®. A este propésito, cumpre fazer
referéncia ao bem-juridico protegido pela incriminacdo do branqueamento de capitais,
embora a doutrina se mostre dividida quanto a identificacdo do mesmo: se determinados
autores entendem que a puni¢ao do branqueamento tutela a “pretensdo estadual do confisco
das vantagens do crime”®, de forma a obstar que a perda dos bens com origem ilicita se
torne impossivel, outro setor da doutrina entende que se pretende tutelar a administracao e
realizacdo da justica, desde logo, pela localizacdo sistematica do art. 369°-A no CP; além
disso, existem ainda autores que entendem que tal incriminagdo visa proteger de forma

simultanea, os interesses economicos e financeiros do Estado e a administracdo da justica.

107 Damido da Cunha recorda que “(...) perante um crime de branqueamento, o que estd em causa é a

circunstancia de a vantagem que se quer “branquear” ser simultaneamente “produto/instrumento” do crime de
branqueamento (...) ¢ vantagem do crime prévio”, Medidas de combate a..., p. 35.

108 Neste sentido, Damifio da Cunha afirma que “(...) por um lado, sem conhecimento do crime subjacente e,
por outro, a prova de branqueamento continuado (como: modo de vida, profissionalmente, etc) dificilmente se
lograra justificar o recurso, e consequente aplicagdo, a perda de bens da Lei n.° 5/2002”, ibidem, p. 35 e 36.
109 pedro Caeiro, “A Decisdo-Quadro do Conselho...”, p. 1086.
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Todavia, parece-nos que a primeira posi¢do legitima e, sobretudo, estd de acordo com o
fundamento da inserc¢do do branqueamento de capitais no catalogo do art. 1°/1, pois embora
ndo esteja em causa um crime produtor de vantagens, o seu amago reside na dissimulagéo
das mesmas; além disso, raramente estara em causa um ato isolado - a pratica do
branqueamento pode indiciar a existéncia de uma atividade criminosa de maior amplitude.
A al. ) refere-se ao crime de associacdo criminosa que, tal como o crime de
organizacdo terrorista, € um crime de perigo abstrato e, por isso, ndo possui aptiddao ou

suscetibilidade de, por si, gerar lucros!©

. Tal incriminac&o visa tutelar o bem juridico da paz
publica, ocorrendo a intervencdo penal num momento em que ainda nao h4,
necessariamente, uma perturbacdo da seguranca e tranquilidade pablicas, embora ja exista
um “(...) especial perigo de perturbacdo que sé por si viola a paz publica (...)”, pelo que a
elevada perigosidade da associacdo resulta do “(...) seu particular poder de ameaca e dos
mUtuos estimulos e contra-estimulos que aquela cria nos seus membros”!!!, Nesse sentido,
a associacgao criminosa traduz-se numa associacgao estruturada, de trés ou mais pessoas, que
se mantém ao longo de certo tempo, atuando de forma concertada, mediante atribuicfes
definidas e alguma permanéncia na composicdo do grupo*2,

Mais uma vez, a doutrina apresenta-se dividida quanto a suscetibilidade de o crime
de associacdo criminosa desencadear o funcionamento da perda alargada: determinados
autores'® consideram que se pretende retirar os lucros obtidos com a prética de atividades
ilicitas, de forma a neutralizar ou dificultar a atuacdo de tais organizacfes, acrescentando
que, tal como referido a proposito da al. b), as atividades ilicitas praticadas podem nao estar
abrangidas pelo catalogo legal de crimes, constituindo a previsdo do crime de associacdo
criminosa uma forma de obstar a essa lacuna. Por conseguinte, este raciocinio é semelhante
ao referido a proposito da al. b), tratando-se de uma manobra legislativa, de forma a abranger

crimes ndo previstos no catalogo®'“.

110 Jorge Godinho, “Brandos costumes...”, p. 1339 e 1340.

111 Jorge de Figueiredo Dias, “A criminalidade organizada...”, p. 16.

112 Neste sentido, Damido da Cunha, ob. cit., recorda o entendimento de Jorge de Figueiredo Dias, p. 37, nota
51. Jodo Gouveia de Caires chama a atencdo para o facto de a referéncia a associagao criminosa nao se esgotar
na aplicacdo do art. 299° do CP, abrangendo ainda os crimes de associacdo criminosa previstos em legislacao
avulsa, como o crime de associacdo criminosa previsto no art. 89° do RGIT e o crime de associagao criminosa
estabelecido no art. 184° da Lei n® 23/2007 e o art. 11° da Lei 50/2007. Excluido fica o art. 28° do D.L. 15/93,
uma vez que ja se encontra expressamente abrangido pelo art. 1°/1/a da Lei n° 5/2002, levando o autor a concluir
que esta em causa uma ““(...) imperfei¢do da técnica ao pecar por excesso”, “O regime processual...”, p. 479 a
481. No mesmo sentido, Duarte Nunes Rodrigues, “Admissibilidade da...”, p. 27.

113 Duarte Rodrigues Nunes, ob. cit., p. 28 e ss.

114 Alertando para esta situagdo, Damido da Cunha, Perda de bens a favor..., p. 17.
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Contudo, as questdes, a nosso ver, colocam-se em planos diferentes: uma coisa sao
0s crimes praticados com intuito lucrativo e que podem originar beneficios econdémicos;
outra € o crime de associacdo criminosa, que nao pressupde a obtencdo de quaisquer
vantagens patrimoniais, nem é apto, por si, a origina-las. Assim, parece presumir-se que
certo patriménio pode derivar da prética de crimes que ndo o pode gerar. Na verdade,
estaremos a aplicar um regime agressivo de direitos a uma situagdo que, em bom rigor, nao
deveria ser abrangida. Por isso, defendemos uma interpretacdo restritiva, no sentido de que
o tribunal deve indagar e aplicar o mecanismo apenas em relacdo a crimes praticados com
intuito lucrativo pela associa¢do criminosa, desde que 0s mesmos se integrem em alguma
das alineas do catalogo ou, no limite, estejam em conex&o com algum deles!*®.

Na al. I) encontra-se previsto o crime de pornografia infantil e lenocinio de menores
previsto e punidos pelos arts. 175° e 176° do CP que, em virtude da elevada danosidade
social, associada frequentemente a objetivos lucrativos, legitimam a submisséo a este regime
especial.

A al. m) prevé a aplicacdo do regime ao crime de dano relativo a programas ou
outros dados informaticos e a sabotagem informatica, nos termos dos arts. 4° e 5° da Lei n°
109/2009, de 15 de setembro, bem como o acesso ilegitimo a sistema informatico, se tiver
produzido um dos resultados previstos no art. 6°/4 da mesma lei, se for realizado com recurso
a um dos instrumentos referidos ou integrar uma das condutas tipificadas no n°® 2 do mesmo
artigo. Todavia, ainda que o legislador tenha destacado condutas suscetiveis de gerarem
vantagens, a insercdo desta alinea, através da Lei n° 30/2017, suscita diversas questdes, uma
vez que varias condutas tipicas ndo se encontram necessariamente relacionados com a
criminalidade organizada e econémico-financeira e algumas delas sdo punidas apenas com
pena de multa, retomando a questdo da sua danosidade social®.

Na al. n) encontra-se previsto o crime de trafico de pessoas, previsto e punido nos

termos do art. 160° do CP, embora anteriormente a entrada em vigor da Lei n° 30/2017, o

115 Neste sentido, Damido da Cunha, Medidas de combate a..., p. 38. Contra, Duarte Rodrigues Nunes afirma
que a lei ndo restringe a aplicacdo do regime apenas aos casos em que a sua constituicdo tenha como finalidade
a pratica de outros crimes previstos no catalogo e, por isso, “ubi lex non distinguit nec nos distinguere
debemos”. Além disso, defende que ndo tem sentido reconduzir a associag¢do criminosa a crimes do catalogo,
porque estes ja se encontram abrangidos e que tal entendimento privaria, em grande parte, os efeitos
pretendidos com o diploma. Para maiores desenvolvimentos do seu entendimento, ob. cit., p. 43 a 45.

116 O Parecer da CNPD relativo a Proposta de Lei n° 51/X111/22 advertia para esta situacdo, ainda que as suas
reservas se reportassem, sobretudo, ao regime de recolha de prova, p. 1. Assim, a admissibilidade ou ndo de
diversas condutas desta alinea dependerd igualmente da posicdo que se adote quanto a natureza da pena
suscetivel de desencadear o mecanismo e a aplicagdo ou ndo do principio da proporcionalidade.

45



regime da perda alargada apenas era desencadeado apds a demonstragdo da pratica de “forma
organizada”. Desta forma, a alteracdo legislativa veio alargar o ambito de aplicacdo do
regime, quando esteja em causa esta alinea. Assim, dado o potencial lucrativo de tal crime e
a sua possivel conexdo com outros factos, é de aplaudir a supresséo de tal restrigéo.

Na al. 0) encontra-se previsto o crime de contrafacdo de moeda e de titulos
equiparados a moeda, previsto no art. 262°, conjugado com o art. 267° do CP. Estamos
perante um crime de perigo abstrato, que visa, diretamente, proteger o sistema monetario e,
de forma mediata, outros bens juridicos, como o patriménio e a transparéncia da atividade
econOmica, pois estdo em causas condutas que, de forma mediata, sdo suscetiveis de gerar
elevados proventos ou que se encontram associadas a condutas com esse desiderato?’.

Por ultimo, as als. p) a r) exigem, como referimos, o requisito adicional da “pratica
de forma organizada, nos termos do art. 1°/2 da Lei n° 5/2002. A al. p) reporta-se ao crime
de lenocinio, previsto e punido no art. 169° do CP, enquanto a al. q) prevé o crime de
contrabando, previsto e punido no art. 92° do RGIT, aplicando-se igualmente aos demais
crimes previstos neste diploma, como os arts. 93°, 94°, 97°, 97°/A e 102°8, Ja al. r) prevé
o crime de trafico e viciacdo de veiculos furtados, embora o CP néo preveja tal incriminacéo,
suscitando-se duvidas as condutas abrangidas — determinados autores afirmam que, mesmo
ndo sendo a norma clara, € possivel extrair as condutas que subjazem ao pensamento do
legislador, através de uma interpretacdo mais exigente. Por isso, alguma doutrina entende
que estdo em causa 0s tipos legais de crime previstos nos arts. 203°, 204°1/a, 204°/2/a, 210°
e 256° do CP, ou seja, furto ou roubo de automoveis, podendo ser acompanhado pela
falsificacdo de documentos, mediante a aposi¢do de matriculas falsas ou viciagdo do nimero
de chassis ou de motor!!®. Porém, esta interpretagio pode suscitar reservas, porque pode
conduzir a uma violacao do principio da legalidade, na dimenséo de lei certa - para além de
ser possivel abranger condutas que o legislador ndo tinha em mente quando inseriu esta

alinea, estd em causa um crime sem efetiva correspondéncia no CP e introduzido mediante

117 Antes da entrada em vigor da Lei n° 30/2017, esta alinea encontrava-se igualmente submetida ao requisito
da “pratica de forma organizada”. Neste sentido, 0 Banco de Portugal, no seu parecer relativo a Proposta de
Lei n° 51/XI11/22, considerava a supressdo dessa exigéncia adicional da maior relevancia, p. 5

118 Neste sentido, por exemplo, Duarte Rodrigues Nunes, ob. cit., p. 30.

119 Jodo Gouveia de Caires chega a essa concluséo através da convocagdo da norma (especial) do art. 215°/2/b
do CPP, que se refere a prorrogacdo dos prazos de prisdo preventiva em caso de “furto de veiculos ou de
falsificacdo de documentos a eles respeitantes ou de elementos identificadores de veiculos, “O regime
processual especial...” p. 478 e 479. No mesmo sentido, Jorge Dias Duarte, “Lei n® 5/2002...” p. 142 e Duarte
Rodrigues Nunes, ob. cit., p. 31. Contra, Augusto Silva Dias, que defende uma interpretacdo abrogante da
alinea, “Criminalidade organizada...”, p. 28.

46



a utilizacdo de expressdes dubias e imprecisas. Desta forma, consideramos, mais uma vez,
que o legislador, com a entrada em vigor da Lei n°® 30/2017, dispds de uma oportunidade de
corrigir este lapso, dissipando potenciais dividas que pudessem existir. Porém, a redacdo da
alinea nao sofreu qualquer alteracdo, pelo que as davidas permanecerdo em relacdo aos
concretos tipos legais que podem ser subsumiveis no art. 19/1/r da Lei n° 5/20021%°,

Efetuada uma andlise das diversas alineas do art. 1°/1 cumpre fazer algumas
consideracGes. Em primeiro lugar, ndo pretendemos criticar a inser¢do desses crimes no
catalogo legal, mas a suscetibilidade de os mesmos desencadearem a perda alargada, pois o
catdlogo do art. 1° aplica-se a trés regimes distintos, com fundamentos diferentes. Nesse
sentido, a elaboracdo de um catalogo especifico e autbnomo para o regime da perda alargada
parece-nos uma solucdo adequada - na verdade, a aplicacdo simultdnea desse catalogo a
regimes distintos acaba por desvirtuar o fundamento da perda de bens, pois e como vimos,
existem crimes previstos desprovidos de potencial lucrativo e, simultaneamente, encontram-
se excluidos crimes com um escopo lucrativo significativo.

A Exposicdo de Motivos da Proposta da Lei n° 94/VIII estabelece que os crimes
aos quais o regime é aplicavel “(...) se caracterizam pela sua suscetibilidade de gerarem
grandes proventos. Parte deles sdo incluidos apenas se forem praticados de forma
organizada, dado que s assim eles sdo abrangidos pela ratio desta proposta, que ndo visa a
pequena criminalidade”. Neste sentido, o Relatério da CACDLG refere que as medidas
propostas se dirigem a uma criminalidade especifica, onde a vertente econémico-financeira
da atividade criminosa constitui o critério definidor da selecdo dos tipos de crimes aos quais
tais medidas sao aplicaveis, embora também seja acentuada a vertente “organizada” de como
s8o praticados: “(...) com excepg¢do da corrupgdo passiva e do peculato, na verdade, todos
0s restantes tipos de crime ou sdo, pela sua propria natureza, cometidos de forma organizada,
ou so serdo alvo destas medidas quando demonstrarem serem fruto de uma determinacao
criminosa organizada”!?L. Por isso, a escolha dos crimes integrantes do catalogo, comum a
trés regimes distintos, parece basear-se num duplo vetor: por um lado, no grau de
sofisticagdo e organizagcdo com que sdo praticados; por outro, pela forte capacidade de

gerarem elevados lucros, ainda que o grau de cada um dos elementos possa ser variavel

120 A este proposito, existe quem defenda a necessidade de o legislador ter optado por identificar os concretos
tipos legais de crimes que pretendia abranger, de forma a evitar estas situa¢fes de incerteza, Magistrados do
Ministério Publico, “Sigilo bancario e sigilo fiscal no dominio...” in Medidas de combate a..., 2004, p. 70.

121 Relatorio da CACDLG relativo a Proposta de Lei n® 94/VIII.
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conforme o tipo legal de crime em causal?2. Porém, a verdade é que se a perda alargada visa
assegurar um combate eficaz ao lucro ilicito, parece que apenas a vertente financeira deveria
constituir critério definidor, ou pelo menos determinante, na aplicacdo do regime, ainda que
a forma de atuacdo dessa criminalidade nao deva ser ignorada.

Além disso, podera haver uma tendéncia para que, na acusacao, sejam incluidos
crimes do catdlogo, porque apenas estes poderdo desencadear o funcionamento do
mecanismo — nesse sentido, dado enorme potencial de aplicacdo de crimes que parecem
escapar ao fundamento essencial do regime, tal intervencdo deveria ser alvo de cuidada
delimitacdo!?,

Assim, e em concluséo, a condenacao por um daqueles crimes faz surgir a suspeita
de que os “(...) sinais exteriores de riqueza manifestados pelo arguido provém da atividade
criminosa em cujo 0 quadro o crime foi cometido”?*, devendo o arguido apresentar uma

justificacdo para a detengdo do patrimoénio que se apresenta incongruente.

1.2. Patrimonio do arguido

No entanto, a condenacgdo por um dos crimes do catalogo ndo é suficiente para o
funcionamento do mecanismo, uma vez que deve existir um patriménio suscetivel de perda,
sob pena de inaplicabilidade do regime por falta de objeto!?.

O proprio fundamento do mecanismo conduziu a previsdo de uma nocao especifica
e autonoma do “patriménio do arguido”, no art. 7°/2. Nesse sentido, esse patrimonio é
composto pelo conjunto de bens que se encontrem na sua titularidade ou em relacdo aos
quais ele detenha o dominio e o beneficio, a data da constituicdo como arguido ou
posteriormente (al. a)), pelos bens transferidos para terceiros a titulo gratuito ou mediante
contraprestacdo irriséria, nos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido (al. b)) e

pelos bens recebidos pelo arguido nos cinco anos anteriores a sua constituicdo como arguido,

122 Na doutrina, Hélio Rodrigues entende que o diploma assenta sobretudo no carater organizado com que 0s
crimes inseridos no catélogo sdo praticados, argumentando que a epigrafe do diploma é clara — “medidas de
combate a criminalidade organizada” — estabelecendo o critério a utilizar quando existam dividas sobre o real
alcance do catalogo de crimes, “Perda de bens no crime...”, p. 227 e 228. Também Jodo Gouveia de Caires
considera que o juizo subjacente ao catalogo nédo se restringe ao carater lucrativo dos crimes, considerando que
0 mesmo se funda em prioridades politico-criminais, aproximando-se de Convencgdes Internacionais da ONU,
ob. cit., p. 461. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 11/06/2014 e 16/03/2016.

123 Alertando para esta situacéo, Jorge Godinho, “Brandos costumes...” p. 1341.

124 Augusto Silva Dias, “Criminalidade organizada e...”, p. 39.

125 Neste sentido, Jorge Godinho, ob. cit., p. 1342 e Hélio Rodrigues, ob. cit., p. 233.
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ainda que ndo se consiga determinar o seu destino (al. c)). Por isso, este conceito de
patriménio é construido de duas formas opostas, tendo como referéncia 0 momento da
constituicdo como arguido: na al. a) avanca até ao momento presente, recuando nas als. b) e
€) ao0s cinco anos anteriores a esse momento28,

Assim, nos termos da al. a), quando o arguido é o titular dos bens, ndo se suscitam
grandes questdes, incumbindo ao MP a simples identificacdo dos mesmos. Todavia, 0
arguido pode ter ocultado a titularidade do bem e manter o “dominio e o beneficio” do
mesmo, cabendo ao MP demonstrar que o arguido mantém a disponibilidade do bem, ainda
gue 0 mesmo n&o se encontre na sua titularidade. Desta forma, estdo em causa dois requisitos
cumulativos: o dominio traduz-se no facto de o arguido ter o poder decisério quanto a
substancia e destino, o que significa que o arguido ndo precisa de exercer uma influéncia
direta, sendo suficiente que o terceiro atue de acordo com as instrucbes daquele; ja o
beneficio pode assumir diversas formas, de acordo com a ideia de “disfrutar ilegitimamente
das utilidades da coisa”*?’. Assim, o fundamento desta alinea reside na ideia de obstar a
identificacdo do verdadeiro titular dos bens e dos indicios de crime, presumindo-se a
existéncia de ma-fé, pois o arguido tem conhecimento de que uma possivel consequéncia
pode consistir na perda dos bens e, por isso, procura afastar a sua titularidade sobre estes!?®,
Por ultimo, determinados autores defendem que standard probatério para aferir da
titularidade do bem assenta no balango das probabilidades, de acordo com as regras da
experiéncia®?® — todavia, dado estar em causa uma intervencéo nos direitos fundamentais de
terceiros, maxime, do direito de propriedade, com base numa suspeita de fraude, questiona-
se se ndo deve ser exigivel uma prova mais exigente e que aos terceiros deva ser concedida
a possibilidade de intervirem no processo*°.

Por outro lado, as als. b) e c), por exigéncia de proporcionalidade, introduzem uma
delimitacdo temporal ao funcionamento da presuncéo, de forma a evitar que a sua elisdo se

torne excessivamente onerosa para o arguido. Assim, a presungdo retroage aos cinco anos

126 Neste sentido, Hélio Rodrigues, ob. cit., p. 234 e Cura Mariano, “A perda de bens de terceiro
relacionados...” in O novo regime de recuperagdo..., p. 161 e 162.

127 Hélio Rodrigues/Carlos Rodrigues, Recuperacao de activos..., p. 227 e 228, onde recordam a interpretacdo
efetuada por Pedro Caeiro quanto ao conceito de beneficio utilizado no art. 232°/1 do CP.

128 Cura Mariano, ob. cit., p. 161.

129 Neste sentido, por exemplo, Hélio Rodrigues/Carlos Rodrigues, ob. cit. p. 229.

130 A CACDLG advertia ja para o facto de a presuncdo de ilicitude prevalecer sobre as presuncdes derivadas
do registo, bem como o facto de o conceito amplo de patrimonio do art. 7°/2 contender com as regras gerais do
art. 110°, que salvaguardam os direitos dos terceiros de boa-fé, Relatdrio relativo a Proposta de Lei n® 94/VII1.
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anteriores a constituicdo como arguido, quer os bens tenham sido transferidos para terceiros
a titulo gratuito ou mediante contraprestacdo irrisorial3!, quer tenham sido recebidos pelo
arguido, mas nao se determine o respetivo destino. Nesse sentido, os bens obtidos
anteriormente a esse marco temporal consideram-se licitos, para efeitos desta Lei. Assim, o
MP nédo tém que provar a gratuidade ou quase gratuidade dessas transferéncias ou a
indeterminacg&o dos bens recebidos ou que 0s mesmos ocorreram dentro do periodo temporal
de referéncia, pois o legislador parece presumir efetivamente que os negécios celebrados
naquelas condicdes sdo fraudulentos e, como tal, dispensa 0 MP da prova dessa fraude,
impondo-lhe apenas a identificacdo desses negocios dentro daquele periodo — desta forma,
sobre o arguido recai o dever de demonstrar que ndo houve qualquer fraude nessas
transmissoes'®,

Em sintese, estamos perante uma nocdo puramente econémica de patrimonio, de
forma a abranger todos os bens que, ainda que formalmente sejam detidos por terceiros,
materialmente pertencem e encontram-se na disponibilidade do arguido, abrangendo-se
direitos e obrigacbes civis de carater pecuniario e posicdes economicamente valiosas

tituladas pelo condenado, mesmo que ndo sejam tuteladas pelo direito civil**3. Assim, ndo

131 Jorge Dias Duarte entende que o conceito de “valor irrisério” deve ser preenchido de acordo com as
concretas circunstancias do caso, através da comparagdo do valor da transac&o efetuada e o valor real do bem,
“Lei n° 5/2002...”, p. 147, nota 16.

182 O legislador parece ter inserido uma equiparagdo entre negdcios gratuitos e quase gratuitos e a existéncia
de fraude, para efeitos do calculo do patriménio. Na doutrina, defendendo que estd em causa uma espécie de
fraude patrimonial, vide Jorge Godinho, “Brandos costumes...”, p. 1345; Damido da Cunha, Perda de bens a
favor..., p. 32; e Paulo Silva Marques, “O confisco ampliado...”, p. 302. No entanto, Dami&o da Cunha defende
que o MP deve provar essa gratuidade ou quase gratuidade e que a mesma ocorreu nos cinco anos anteriores a
constituicdo como arguido, ob. cit., p. 32 e 33. Também considerando que o MP deve demonstrar que 0s bens
pertencem efetivamente ao arguido, ainda que o titular seja um terceiro vide Hélio Rodrigues e Carlos
Rodrigues, ob. cit., p. 227 e ss. Assim, parecem apenas ficar de fora 0s bens que o arguido demonstrou possuir
h& mais de cinco anos contados desde 0 momento da sua constituicdo como arguido e que alienou pelo real
valor, ainda dentro daquele periodo. Porém, se durante esse periodo ocorrer a venda de um bem pelo seu prego
de mercado, sera este a ser considerado (e ndo o valor), integrando-se na al. ¢) por estar em causa um montante
recebido naquele periodo, Hélio Rodrigues, ob. cit., p. 235.

133 Jodo Conde Correia, Da proibigdo do..., p. 106. Neste sentido, Jodo Cura Mariano afirma que o facto de o
legislador colocar entre aspas a expressdo “patriménio do arguido” demonstra a existéncia de uma ficcéo legal
da nogdo de patrimdnio do arguido, ob. cit., p. 160 e 162. Como salienta Hélio Rodrigues, estd em causa um
conceito de patriménio numa perspetiva omnicompreensiva, de forma a abranger “(...) ndo s6 os activos de
que ele é proprietario no momento presente, mas 0s bens que que este teve, que deveria ter, e aqueles que, ndo
tendo formalmente, sdo por ele dominados”, ob. cit., p. 233. No mesmo sentido, Jorge Godinho afirma ainda
que os conceitos de dominio e beneficio sdo utilizados em sentido econémico-factual, com vista a expandir o
ambito de aplicacdo do confisco e a evitar o que seriam faceis fugas ao mesmo, ob. cit., p. 1345. Na
jurisprudéncia, destaca-se o entendimento do Ac. uniformizador de jurisprudéncia 7/2011 que afirma que a
tutela penal pode distanciar-se das categorias estritas do direito civil, assumindo um “significado proprio e
autéonomo de patrimonio para efeitos criminais” (publicado em Diério da Republica 1.% série — N.° 105 — 31
de maio de 2011).
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estd em causa somente aquilo que o arguido detém direta ou indiretamente, mas aquilo que
ja deteve durante determinado periodo de tempo, que pode, portanto, ndo encontrar

correspondéncia no patriménio atual do arguido®34,

1.3. Desconformidade do patrimonio face aos rendimentos licitos do
condenado

O terceiro pressuposto da perda alargada € a incongruéncia patrimonial, traduzida
na diferenga entre o valor do patriménio do arguido, calculado nos termos do art. 7°/2, e 0
valor dos seus rendimentos obtidos licitamente (e ndo abrangendo os bens sujeitos ja ao
regime geral do CP) — como referimos, o regime ndo assenta propriamente sobre bens
concretos, mas sobre um valor®3,

Todavia, o legislador ndo estabelece uma defini¢do de rendimento licito, embora a
doutrina aceite que o mesmo ¢ constituido pelo “(...) que resultar da sua manifestagdo e
registo publico e declaracio fiscal, nos termos legais respectivamente aplicaveis”*3¢.

Como salienta Jodo Conde Correia'®’, o valor incongruente do patriménio do
arguido deve traduzir-se num valor liquido, uma vez que “(...) esta em causa aquilo que ele

efectivamente tem e ndo aquilo que ele parece ter” — 0 valor bruto pode ndo corresponder a

134 Como refere Jodo Conde Correia, “mais do que um patriménio real estd, pois, em causa um patrimonio
virtual; tudo aquilo que o arguido domina, tem ou teve num determinado periodo de tempo”, “A recuperagao
de ativos dos crimes...”, p. 68. Neste sentido, vide ainda Vitalino Canas, O crime de branqueamento..., p. 172.
Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 11/06/2014, 16/03/2016 e 12/07/2017 e Ac. TRL de 11/12/2018. Esta
extensdo da perda alargada a bens ndo detidos pelo condenado encontra-se igualmente prevista em
ordenamentos juridicos estrangeiros, como sucede no direito italiano. Para maiores desenvolvimentos vide
Anna Maria Maugeri, “Confisca (diritto penale), Enciclopedia..., p. 215.

135 Como vimos, se no ordenamento juridico portugués, a desconformidade entre aquelas realidades constitui
o0 elemento essencial da perda alargada, na Diretiva, a mesma constitui um indicio da origem ilicita dos bens.
A insercdo no diploma europeu resultou de uma proposta da Comissdo LIBE, bem como sugerida pela FRA,
fornecendo par@metros que auxiliassem a tarefa do juiz, garantindo uma maior compatibilidade com o direito
de propriedade. Também a Decisdo-Quadro 2005/212/JAl previa que a incongruéncia do patrimoénio ndo
constitua o Unico requisito. Neste sentido, vide Anna Maria Maugeri “La Dirittiva 2014/42/UE relativa...”, p.
318 e 3109.

136 Jorge dos Reis Bravo “Criminalidade contemporanea e...” p. 128. No mesmo sentido, Hélio Rodrigues, ob.
cit., p. 240 e Jodo Conde Correia, Da proibigdo do..., p. 108.

137 Jodo Conde Correia, Da proibicdo do..., p. 109. A este proposito, no caso de mistura dos proventos ilicitos
com bens adquiridos de forma legitima, a Diretiva permite o confisco dos primeiros no montante
correspondente ao valor estimado que entrou na mistura, nos termos do considerando 11. Na doutrina italiana,
defende-se que tal permite colocar um “travao” a utilizagio pela jurisprudéncia da confisca allargata como um
confisco geral dos bens, porque admitir a aplicagcdo da medida a totalidade do bem, sem qualquer diferenciacao,
implicaria admitir a existéncia de uma sancéo penal desproporcional, violadora do direito de propriedade e do
principio da proporcionalidade, Anna Maria Maugeri “Confisca (Diritto Penale) in Enciclopedia..., p. 219.
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real situacdo do agente, podendo implicar uma ficcdo de enriquecimento. Porém, se o
arguido demonstrar a existéncia de rendimentos licitos que possam justificar a
desconformidade patrimonial, o MP parece poder demonstrar o valor das despesas, de forma
a evitar que a presuncéo abranja um valor inferior que deveria ser abarcado®3,

Todavia, o facto de os rendimentos constarem de declaragdes fiscais ndo permite
concluir, sem mais, que os mesmos sdo efetivamente licitos, como o facto de existirem
rendimentos ndo declarados néo significa, necessariamente, que 0s mesmos sejam ilicitos.
Por isso, mesmo perante a apresentacdo de tais documentos, deve proceder-se a uma analise
0 mais rigorosa possivel, de forma a permitir uma correta aplicacdo do mecanismo, levando
alguns autores a defender que a auséncia de um conceito legal de rendimento licito se mostra
adequada’®.

O TC, no Ac. n°® 392/2015, considerou que a imputacdo de um crime do catalogo
constitui um pressuposto indiciador da possibilidade de terem ocorrido ganhos patrimoniais
com proveniéncia ilicita, justificando a sua averiguacdo a propoésito da questdo penal
principal'®®. J4 no Ac. n°® 101/2015, o mesmo Tribunal afirmara que a conjugacio da

condenacgdo com a desconformidade patrimonial e a auséncia de justificacdo por parte do

138 Duarte Nunes Rodrigues considera que se o arguido demonstrar a existéncia de membros do agregado
familiar que aufiram rendimentos licitos, também estes devem ser tido em consideragdo, pois o patriménio
pode ser incongruente com os rendimentos licitos do arguido, mas tal pode ndo ocorrer se forem tidos em conta
os rendimentos do agregado familiar; refere ainda que as despesas com a subsisténcia do agregado familiar
assumem igualmente relevancia, “Admissibilidade da...” p. 36 e nota 73. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de
17/09/2014.

139 Hélio Rodrigues, “Perda de bens no crime...”, p. 240. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 12/07/2017, que
afirma que “n3o demonstrando o arguido a proveniéncia legitima do seu patriménio, para além dos rendimentos
declarados ao fisco, o tribunal procede ao célculo do valor patrimonial incongruente deduzindo ao patriménio
apresentado pelo arguido, os rendimentos declarados a administragéo tributaria”. A este proposito, discute-se
se 0s rendimentos ndo declarados pelo arguido podem ser tidos em conta para aferir o valor do patriménio
incongruente. Na doutrina italiana, Anna Maria Maugeri recorda que a ratio que subjaz a confisca allargata é
privar o agente das vantagens que possuem origem criminosa: nesse sentido, os rendimentos de atividade licita
ndo declarada ndo tém origem criminosa e, como tal, ndo sdo ilicitos — a sua ilicitude ocorre num momento
posterior, quando os mesmos sdo ocultados. Seguindo parte da doutrina, o Supremo Tribunal Italiano
considerou que, para efeitos do céalculo da desproporg¢do patrimonial, os rendimentos ndo declarados deveriam
ser tidos em consideragdo, desde que provenientes de atividade licita. Assim, esta orientagdo jurisprudencial
mais garantistica assumiria relevancia, porque poderia suceder que, sendo contabilizados os rendimentos ndo
declarados, ja ndo se verificasse qualquer incongruéncia patrimonial e, por isso, deixando de se justificar a
aplicacdo do confisco, Anna Maria Maugeri, “La confisca allargata: dalla lotta alla..”, p. 202 e ss. No entanto,
esta jurisprudéncia acabou por nao vingar, uma vez que o legislador italiano, através do art. 31° da Legge n?
161 de 17/10/2017 introduziu altera¢bes do regime da confisca allargata, impedindo que o arguido possa
justificar a origem licita do patrimonio, invocando que tal resultou da préatica de evasao fiscal.

140 Na doutrina, por exemplo, Jorge Godinho entende que o regime portugués é bastante agressivo, uma vez
gue assenta numa mera presungao e que, a exigéncia, em certos casos, da sua “pratica de forma organizada”
constitui, por isso, um indicio da pratica de outros crimes, “Brandos costumes...”, p. 1327.
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arguido permite ao legislador presumir, sem mais, que esse patrimonio foi adquirido através
da pratica de crimes e, por isso, deve ser objeto de perda.

Porém, para o funcionamento do mecanismo, € necessario que essa
desconformidade patrimonial seja acompanhada da néo justificacdo dessa incongruéncia ou
que esta se apresente insuficiente — nessa sentido, estamos perante um pressuposto negativo

da medida.

1.4. Demonstracdo da existéncia de uma atividade criminosa anterior?

Mais controverso é a (des)necessidade de demonstracdo da existéncia de uma
atividade criminosa anterior, uma vez que a Lei n° 5/2002 ndo se mostra explicita neste
ponto. Por conseguinte, a doutrina mostra-se dividida, quer em relacédo a necessidade dessa
demonstracdo, ainda que mediante indicios, quer a saber se tal atividade se deve reportar ou
n&o a crimes do catalogo*!. A propria Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n° 94/V1lI
parece, em alguma medida, sugerir este pressuposto ao falar em “(...) proventos acumulados
no decurso de uma carreira criminosa (...)”, embora o arquétipo do regime parecga excluir a
necessidade dessa demonstracao.

Determinado setor da doutrina defende, por razdes de proporcionalidade, que o MP
deve demonstrar a existéncia de indicios ou elementos que tornem plausivel a existéncia de
uma atividade criminosa anterior (de natureza analoga ou nao, conforme os autores). Desta
forma, a inversdo do 6nus da prova apenas funcionaria ap6s a demonstracéo da existéncia
dessa atividade'#2,

Como vimos, a introdugdo do regime no direito nacional fundamentou-se na
dificuldade em estabelecer a concreta ligacdo entre os bens e a pratica de um crime
especifico. Neste sentido, varios autores defendem que o regime assenta, de forma implicita,
numa “(...) suspeita nao explicitada pelo legislador, de que terdo sido praticados outros

crimes, que terdo gerado vantagens” — essa suspeita é sustentada em varios indicios, com

141 Na Proposta que antecedeu a Diretiva 2014/42/UE falava-se em atividades de carater semelhante. Contudo,
na versdo definitiva, essa expressao foi suprimida devido as dificuldades potenciadas pela utilizacdo desse
conceito indeterminado. Neste sentido, Anna Maria Maugeri “La Dirittiva 2014/42/UE relativa alla...”, p. 320.
142 Neste sentido, vide Damido da Cunha, Perda de bens a favor..., p. 11 a 14, Pedro Caeiro “Sentido e
fungdo...”, p. 313 e ss; Augusto Silva Dias, “Criminalidade organizada...”, p. 45: e Euclides Damaso Simdes
e José Luis Trindade, “Recuperagdo de activos...”, p. 32. A este propésito, vide ainda André de Almeida
Panzeri, “A sangdo de perda de bens...”, p. 29 e Jorge dos Reis Bravo, “Criminalidade contemporanea...” p.
128 129.
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destaque para a existéncia de um patriménio de origem inexplicada. Assim, a verdadeira
questdo seria abordada indiretamente: “a eventual pratica de outros crimes vem a ser
discutida através do indicio que é a posse de patrimoénio de origem licita ndo conhecida” 4.
Como veremos, esta ideia ainda hoje se mantém controversa e suscita diversas questoes,
desde logo, a nivel constitucional.

Como referimos, a doutrina ndo mostra consenso quanto a exigéncia ou ndo deste
pressuposto. Pedro Caeiro**4, para além de defender a necessidade de o MP demonstrar essa
atividade, considera que devem estar em causa ilicitos-tipicos do catalogo idénticos ao crime
que desencadeia 0 mecanismo ou que com ele estejam em conexdo — nestes casos, 0 MP
atua, ndo como titular da acdo penal, mas como representante do Estado, nos termos do art.
219°/1 da CRP. Refere ainda que a menc¢éo explicita a “atividade criminosa” por parte do
legislador ndo deve ser ignorada ou desvalorizada — expressamente, afirma-se que a origem
(presumida) das vantagens ¢ criminosa. Nas palavras do autor, “(...) confisca-se porque se
presume que os bens provém de uma atividade especificamente criminosa, e ndo em fungéo
da sua origem desconhecida ou meramente ilicita”, pelo que essa atividade ndo deve ser
presumida, carecendo de ser provadal®®. Conclui, por isso, que a referéncia no art. 79/1 a
“atividade criminosa” ndo se encontra desprovida de efeitos, estando em causa uma “(...)
uma presung&o iuris tantum e ndo de uma liberagao total do 6nus probatorio”.

Na mesma linha, Jorge dos Reis Bravo'# afirma que deve ser estabelecida uma
ligacdo entre o crime que desencadeia o funcionamento do mecanismo e a atividade
criminosa que justifica a incongruéncia patrimonial. Dami&o da Cunha'#’, acompanhando
estes autores, afirma que tal pressuposto se funda no facto de as vantagens que se pretendem

subtrair ao agente poderem nem estar relacionadas com o crime sub judice, pelo que a

143 Jorge Godinho, ob. cit., p. 1316, 1317 e 1320. Contra, Pedro Caeiro, ob. cit., p. 314 e 315 e Erico Fernando
Barin que, numa ldgica semelhante a adotada pelo TEDH, considera que apenas esta em causa o calculo do
montante a confiscar e ndo o reconhecimento da pratica de qualquer crime, “Alargar a perda...”, p. 66.

144 pedro Caeiro, ob. cit., p. 313 a 316.

145 O autor afirma ainda que o tribunal ndo pode concluir pela existéncia de uma atividade criminosa
exclusivamente a partir da existéncia de um patriménio incongruente, porque além de se basear num raciocinio
circular (a desconformidade patrimonial prova a atividade criminosa que por sua vez explica tal desproporcao),
essa presuncdo judicial privaria a presuncgéo legal dos seus efeitos (tornando a incongruéncia patrimonial de
um condenado por certos crimes como o Unico pressuposto do regime), ibidem, p. 315.

146 Jorge dos Reis Bravo acrescenta que estd em causa “(...) tentar tornar ndo compensadora a atividade
criminosa pretérita, mesmo que se ndo estabeleca uma relacdo directa entre a mesma e o patriménio
incongruente do arguido que seja razoavel supor que teve origem nas vantagens obtidas com tal actividade”,
ob. cit., p. 128 e 129.

147 Damido da Cunha, ob. cit., p. 11, 14, 21 e 22, embora reconheca que o espirito da lei parece ser o inverso.
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desmonstracdo permite conferir um grau minimo de certeza face a existéncia de uma
atividade criminosa, mas também porque se torna claro que os bens objeto de perda estariam
em conexao com o tipo de criminalidade que o legislador pretendeu abranger com este
regime. Assim, e concluindo, Euclides Damaso Simdes e José Luis F. Trindade'*® defendem
que o MP deve demonstrar, através das “(...) regras da prova indireta, indiciaria,
circunstancial ou por presungdes, que esse crime se insere numa determinada atividade
criminosa (entendida aqui esta atividade como carreira ou atividade pregressa continuada
(...)”, de forma a permitir uma maior conformidade constitucional do regime.

No entanto, quer a jurisprudéncia'®®, quer outra parte da doutrina®® tém posicéo
diametralmente oposta, propugnando pela inexisténcia de qualquer demonstracdo de uma
provavel atividade criminosa a cargo do MP. Neste sentido, Hélio Rodrigues e Carlos
Rodrigues™® afirmam que essa probabilidade fora estabelecida pelo préprio legislador
através da presuncdo de ilicitude do patrimonio e que a formulagdo do art. 7°/1 assenta na
desconformidade patrimonial e ndo na probabilidade de uma anterior atividade criminosa -
o0 alargamento face ao regime geral previsto no CP fundamenta-se na auséncia de justificacdo
para aquela incongruéncia patrimonial, que a condenacdo por um dos crimes do catalogo
indicia. Do mesmo modo, Jodo Conde Correia®? defende que esta exigéncia adicional
representaria uma “revogagao interpretativa” do regime, uma vez que, no fundo, se voltaria
a exigir a prova da relacdo entre o crime pressuposto e o0 patrimoénio do agente, impondo ao
MP uma diabolica probatio (demonstrar, ainda que mediante padrdes probatorios menos
exigentes, a probabilidade de uma atividade criminosa), colocando em causa as finalidades

pretendidas. Além disso, ndo estando em causa uma reacao penal, ndo se pretende censurar

148 Eyclides Damaso Simdes e José Luis F. Trindade, “Recuperagdo de activos...”., p. 32.

149 No Ac. STJ de 24/10/2006, o tribunal reiterou a desnecessidade de tal demonstragio, afirmando que “(...)
0 MP ndo fez prova da alegada proveniéncia ilicita, mas a duvida assim instalada sobre a proveniéncia dos
bens e valores apreendidos, resolve-se através da presungdo de que tais bens e valores constituem vantagens
da atividade criminosa (...)”. Neste sentido, vide igualmente 0 Ac. TRE de 06/12/2016 e TRP de 23/05/2018.
O TC, nos Ac. n° 101, 392 e 476/2015, ndo se pronunciou em relagdo a necessidade deste requisito, embora da
fundamentagdo das suas decisdes seja possivel concluir-se por uma resposta negativa.

1%0 Jodo Conde Correia, Da proibigdo do..., p. 110 e ss; Duarte Rodrigues Nunes “Admissibilidade da...”, p.
38 e ss., Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, Recuperacgéo de activos... p. 224 e ss; Jorge Godinho, ob. cit.,
p. 1342 e 1343; Hugo Luz dos Santos, “O Acérddo do TEDH...”, p. 102 e Pinto de Albuguerque, Comentario
do Cédigo Penal..., p. 463. Também Paulo Silva Marques afirma que o legislador parece ter dispensado tal
demonstragdo, “O confisco ampliado...”, p. 298.

151 Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 224 e 225; vide ainda Erico Fernando Barin, ob. cit., p. 80.
152 Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 110, acrescentando que “(...) uma coisa (arquivamento por falta de indicios
suficientes) sera, geralmente, incompativel com outra (probabilidade de uma determinada atividade criminosa
anterior)” e do mesmo autor, “Presun¢io de proveniéncia ilicita...”, p. 220. No mesmo sentido, Erico Fernando
Barin, ob. cit., p. 70.
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ético-juridicamente uma (possivel) atividade criminosa, pelo que é desprovido de sentido
exigir-se a demonstracdo dessa atividade, que contraria o préprio espirito da Lei. Neste

sentido, Jorge Godinho®®?

acrescenta que a exigéncia de tal pressuposto ndo possui qualquer
suporte na letra da lei ou no seu espirito, pois trata-se do obstaculo que o legislador pretendeu
superar com a introducio do regime. Por sua vez, Duarte Nunes Rodrigues'®* afirma que a
referéncia a “atividade criminosa” ndo deve ser valorada e que a presuncdo da origem
criminosa do patrimonio resulta da condenacdo por um dos crimes do catalogo e das elevadas
dificuldades probatdrias associadas aos mesmos, afirmando que os factos submetidos a
julgamento correspondem a parte dos ilicitos (eventualmente) praticados pelo agente e que
apenas é possivel demonstrar, efetivamente, a ilicitude de uma parte do patriménio - desta
forma, este autor parece reconhecer, implicitamente, estar em causa uma medida que procura
discutir, indiretamente, a pratica de crimes que ndo se consegue provar.

Além disso, a generalidade destes autores entende que a ndo exigéncia deste
pressuposto ndo implica impor ao arguido um 6nus demasiado excessivo, uma vez que ele é
a pessoa que se encontra mais bem posicionada para justificar a origem do seu patriménio,
como melhor veremos!®°,

A reticéncia quanto a utilizagdo de prova indiciéria resulta do facto de os juizes e o0s
tribunais considerarem, erroneamente, “que tal maneira de proceder ndo ¢é primeiramente
juridica e que supde a introducdo de alguma dose de arbitrariedade no contetdo das suas
resolugdes”®. No entanto, a prova indiciaria pode constituir um importante auxilio em
matérias como aquela que curamos. Assim, Pedro Caeiro®’ defende que esta em causa um
conjunto de circunstancias que, conjugadas, se traduzem numa pluralidade de indicios,

devidamente comprovados, que “(...) ddo preponderancia a probabilidade de o condenado

158 Jorge Godinho, ob. cit., p. 1342 e 1343, afirmando que o regime teve em vista a ndo exigéncia de atividade
probatdria adicional, porque tal implicaria uma diminuicdo do seu ambito de aplicagéo.

154 Duarte Nunes Rodrigues, ob. cit., p. 40 € 41. No mesmo sentido, Hélio Rodrigues, “Perda de bens no crime
de trafico...”, p. 210.

155 Neste sentido, vide Jodo Conde Correia, Da proibigdo do..., p. 110 e 111 e Duarte Rodrigues Nunes, ob.
cit., p. 42. Na jurisprudéncia, vide Ac. TC n°® 392 e 476/2015, bem como o0 Ac. TRE de 06/12/2016.

1% Euclides Damaso Simdes, “Prova indiciaria...”, p. 204, recordando as palavras de Carlos Climent Duran e
considerando que a utilizacdo deste tipo de prova se afigura essencial nos nossos dias, “sob pena de a Justica
ndo se compatibilizar com as exigéncias do seu tempo e de se agravar insuportavelmente o sentimento de
impunidade face aos desafios criminosos de maior complexidade e desvalor ético”.

157 Pedro Caeiro “Sentido e fungio do...”, p. 318. Damifio da Cunha refere que pode ser igualmente considerado
o estilo de vida, a existéncia de atividade criminosa anterior, entre outros, Perda de bens a favor..., p. 18.
Assim, Maria do Carmo Silva Dias refere que (...) ndo ¢ qualquer ilicitude que justifica a perda alargada (...),
mas “(...) apenas a que deriva da suspeita de uma carreira criminosa (...), “Enriquecimento ilicito...”, p. 287
e 288. Referindo-se a utilizacdo da prova indiciaria, vide ainda Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 142.
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ter tido uma actividade daquele género (...)”, de acordo com o critério by preponderance of
the evidence — por isso, se a prova apresentada pelo arguido tornar incerta essa
preponderancia, o tribunal ndo deve declarar a perda. No entanto, consideramos que esses
indicios devem ser objeto de fundamentacdo reforcada e, obviamente, possam ser
impugnados. Além disso, a utilizagdo de prova indiciaria ndo se reporta ao processo
principal, nem & apreciacdo da culpa do agente, mas como pressuposto que permite reforcar
a legitimidade da medida.

O legislador, através da Declaracdo de Retificacdo n° 5/2002 de 6 de fevereiro,
efetuou uma alteracdo relativamente a conexao entre as vantagens alcangadas e a atividade
criminosa substituindo, no art. 7°/1, a expressdo “presume-Se constituir vantagem da
atividade criminosa” pela expressdo ‘“presume-Se constituir vantagem de atividade
criminosa”. Esta nova formulacdo parece significar que a lei presume que a desconformidade
patrimonial resulta de uma atividade criminosa que pode possuir natureza distinta do crime
gue motivou a condenagéo, pois nio ¢ necessario que seja “da” mesma atividade criminosa.
No entanto, entendemos que a mesma ndo deve possuir natureza radicalmente diferente,
devendo ainda integrar-se num dos crimes do catdlogo ou que, pelo menos, esteja em
conex&o com este (e desde que se reporte a um desses crimes)®®, Porém, a jurisprudéncia e
parte de doutrina parecem acompanhar o legislador, considerando que a incongruéncia
patrimonial pode reportar-se a crimes sem conexdo com o crime desencadeador do regime e
gue ndo é necessario que se reportem a qualquer crime previsto no catalogo do art. 1°.

Assim, esta interpretacao restritiva do regime, através da demonstracao da atividade
criminosa anterior, permite evitar o entendimento que postula a existéncia de uma dupla
presuncdo: a presuncdo de o patrimonio ser ilicito e a presuncdo da existéncia de uma
atividade criminosa, de onde esse patrimonio resultou®®® - assim, a verificagdo desses
indicios permite que 0 mecanismo possua uma base menos incerta. Por conseguinte, e de
forma a respeitar o principio da proporcionalidade, se a perda alargada é desencadeada pela
condenacdo do agente por certo crime, com a finalidade de alcancar bens que foram

158 Neste sentido, por exemplo, Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, Recuperagdo de activos..., p. 226. Contra
esta orientacdo, Jorge dos Reis Bravo, “Criminalidade contemporénea...”, p. 128, nota 65.

159 Neste sentido, por exemplo, Euclides Damaso Simdes e José Lufs F. Trindade, “Recuperagio de activos...”,
p. 7. Contra, Pedro Caeiro, ob. cit., p. 314 e 315 e Erico Fernando Barin, que numa l6gica semelhante ao TEDH,
entende que apenas esta em causa o célculo do montante a confiscar e ndo o reconhecimento de qualquer crime,
p. 66. Hélio Rodrigues afirma ainda que estdo em causa duas outras ideias - a de que 0 agente desenvolveu
uma atividade criminosa com uma dimensdo superior a efetivamente demonstrada no processo principal e que
dai resultaram vantagens econémicas, ob. cit., p. 239.
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adquiridos através dele, “(...) parece razoavel exigir que a atividade criminosa geradora de
vantagens seja do mesmo género, o que sO pode determinar-se com a prova de certos
factos”'®, Além disso, a propria presuncdo sai reforcada e, consequentemente, 0
abrandamento das exigéncias de prova quanto a atividade criminosa parece justificado, pois,
de acordo com as regras da experiéncia, os crimes do catalogo raramente sdo praticados de
forma isolada’®l. Assim, apesar de se presumir que estio em causa vantagens resultantes de
uma atividade criminosa, ndo devemos presumir a existéncia dessa atividade - ndo faz
sentido presumir que os bens advém de uma atividade criminosa se ndao se demonstrar a sua
existéncia, ainda que através de indicios. Nesse sentido, parece existir um conflito entre o
elemento literal e o elemento teleoldgico.

Desta forma, e aceitando a necessidade deste requisito, a condenacdo pelo crime do
catalogo deixa de constituir somente o papel de pressuposto desencadeador do mecanismo,
assumindo-se, simultaneamente, como um limite ao proprio funcionamento do regime, pois
carece de sentido declarar a perda de bens resultante de crimes que ndo se pretendeu
abranger. Por isso, o regime apenas deve ser aplicavel quando a atividade criminosa apurada
indiciariamente se referir a um crime do catadlogo ou que, no limite, esteja em conexao com
algum deles. Desta forma, a inversdo do 6nus da prova apenas funcionaria apds a
demonstracdo de uma atividade criminosa por parte do MP, permitindo ainda obstar a que,
a partir de uma Unica condenacdo, se conclua, sem mais, a existéncia de uma atividade
criminosa de espectro de maior dimenséo do que a efetivamente provada®®?.

No entanto, se os indicios recolhidos quanto a existéncia dessa atividade criminosa
pelo MP permitirem uma condenacdo, este encontra-se obrigado a acusar do agente, em
virtude do principio da legalidade da perseguicao penal que lhe incumbe, pois néo é aceitavel
que a perda alargada seja concebida como um “(...) mecanismo residual para os casos em
que a ac¢do penal, por qualquer motivo, se encontre impedida” e seja utilizada por beneficiar

de um standard probatdrio menos exigente e de uma presuncao legal®®3.

160 pedro Caeiro, ob. cit., p. 316.

161 |hidem, p. 316. Assim, o autor entende que o principio da proporcionalidade é respeitado se a presuncéo se
alicercar em trés base —a condenacédo por um dos crimes do catalogo, a incongruéncia patrimonial e a existéncia
de uma atividade criminosa idéntica ou conexdo com o crime sub judice: em conjunto, estes elementos
permitem inferir de forma razoavel, a origem criminosa dos bens, p. 320.

162 Como referido, Pedro Caeiro adverte que se a contraprova apresentada pelo agente impedir a conclusio de
gue o mesmo desenvolveu uma atividade criminosa semelhante ou conexa, tornando “(...) os factos incertos,
de maneira a que nenhuma das versdes se mostre mais provavel que a outra”, o tribunal ndo deve declarar a
perda, ibidem, p. 318.

163 |bidem, p. 317, 320 e 321, nota 99.
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Por altimo, e como aludido, a Diretiva 2014/42/UE apresenta-se, por um lado, mais
ampla do que a Lei n® 5/2002, porque a desproporcdo constitui um indicio para a aplicacao
da medida e, por outro lado, mais estrita, porque a fundamentagdo em factos concretos nao
assenta na presuncdo. A necessidade de demonstracdo deste requisito assume particular
relevancia no confisco de bens que se mostram compativeis com os rendimentos do
condenado. Por isso, a ndo cabal transposi¢éo do art. 5°/1 da Diretiva ou a ndo exigéncia de
demonstracdo de uma atividade criminosa ndo permitem ao tribunal apreciar outros factos
do caso concreto que podem permitir concluir que, ainda que ndo haja desproporcao
patrimonial, parte do patrimonio pode possuir, ainda assim, origem ilicital®4. Por outro lado,
a exigéncia deste requisito possibilitaria o reconhecimento de decisfes de perda, ainda que
a legislacdo dos outros Estados ndo assentasse numa presuncao de origem ilicita dos bens,
porque se permitia concluir que o tribunal apreciou essa origem com base em factos
concretos (e ndo apenas numa presunc¢do), cumprindo o designio harmonizador da Diretiva.
Contudo, ressalve-se que a presuncdo constante da Lei n°® 5/2002 ndo se tornou ilegitima
face ao direito da Unido Europeia, porque o diploma europeu estabelece normas minimas,
permitindo, por isso, mecanismos mais agressivos, com uma consequente diminuicdo das

garantias®®®.
2. O ato de liquidagao
O inicio de uma investigacdo penal relativamente a um dos crimes do catalogo

desencadeia, de forma paralela, uma investigacao patrimonial, de forma a apurar a existéncia

ou ndo de um patrimoénio injustificado®e®.

164 Neste sentido, Pedro Caeiro “O confisco numa perspetiva...” in O novo regime de recuperagdo..., p. 33 e
34. Alertando para a existéncia desta lacuna no direito portugués, vide igualmente Jodo Conde Correia, que
defende a cumulagdo dos regimes do art. 7° e ss da Lei n® 5/2002 e do art. 5° da Diretiva, “Reflexos da Diretiva
2014/42/UE...”, p. 98 e Duarte Rodrigues Nunes “Reflexdes acerca da transposigdo da Diretiva...” in O novo
regime de recuperagdo..., p. 133 a 135. Também o MP, no parecer a proposito da Proposta de Lei n® 51/X111/22
refere a existéncia desta lacuna. Referindo depois a necessidade de transpor a Diretiva para permitir o confisco
de rendimentos resultantes de crimes congruentes com os rendimentos do agente, Jodo Conde Correia, “O
confisco e a ‘fixacdo’...”, p. 267 e 268.

165 Neste sentido, Jodo Conde Correia afirma que teor da Diretiva parece estar de acordo com parte da doutrina
nacional, ao postular uma restricdo do texto legal, ainda que se permita aos Estados solu¢des mais arrojadas,
nos termos do considerando 22, “Reflexos da Diretiva...”, p. 97 e ss. Na doutrina estrangeira, vide Anna Maria
Maugeri, “La Dirittiva 2014/42/EU relativa alla confisca...”, p. 319.

166 Numa fase preliminar da investigacdo, o MP deve apurar os bens que integram o patrimdnio do arguido,
analisando o perfil familiar e financeiro do suspeito, os titulares dos bens e qual a sua relagcdo com o suspeito,
as declaragoes e informagdes fiscais, Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, Recuperagdo de activos..., p. 64 e
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Nos termos do art. 8°/1, o0 MP deve liquidar, na acusacao, o valor do patriménio do
arguido suscetivel de perda a favor do Estado ou, se tal ndo for possivel e desde que
devidamente justificado, até ao trigésimo dia anterior a data designada para a realizacdo da
audiéncia de discussdo e julgamento, podendo ainda ser efetuadas alteragdes ao montante,
nos termos do art. 8°/3%7. Assim, se a liquidagdo néo for efetuada, no limite, até ao Gltimo
periodo referido, parece que ndo pode haver lugar ao funcionamento do regime, porque este
se tornou extemporaneo™®®,

Assim, sobre o MP impende um o6nus da demonstracdo de trés (ou quatro)
realidades: a responsabilizacdo penal do agente por um dos crimes elencados no catalogo
legal, a existéncia de bens que integram o patrimonio do arguido, a demonstracdo do valor
da incongruéncia patrimonial (e a apresentacdo de prova indiciaria relativa a uma atividade
criminosa)*®®.

O ato de liquidacdo constitui um momento essencial da perda alargada, a trés niveis:
permite ao tribunal compreender e controlar o percurso efetuado pelo MP, quanto a forma
como foi alcancado o juizo de incongruéncia patrimonial; constitui um limite a incidéncia
da perda alargada, uma vez que o tribunal ndo pode declarar perdido um valor superior
aquele que resulta da comparacdo entre o patrimonio detido pelo arguido e os seus
rendimentos licitos e; por ultimo, permite identificar, concretamente, os bens que constituem
0 patriménio do arguido, cuja origem licita Ihe cabe demonstrar. Por isso, 0 MP encontra-se

vinculado a necessidade de discriminar cada um dos bens que integram o patriménio do

65. De uma perspetiva pratica, vide despacho simulado de Hélio Rodrigues, “A acusagdo e a vertente
patrimonial...”, p. 187 e ss.

167 Nos casos em que a investigacdo patrimonial esteja a cargo do GRA, a mesma pode realizar-se, para efeitos
do art. 8°/2 da Lei n.° 5/2002, depois de encerrado o inquérito, nos termos do art. 4°/6 da Lei n® 45/2011. Hélio
Rodrigues afirma que tal investigacéo ndo se encontra limitada ao inquérito, terminando apenas com a efetiva
declaracdo de perda do valor, embora mostre reservas quanto a admissibilidade da intervencdo do GRA ocorrer
apos o término do inquérito ou da apresentacdo da liquidagdo (caso seja posterior), pois 0 GRA encontra-se
“(...) marcadamente vocacionado para intervir na fase de inquérito (...)”, “Gabinete de Recuperacdo de
Ativos...”, p. 85. A este propdsito, vide Jodo Conde Correia, “Gabinete de Recuperagdo de Ativos...”, p. 58 e
SS.

188 Neste sentido, Paulo Silva Marques, “O confisco ampliado...”, p. 308. Como melhor veremos, Damido da
Cunha defende que a apresentacdo da liquidacdo deve ocorrer no momento da condenacdo, pois estd em causa
um ato definitivo, cuja efetivacdo fica suspensa até a condenacdo do arguido, Perda de bens a favor..., p. 40.
Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 07/12/2016, que afirma que os prazos constantes do art. 8° sdo perentérios.
169 Nos casos em que os bens detidos por terceiros pertencam, na verdade, ao arguido, parece que MP deve
proceder a uma justificacdo acrescida para a submissdo de tais bens a este regime. Como referimos, estd em
causa uma nocao bastante ampla de patriménio, abrangendo tudo o que arguido detém materialmente (e ndo
apenas a nivel formal), mas também bens que ele ja ndo possui, porque foram destruidos ou alienados — situagao
diversa é a auséncia de bens por parte do arguido colocar em causa a efetividade da declaragéo de perda, mas
tal ndo torna desnecessaria a realizacdo do ato de liquidacéo, a cargo do MP.
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arguido, de forma a permitir apurar o valor incongruente do mesmo. Esta operacgao permite
que os direitos de defesa do arguido sejam circunscritos e apenas devam ser exercidos quanto
aos bens que se encontram concretamente descritos em tal ato e cujo valor se mostra
desconforme com o seu rendimento licito, de forma a elidir a presuncédo, nos termos do art.
90/3170171 _ tal apenas é possivel se o arguido tomar conhecimento dos bens que compdem o
patrimonio identificado pelo MP. Desta forma, pretende-se assegurar o direito a um processo
justo e equitativo, respeitando os direitos de defesa do arguido, incluindo o direito ao
contraditério, permitindo-lhe participar de forma constitutiva na declaragdo do direito ao
caso concretol’2,

A operagdo com vista a determinacdo do valor do patrimoénio incongruente assenta
num mero calculo de subtracdo sequencial: primeiro, deve ser apurado o valor do rendimento
licito do arguido; depois, deve ser determinado o valor total do seu patrimonio; e, por ultimo,
demonstradas estas realidades, procede-se a subtracdo do valor dos rendimentos licitos ao
patriménio do arguido. Assim, é o resultado deste calculo que permite apurar o valor do
patrimonio do arguido que ndo encontra reflexo nos seus rendimentos licitos e que, por isso,

deve ser declarado perdido, por se presumir resultante de atividade criminosa'’3. Porém, no

170 Hélio Rodrigues, “Perda de bens no crime de...”, p. 241 e 242. No mesmo sentido, Jodo Conde Correia,
afirma que a liquidacéo define a posterior intervencéo judicial e a necessidade do exercicio do contraditdrio,
Da proibicéo do..., p. 120. Assim, devem ser abrangidos todos os bens e ndo apenas aqueles que possuam um
valor que se mostre desproporcional a capacidade econémico-financeira do arguido, porque esta em causa um
valor e ndo bens em concreto, vide Jorge Godinho, “Brandos costumes...”, p. 1344 e Duarte Nunes Rodrigues,
“Admissibilidade da...”, p. 34 e 35. Neste sentido, vide Ac. TRP de 11/06/2014 e 17/09/2014. Ja no Ac. TRP
de 05/11/2008 se afirmou que se deve proceder a uma descri¢do do patriménio global do arguido.

171 Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues afirmam ainda que, embora a lei presuma que todos os bens foram
adquiridos nos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido, o0 MP deverd, quando possivel, demonstrar
0 momento em que essa aquisi¢ao ocorreu, Recuperagdo de activos..., p. 264. Porém, dada a eventualidade da
aplicacdo do mecanismo e a complexidade da tarefa, na pratica, tal ndo parece ser verdadeiramente exequivel.
Por isso, ndo concordamos com os autores que entendem que o MP discriminara os bens que se apresentam
incongruentes, justamente porque esta em causa a perda de um valor, ndo se sabendo ainda que bens
corresponderdo ao mesmo, que resultara da atuagdo do arguido, ao elidir a presuncéo.

172 Neste sentido, Hugo Luz dos Santos, “Acorddo do TEDH Varvara c. Itdlia...”, p. 101. No Ac. n° 392/2015,
0 TC referiu a necessidade de conhecimento da liquidacéo por parte do arguido, de forma a que ele possa ilidir
a presuncéo do art. 7°/1, respeitando os seus direitos de defesa.

173 Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 258 e Erico Fernando Barin, “Alargar a perda...”, p. 70.
Vide igualmente Augusto Silva Dias, que defende que o MP deve apurar todo o patriménio atual e adquirido
nos ultimos cinco anos, “Criminalidade organizada...”, p. 39, embora pareca que, na verdade, 0 MP deve
liquidar o patriménio total do arguido. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRL de 16/09/2015, que afirma que a
liquidagdo visa “(...) apurar o valor monetario da vantagem patrimonial ilicitamente obtida (...)”’; Ac. TRP de
13/05/2009, onde afirma que a liquidagdo assenta num “juizo de prognose para o passado” através de factos
concretos e objetivos que permitem chegar ao valor incongruente e Ac. TRP de 11/06/2014, que refere que o
tribunal deve ter em consideracéo toda a prova para decidir a liquidag&o.
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ato de liquidagdo ndo existe qualquer juizo, por parte do MP, quanto a natureza licita ou
ilicita dos bens, pois tal resultara do funcionamento da presuncgéo®’.

No entanto, assentando o regime num valor que constitui o reflexo do patrimonio
incongruente, a verdade é que o legislador ndo estabeleceu de que forma € que se deve
proceder ao calculo desse valor, nem qual o critério para efetuar a avaliacdo dos bens. Nesse
sentido, determinados autores entendem que os bens devem ser avaliados atraves do recurso
a peritos e a documentos e que, apenas no caso de tal ndo ser possivel, é legitima a utilizacao

de estimativas!’

. Outros autores, recordando o siléncio da lei, afirmam que “(...) ndo existe
sustento para a exigéncia de uma avaliacdo elaborada por peritos, que fique devidamente
documentada”!’® — desta forma, seria possivel utilizar estimativas de forma imediata, desde
que devidamente fundamentadas, utilizando-se como critérios bens de idéntica natureza ou
0s usos de mercado ou indices de preco.

O valor do patrimonio incongruente deve ser reportado ao momento da sua
aquisicdo e em termos liquidos, pois o estabelecimento de uma ordem patrimonial conforme
ao direito implica que o agente deva ser privado do que adquiriu ilicitamente - por isso, é 0
momento da aquisicdo que deve nortear o procedimento; depois, ao falar em “perda de
vantagens”, o legislador ¢ claro naquilo que pretende retirar ao agente!’’.

Contudo, certos autores entendem que ndo é suficiente que o MP indique na
liquidac&o todo o patriménio do arguido, tal como ndo basta indicar o patriménio licito,
afirmando que o restante se presume ilicito. De igual modo, ndo bastaria indicar o patriménio
que se presume ilicito, sem proceder as operacdes que permitem essa conclusdo (como a
identificacdo dos rendimentos licitos) — nestes casos, estariamos perante a auséncia de um

dos elementos de que a lei faz depender o funcionamento da presuncao (o patrimoénio ou 0s

174 Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 12/07/2017.

175 Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 106 e Duarte Rodrigues Nunes, ob. cit., p. 35.

176 Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 257 e Hélio Rodrigues, ob. cit., p. 244 e nota 83.

177 Neste sentido, vide Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 107 e Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit., p.
239. Estes autores advertem que podem existir situacdes em que certos bens ndo se apresentam desconformes
no momento atual, mas que no momento da entrada no patrimonio, ja se mostrariam desproporcionais - nestes
casos, a incongruéncia deve ser apurada, ndo ao patrimonio total, mas ao valor de um Gnico bem, tendo em
conta o rendimento licito aquando da sua entrada no patriménio. Além disso, referem que havendo bens que,
no periodo de referéncia do art. 7°/2, integraram o patriménio do arguido, mas que entretanto foram alienados
a terceiros de boa-fé e o seu valor ndo for identificado no patriménio, a liquidacdo deve ainda referir esse
montante — pode suceder que o valor recebido tenha sido utilizado na aquisicdo de outro bem (caso em que
serd este a integrar o patriménio) ou simplesmente tal valor deve ser tido em consideragdo no patrimonio do
arguido. Para maiores desenvolvimentos da sua posicgéo, p. 258 e ss.
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rendimentos licitos) através do calculo aritmético para chegar ao valor incongruente!’®,
Porém, a verdade é que o ato de liquidacdo pretende identificar o patrimoénio do arguido, nos
termos do art. 7°/2, ndo se procedendo, em principio, a qualquer discussao sobre a sua
natureza — essa discussao ocorrera posteriormente, com base na liquidacao. Neste sentido, a
presuncao nao pode constituir um “suporte” para a liquidagdo, uma vez que aquela opera
apenas apos a elaboracéo desta, isto €, o funcionamento da presunc¢éo depende da elaboracao
do ato de liquidagio, constituindo um seu reflexo®’®.

Assim, dado o papel fulcral no procedimento, o ato de liquidacdo deve conter
determinados elementos como a data da constituicdo como arguido, a identificacdo do seu
patrimdnio de forma concreta, a identificacdo dos rendimentos licitos, o valor do patrimoénio
gue ndo encontra reflexo nesses rendimentos e a indicacéo dos elementos de prova constante
dos autos'®, permitindo uma maior clareza e evitando eventuais irregularidades.

A liquidagdo, enquanto incidente do procedimento, possui uma natureza discutivel,
questionando-se, desde logo, a qualidade em que intervém o MP na sua elaboracdo. A
apresentacdo de tal ato ocorre, em regra, no momento da acusacao. Porém, as finalidades do
inquérito assentam na submissdo ou ndo dos factos a julgamento, o que significa que a
liqguidacdo ndo constitui uma prioridade e, dada a sua complexidade, pode ndo ser
desenvolvida de forma rigorosa — a declaracdo de perda é eventual, porque se encontra
dependente, precisamente, da questao objeto do inquérito e, por isso, “(...) enquanto a tarefa
principal estiver por cumprir, ndo vai o MP tratar desta questio”®!. Neste sentido, Jorge dos
Reis Bravo'® defende que o MP ndo atua como titular da acdo penal, mas como
representante em assuntos de outra natureza, cabendo-lhe apenas elaborar o ato de
liquidacdo. Como veremos, uma atuacdo nestes moldes pode colocar em causa o estatuto
legal e constitucional atribuido a esta magistratura.

Além disso, cumpre saber se o tribunal se encontra, em qualquer caso, vinculado
ao montante liquidado pelo MP. Certos autores defendem que essa vinculagdo compreende,
quer o patrimdnio indicado, quer o montante liquidado, ainda que reconhegam que tal possa

178 Hélio Rodrigues/Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 261. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 17/09/2014.

179 Hélio Rodrigues, “Perda de bens no crime de...”, p. 243.

180 1hidem, p. 244. Como afirma Hugo Luz dos Santos, 0 MP nao se encontra dispensado de alegar os concretos
factos que integram a presuncéo e constituem a liquidagéo, p. 102.

181 Dami&o Cunha, Perda de bens a favor..., p. 30. Duarte Rodrigues Nunes, ob. cit., p. 46. Porém, hoje deve
ter-se em conta a possibilidade de intervencdo do GRA, na dependéncia do MP. Vide igualmente Jodo Conde
Correia “Gabinete de recuperagdo de ativos...”, p. 54 ¢ 55.

182 Jorge dos Reis Bravo, “Criminalidade contemporanea e...”, p. 129 € 130.
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ndo ser compativel com o exercicio da funcéo jurisdicional ou até com o proprio art. 12°/1
(que apenas menciona o art. 7° e ja ndo o art. 8°)83, Porém, entendemos que o tribunal pode,
de forma justificada, declarar perdido um valor superior ao liquidado, desde que esse valor
ainda encontre reflexo na liquidacdo efetuada pelo MP — como veremos, a aplicacdo do
principio da investigacdo neste &mbito parece depor neste sentido.

A investigagdo patrimonial deve, assim, ser realizada pelo MP, através do ato de
liquidacéo, nos termos do art. 8° da Lei n° 5/2002, uma vez que a declaracédo de perda nédo €
facultativa. Neste contexto, através da Lei n® 45/2011 de 24 de junho, foi criado o Gabinete
de Recuperacédo de Ativos, em cumprimento da Diretiva 2007/845/JAl, com o objetivo de
identificar, localizar e apreender os bens ou produtos relacionados com o crime, a nivel
interno e internacional, bem como cooperar com 0s gabinetes de outros Estados. O GRA, no
exercicio da investigacdo patrimonial, atua numa relacdo de dependéncia funcional e sob a
orientacdo do MP, nos termos do art. 3°/h/n do EMP e art. 56° e 263°/2 do CPP, ocorrendo a
sua intervencdo apenas por determinagdo do MP, de acordo com o art. 4°%1 da Lei n°
45/2011%* - assim, 0 GRA ndo possui autonomia, per si, para realizar a investigaco
patrimonial. Por isso, a investigacdo patrimonial é efetuada pelo proprio MP ou verificando-
se 0s pressupostos do art. 4°/1 da Lei n® 45/2011, pode ser determinada a intervencdo do
GRA, mediante uma delegacdo de competéncias, nos termos do art. 270° do CPP — o critério
para tal delimitacdo de competéncias parece, assim, assentar na dignidade, amplitude e
complexidade de cada caso concreto. Deste modo, em caso de investigacdo patrimonial, o
apuramento do valor do patrimonio incongruente ha-de resultar de uma ilacdo que parte de
factos conhecidos, valorados através de uma “(...) perspetiva objetiva (quase todos os crimes
do catélogo assumem uma dimensdo patrimonial imediatamente apreciavel), subjectiva e
conjuntural (nomeadamente quanto ao nivel de ostentacdo patrimonial do agente do crime e
ao seu modo de vida) (...)” consagrados no despacho que atribui competéncia a0 GRA,

Em concluséo, o MP, enquanto titular da agéo penal, dirige a investigagédo criminal
durante a fase de inquérito, nos termos do art. 262°/1 do CPP, orientando ainda a investigacao

183 Neste sentido, Hélio Rodrigues, ob. cit., p. 244, nota 81. Na jurisprudéncia, vide Ac. STJ de 24/10/2006.
184 Neste sentido, vide Euclides Damaso Simdes “A proposta de Lei sobre...” p. 186 e 187 e Hélio Rodrigues
“Gabinete de Recuperagdo...”, p. 69. No mesmo sentido, Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 53.

185 Hélio Rodrigues “Gabinete de Recuperagdo...”, p. 70 € ss.
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patrimonial, de forma a permitir a sua concordancia pratica — estdo em causa duas

investigacGes distintas, mas intimamente conexas8®.

3. Apresuncao de ilicitude e a inversdo do 6nus da prova

3.1. A presungao prevista no art. 7°

Assim, demonstrando-se 0s pressupostos suprarreferidos, o MP encontra-se
dispensado de efetuar a prova da relagdo existente entre a atividade criminosa pretérita e a
incongruéncia patrimonial. A ilicitude desse valor incongruente resulta do funcionamento
da presuncdo, permitindo afirmar um facto desconhecido — a real origem dos bens'®’.
Consequentemente, cabera ao arguido afastar a presuncdo do art. 7°/1. Porém, a introducédo
desta presuncdo, com a consequente inversdo do 6nus da prova gerou controvérsia, como
teremos a oportunidade de analisar.

Como sabemos, as presuncdes podem ser legais, nos casos em que a lei da como
provado um facto, mediante a verificacdo de outros ou judiciais, quando essa conclusao é
extraida pelo julgador, através de regras praticas da experiéncia empirica. Por outro lado,
podem ser absolutas (iure et iure) se forem irrefutveis ou relativas (iuris tantum), se
admitirem prova em contrario®. Neste sentido, a regra traduz-se no énus da prova incumbir
a parte que invoca o direito, cabendo-lhe provar os factos constitutivos do mesmo, nos
termos do art. 342°/1 do CC.

Ora, de acordo com o art. 344°/1 do CC, o estabelecimento de uma presuncéo legal
inverte o 6nus da prova. Assim, a presuncdo legal constitui um mecanismo, através do qual
a lei, partindo de um facto conhecido, aceita como valido um facto desconhecido e, na
auséncia de prova em contrario, esse facto da-se como provado. Neste sentido, a utilizacdo
de presuncdes legais funda-se no reconhecimento, pela lei, da existéncia de uma conexao

entre os factos conhecidos e os factos presumidos, assentes em probabilidades racionais, de

186 Jodo Conde Correia, Da proibicdo do..., p. 193.

187 |bidem, p. 111. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 17/09/2014.

18 para esta distingdo, vide, entre outros, Alexandra Vilela, Consideracfes acerca da presuncéo de
inocéncia..., 2000, p. 81 e 82 e Jorge Pais de Amaral, Direito Processual Civil, p. 319 e 320.
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acordo com as regras de experiéncia'®®. Consequentemente, o art. 350%/1 do CC estabelece
que “quem tem a seu favor a presung¢ao legal escusa de provar o facto a que ela conduz”.
Assim, a Lei n° 5/2002 consagrou uma presuncao legal e iuris tantum®. Por isso,
o funcionamento da presuncao depende de que, entre os factos conhecidos (e que devem ser
provados) e os factos desconhecidos (que se presumem), interceda uma rela¢do légico-
causal, de modo a que estes possam ser inferidos a partir daqueles (que constituem a base da

191 Desta

presuncéo), mediante uma probabilidade racional, assente em regras de experiéncia
forma, na Lei n® 5/2002, constituem a base da presuncdo a condenagdo por um dos crimes
do catélogo do art. 1°/1, a existéncia de um patriménio, a incongruéncia entre este e 0s
rendimentos licitos e, defendemos nos, a demonstracdo de uma atividade criminosa, nos
termos ja expostos. Verificados estes factos, o legislador presume que aquele patriménio
incongruente é ilicito!®. Neste sentido, a ligagdo existente entre a base da presuncio e o
facto presumido resulta da ideia de que a condenagdo por um dos crimes elencados no
catadlogo lanca a suspeita de que existéncia de um patrimoénio desconforme advém de uma
atividade criminosa mais ampla'®. Todavia, ainda que as presungdes permitam ultrapassar
dificuldades prova, é exigivel que quem dela beneficie demonstre um minimo de suporte
factual — dai que, ainda que se encontre dispensado de demonstrar a origem ilicita do
patrimdnio, nos termos do art. 350°/1 do CC, o MP tenha de indicar e provar as bases das

presuncao’®,

189 Neste sentido, por exemplo, Hélio Rodrigues “Perda de bens no crime...”, p. 238.

1%0 Como afirmou o TC, no Ac. 101/2015, esta em causa uma presuncéo ilidivel, como sucede com todas as
presuncdes legais, exceto quando o legislador disponha em contrério (art. 350°/2 do CC).

191 Alexandra Vilela, ob. cit., p. 81

192 Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 28/03/2012.

193 Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues afirmam que a presungédo de ilicitude assenta em duas realidades
distintas, mas intimamente conexionadas: o condenado desenvolve uma atividade criminosa com dimenséo
superior a que se encontra a ser objeto de apreciagdo judicial e que dai resultaram vantagens, em relagdo as
quais ndo ¢ possivel estabelecer uma ligacdo “(...) com a parcela da atividade criminosa comprovada no
processo (...) que conduziu a condenagdo, Recuperacdo de activos..., p. 192 e 193. Por outro lado, Jorge
Godinho identifica quatro consequéncias juridicas da presuncéo: parte-se do principio de que todo o patriménio
identificado pelo MP possui origem ilicita, devendo ser confiscado; impende sobre o arguido a apresentacdo
de elementos que demonstrem a origem licita dos bens; um non liquet sobre a verdadeira origem do patrimoénio
deve ser decidido desfavoravelmente ao agente e; presume-se que todo o patriménio atual do arguido foi
adquirido nos dltimos cinco anos, “Brandos costumes...”, p. 1318 e 1319.

194 Euclides Damaso Simdes e José Luis F. Trindade, “Recuperagio de activos...”, p. 33 e nota 21. Por isso,
determinados autores entendem que ndo estd em causa uma efetiva inversdo do 6nus da prova em processo
penal: neste sentido, por exemplo, Erico Fernando Barin, “Alargar a perda...”, p. 71.
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3.2. Ainversdo do 6nus da prova

Como referido, a introducdo da perda alargada no direito portugués pretendeu
obviar a dificuldades probatorias e facilitar a tarefa do MP no combate a criminalidade
economico-financeira. No entanto, a inversdo do 6nus da prova em processo penal suscita
duvidas, uma vez que, na realidade, ndo existe qualquer 6nus neste ramo do Direito,
contrariamente, por exemplo, ao que sucede em processo civil. Vejamos.

O direito processual penal distingue-se do direito processual civil pela forma de
construcdo e estruturacdo do proprio processo, com repercussoes relativamente a forma de
aquisicao do material probatério. Como aludido, o CC estabelece no art. 342°/1 que “aquele
que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado”.
Porém, como sabemos, a reparticdo do 6nus da prova € um elemento caracteristico do
processo civil.

A existéncia de presuncdes legais €, assim, frequente no direito e processo civil,
onde prevalece o principio do dispositivo, de acordo com o qual é sobre as partes que incide
0 Onus de carrear a prova, de forma a defender a posicdo que as mesmas pretendem ver
reconhecidas, perante a atitude passiva do juiz, que apenas deve fazer cumprir as regras do
processo e proferir a decisdo da causa. Por isso, vigora, neste ambito, o principio da
autorresponsabilidade probatdria das partes, uma vez que sdao as partes do processo que
devem apresentar os meios de prova necessarios a defesa da sua pretenséo, pelo que risco da
inobservancia de tal atuacdo recai sobre si — estd em causa o principio do 6nus da prova que
incumbe as partest®.

Diferentemente, o processo penal é integrado por um principio de investigacao, que
muda radicalmente a posi¢do do juiz face ao processo submetido a julgamento. Assim, e
contrariamente ao que sucede no processo civil, o esclarecimento dos factos cabe, em ultima
instancia, ao juiz. Por isso, a inversdo do 6nus da prova é um mecanismo estranho ao
processo penal, uma vez que o principio da investigacdo que incumbe ao tribunal afasta
qualquer autorresponsabilidade probatoéria das partes, cabendo-lhe, por isso, investigar e
esclarecer os factos oficiosamente!®. A desnecessidade da acusacio ou da defesa em carrear

prova para o processo ndo implica uma fragilizacdo da sua posicao, precisamente devido ao

195 Neste sentido, vide Jorge de Figueiredo Dias, “Onus de alegar e provar em...” RLJ, n° 3473 p. 126.
19 |bidem, p. 127 e 128.
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principio da descoberta da verdade material que impende sobre o juiz. Em tragos gerais, no
processo civil, 0 ndo cumprimento do 6nus da prova implica que as consequéncias de uma
ndo atuacao recaiam sobre as partes, enquanto no processo penal, a inexisténcia de qualquer
6nus a cargo do MP ou do arguido ndo implica, necessariamente, tal consequéncia®®’.

No entanto, o legislador inseriu uma presun¢éo de ilicitude no ambito penal e
processual penal, que como referimos, procura uma verdade material — tal introducédo
constitui uma inovacao, porque o ndao cumprimento desse énus implicara, em principio, que
o tribunal possa basear a sua decisdo, sem mais, no facto contrario'®®, Assentando as
presun¢des em probabilidades, ainda que racionais, a verdade é que as mesmas séo faliveis,
pelo que existe a possibilidade de o facto desconhecido ndo corresponder a realidade. Ora, a
inser¢do de uma presuncdo no ambito penal deveria ser meticulosamente analisada, desde
logo se tivermos em consideracdo as suas consequéncias para os direitos fundamentais dos
cidaddos, ndo apenas do agente, mas também de terceiros. Por isso, esta € uma das razdes
pela qual defendemos a necessidade de demonstracdo da atividade criminosa, enquanto
forma de diminuir o risco de confiscos nao suficientemente legitimados.

Por conseguinte, a presuncdo e a consequente inversdo do 6nus da prova tém como
principal consequéncia a dispensa da prova da origem ilicita dos bens a cargo do MP,
“transferindo” a prova da sua licitude para o arguido. Neste sentido, o ambito do 6nus da
prova a cargo do arguido determina-se por referéncia ao ato de liquidagdo, pois é apenas
relativamente ao montante incongruente que a presuncao de ilicitude funciona (e ndo em
relacdo a todo o patriménio), como melhor veremos®®.

No entanto, Jodo Conde Correia®®, contrariamente a alguma doutrina ja referida,
defende que a presuncdo possui um valor limitado, ndo se podendo concluir da mesma que
0 condenado praticou outros crimes. Na jurisprudéncia, no Ac. n°® 101 e 392/2015, o TC
reafirmou que o fundamento das presuncdes legais resulta do facto de, em certos casos, a
prova direta é ou pode ser especialmente gravosa ou dificil para uma das partes €, a0 mesmo

tempo, origina um minimo prejuizo para a outra parte “(...) dentro dos limites do justo e do

197 Neste sentido, Jorge de Figueiredo Dias, “Onus de alegar e provar em...”, RLG, n° 3474, p. 140. José de
Faria Costa, a propdsito de um parecer solicitado pela Comissdo Nacional de Luta Contra a Droga, afirmou
gue a conjugacao do principio da investigagdo com o principio da presuncao de inocéncia implica a inexisténcia
de uma reparticdo do 6nus da prova em processo penal. Contra a utilizagdo de inversdes do 6nus da prova, vide
Cunha Rodrigues, “Os senhores do crime”, p. 29.

198 Jorge Godinho, “Brandos costumes...”, p. 1316.

199 Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, Recuperacdo de activos..., p. 263.

200 Jodo Conde correia, Da proibicdo do...,p. 110 e 111.
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adequado, enquanto a tutela da parte “prejudicada” pela presung@o obtém-se pela exigéncia
fundamentada e n&o arbitraria de um nexo légico entre o facto indiciario e o facto presumido,
o qual deve assentar em regras de experiéncia e num juizo de probabilidade qualificada”.
Desta forma, o Onus da prova imposto ao arguido ndo é violador do principio da
proporcionalidade??.

No entanto, a lei parece igualmente presumir que o patriménio global do arguido €
ilicito e que foi adquirido nos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido. Vejamos.
O patrimoénio incongruente apenas € identificado apos a demonstracao do rendimento licito
do arguido e efetuado o célculo aritmético referido, resultando da elaboragdo da liquidacao
a cargo do MP. Como salientam Hé¢lio Rodrigues e Carlos Rodrigues “o patriménio
incongruente mais ndo € do que o patrimadnio inexplicavel, ou seja, o patriménio que, sendo
desproporcionado, ¢ de duvidosa origem licita’2%2, Nesse sentido, o MP deveria identificar,
de forma concreta, os bens abrangidos por aquela desconformidade — no entanto, ndo nos
parece que seja realmente isso que se sucede. Na verdade, o MP parece apenas identificar o
valor incongruente e ndo os bens, que em concreto, Se mostram incongruentes —como resulta
da lei, aquilo que se presume ilicito é o valor incongruente, resultante do funcionamento da
presuncdo (e ndo os bens, em si mesmos, considerados).

Assim, a base de célculo é o valor do patrimdnio do arguido, pois, em principio,
todo o patrimonio é suscetivel de confisco?®®. Neste sentido, Dami&o da Cunha e Duarte
Rodrigues Nunes?®* defendem que a presuncao significa, na verdade, que todo o patrimonio
tem fonte ilicita e que apenas dessa forma se justifica a inversao do 6nus da prova, cabendo
ao arguido demonstrar a origem licita de cada bem. Assim, apesar do art. 7°/1 se reportar ao
patriménio desconforme, do art. 9°/3 presume-se que todo o patriménio do arguido € ilicito

e foi adquirido nos cinco anos anteriores a constituicdo com arguido.

201 Neste sentido, vide Duarte Rodrigues Nunes, “Reflexdes acerca da transposi¢io da...” in O novo regime de
recuperagdo..., p. 132 e 133.

202 Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 239. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 15/04/2015.

208 Jorge Godinho, ob. cit., p. 1345; Damido da Cunha, Perda de bens a favor-..., p. 32; Duarte Rodrigues Nunes
“Admissibilidade da...”, p. 45 e ss. Contra, Augusto Silva Dias, “Criminalidade organizada e...”, p. 39.

204 Damido da Cunha, ob. cit., p. 23, 35 e 36, entendendo que “cabe ao arguido salvar o que conseguir” € Duarte
Rodrigues Nunes, “Admissibilidade da...”, p. 46 e ss. Em certa medida, Pedro Caeiro critica a sujeicdo a perda
de todos os bens, sem limitagdo aparente, com excegdo do lapso temporal estabelecido, “O confisco numa
perspetiva de politica...” in O novo regime de recuperagdo..., p. 37.
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Contudo, esta posi¢do doutrindria ndo é unanime. Hélio Rodrigues e Carlos
Rodrigues?® entendem que se o legislador pretendesse que todo o patriménio do arguido se
presumisse ilicito, ndo o fez devidamente, tendo optado por uma “(...) regra de
incongruéncia que norteia a presunc¢ao”. No seu entender, o arguido tem de provar a licitude,
ndo da totalidade do seu patriménio, mas somente da parcela que se identificou como
incongruente atraves da liquidagdo e que, por isso, se presume ilicita. Por isso, consideram
que o 6nus da prova a cargo do arguido determina-se por referéncia a liquidacédo e que o art.
8° refere que o MP liquida o patriménio identificado como devendo (e ndo podendo) ser
declarado perdido. Assim, a incongruéncia patrimonial constitui a base da presungédo e do
onus da prova.

Vejamos agora. A base do regime parece realmente assentar no patriménio total do
arguido — na liquidacdo, demonstra-se a parcela patrimonial injustificada que, verificados o0s
diversos pressupostos, se presume ilicita. Porém, questdo (aparentemente) mais complexa é
saber 0 que é que se presume ilicito. O problema, a nosso ver, reside no facto de estar em
causa uma perda do valor incongruente e ndo uma verdadeira perda de bens incongruentes
— como referimos, na liquidacdo, o MP deve identificar todos os bens que integram o
patrimdnio do arguido e apurar o seu valor, sem proceder a qualquer juizo de ilicitude. Nesse
sentido, consideramos que a presuncdo do art. 7° se reporta, unicamente, ao valor
incongruente, resultante das operagoes efetuadas na liquidacdo. Porém, o facto de estar em
causa uma perda pelo valor parece conduzir, na verdade, a que o patriménio total do arguido
deva ser considerado ilicito, cabendo-lhe depois afastar a presuncdo, através da
demonstracdo de alguma das alineas do art. 9°. Assim, parece-nos que as questdes estdo em
planos diferentes — a presuncdo do art 7° reporta-se ao valor incongruente e, como tal,
implica que todos os bens elencados sejam considerados ilicitos, ndo por forca da presuncao,
mas pela propria estrutura em que assenta o regime — isto porque na liquidacdo néo se sabe

quais séo 0s bens que corresponderdo a esse valor, desde logo porque o MP néo averigua a

205 Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 223, 224, 244 e 262 e ss. Os autores entendem que nio
existe qualquer presuncdo de que o bem integra o patriménio do arguido, porque quer a existéncia de bens,
quer o seu concreto valor devem ser demonstrados e provados. Relativamente a esta questéo, vide Pedro Caeiro
“Sentido e fun¢do do...”, p. 313, Jorge Dias Duarte, “Lei n® 5/2002...”, p. 151; Jorge dos Reis Bravo
“Criminalidade contemporanea e...”, p. 128 e Augusto Silva Dias, ob. cit. p. 39. No mesmo sentido, Paulo
Silva Marques “O confisco ampliado...”, p. 301. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 11/04/2019 (relatado por
Elsa Paix&o).
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natureza concreta de cada bem; na realidade, tal apenas se sabera se o arguido ndo conseguir
justificar a sua origem, podendo o respetivo valor integrar o valor patrimonial incongruente.

Deste modo, sdo as particularidades do proprio regime que acabam por proceder a
uma restricdo do valor dos bens que integrardo o montante incongruente suscetivel de perda
— partindo-se do patrimdnio total do arguido, nos termos do art. 7°/2, vdo sendo efetuadas
subtracdes até se chegar aos bens que correspondem ao valor incongruente (e que se presume
ilicito), que é suscetivel de perda.

Por ultimo, cumpre ainda tecer algumas consideracGes a proposito da Diretiva
2014/42/UE. Como referimos, a mesma admite o estabelecimento de presuncdes, desde que
estas ndo sejam irrazodveis e permitam ao juiz presumir, de forma razoavel, a origem ilicita
dos bens, de acordo com as “circunstancias especificas do caso, incluindo todos os factos e
provas disponiveis”, desde que os direitos de defesa se encontrem assegurados, como aponta
igualmente a jurisprudéncia do TEDH, como veremos. Contrariamente a sua Proposta, o art.
5°/1 da Diretiva 2014/42/UE ndo faz qualquer referéncia ao standard probatério civilistico,
embora a generalidade da doutrina nacional e estrangeira aceitem a utilizacéo de tal standard
no ambito da perda alargada, uma vez que entendem que estd em causa uma medida
desprovida de caréater penal - todavia, a utilizacdo desse padrdo probatorio parece, em alguma
medida, ser sugerido pelo considerando 21 do diploma europeu, ao falar em “bastante mais
provavel”.

Como afirma Anna Maria Maugeri’®, o legislador europeu parece referir a
necessidade de um reforco do standard probatdrio civilistico, visivel nas diversas traducdes
do diploma - a verséo inglesa fala em substancially more probable, a versao francesa refere
nettement plus probable, a italiana fala em molto piu probabile e portuguesa em “bastante
mais provavel”. Assim, tal parece traduzir a ideia de que, ainda que ndo esteja em causa o
standard probatério penal, o standard probatdrio em causa parece encontrar-se mais
proximo deste do que do proprio padrdo probatério civilistico. Note-se que o standard
probatério adotado assume particular relevancia, porque coloca em conflito dois vetores
divergentes: uma maior exigéncia probatéria implicara uma diminuicdo dos perigos
associados a confiscos injustificados, assumindo-se mais garantistica, mas provavelmente

menos eficaz; todavia, uma menor exigéncia de prova potencia aqueles riscos, com uma

206 Anna Maria Maugeri, “La Dirittiva 2014/42/UE relativa alla confisca...”, p. 315 e ss. Quanto a evolugéo
do standard nos diversos diplomas internacionais, vide Michele Simonato, “Extended confiscation...”, p. 734.
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consequente diminuicdo das garantias dos cidaddos, embora possua um potencial de eficacia
superior.

Além disso, afirmando que o tribunal se deve basear nas “circunstancias do caso,
inclusive em factos concretos ¢ provas disponiveis”, parece pretender excluir que a perda
alargada se funde em meras suspeitas, traduzidas em meras conjeturas (no sentido de ndo
assumirem a natureza de indicios). A Diretiva 2014/42/UE, no seu considerando 21,
estabelece que os Estados-Membros possuem liberdade para determinar que a presuncao de
ilicitude dos bens seja delimitada temporalmente, fundamentando-se em razdes de
proporcionalidade, obstando a que a elisdo da presuncéo se torne demasiado onerosa para o
agente?®”. Mais. O fundamento da perda alargada reside na privagdo do patrimdnio
relativamente ao qual o agente ndo apresente uma justificacdo valida (e que, por isso, se
presume ilicito) — como tal, essa delimitacdo temporal pode evitar o risco de o agente sofrer
consequéncias (ainda que patrimoniais) por factos relativamente aos quais ndo existe a

certeza da sua ocorréncia®®.

4. Elisdo da presuncéo a cargo do arguido

Como mencionado, o art. 7° contém uma presuncao iuris tantum e, como tal,
ilidivel. Assim, de acordo com o art. 9°/3, a presuncao de ilicitude do patriménio é afastada
se 0 condenado provar que os bens resultaram de rendimentos licitos (al. a)), que se
encontravam na sua titularidade ha pelo menos cinco anos antes da sua constituicdo como
arguido (al. b)) ou que foram adquiridos com rendimentos obtidos nesse periodo (al. c)).
Assim, de forma clara, o legislador estabelece que € ao arguido que incumbe justificar a
origem licita de cada um dos bens, de forma concreta e individual, ainda que, nos termos do
art. 99/1, o tribunal deva ter em consideracdo toda a prova produzida no processo. Para tal,
0 arguido pode utilizar todos os meios de prova admitidos em processo penal, nos termos do
art. 9°2 e do art. 125° do CPP, permitindo-se, deste modo, uma ampla defesa.

Por um lado, e nos termos da al. a), o arguido deve apresentar os documentos que

permitam atestar que os bens resultaram diretamente de rendimentos licitos ou que foram

207 Como veremos, esta delimitacdo temporal assume relevancia, por exemplo, no direito italiano, uma vez que
neste ndo se prevé um limite temporal para o funcionamento da presuncéo.
208 Anna Maria Maugeri, ob. cit., p. 323.
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adquiridos através desses montantes, de forma a estabelecer um nexo entre rendimentos e as
aquisicdes. Todavia, ndo é necessario que o arguido prove que os rendimentos obtidos
resultaram de uma atividade licita por si exercida, podendo a mesma ter sido exercida por
um terceiro®® (embora esses terceiros ndo parecam ter legitimidade para afastar a
presuncdo). Assim, a situagéo de ilicitude administrativa ou fiscal ndo impede que o arguido
justifique a desconformidade do seu patriménio nos termos desta alinea, sendo essencial que
0 mesmo “(...) prove a total inexisténcia de um vinculo ou de uma conexao causal entre
determinado bem e a pratica de crimes”, pelo que a ocultagdo de certo patriménio a
administragdo nao impede o arguido de demonstrar a sua origem licita, “(...) salvo se essa
ocultagdo, em si mesma, integrar a pratica de uma infragdo penal”??,

Por outro lado, as als. b) e c¢) assentam num juizo objetivo, uma vez que,
apresentando o agente prova da aquisicao dos bens em momento anterior ao fixado na norma,
dispensa-se a concreta averiguacdo da sua origem?!l. Na al. b), no entanto, continua a ser
necessario a demonstracao de dois requisitos impostos pela lei: que os bens estavam na sua
titularidade e que tal sucedia ha mais de cinco anos. Ja a prova atraves da al. c) parece ser
mais exigente do que as restantes, verificando-se uma conjugacédo de elementos constantes
das alineas anteriores — existéncia de rendimentos, que estes rendimentos foram obtidos ha
pelo menos cinco anos no momento da constituicdo como arguido e que os bens foram
efetivamente obtidos com tais rendimentos, devendo ser demonstrado o percurso dos
rendimentos desde a sua obtencdo até ao momento em que foram utilizados na aquisicao dos
bens identificados pela liquidagdo como parte do patriménio desconforme?*2. Ou seja, ou se
prova que os bens foram adquiridos ha pelo menos cinco contados da data de constitui¢do
como arguido ou que foram adquiridos com rendimentos anteriores ou a presuncdo nao é
ilidida, podendo ser apresentada prova documental ou até mesmo testemunhal, de acordo
com o art. 9°/2. Assim, o MP parece ndo ter de demonstrar que determinado bem foi
adquirido ha menos de cinco anos, de forma a submeté-lo ao regime da perda alargada — o

arguido € que tem de provar que esse bem ja se encontrava na sua titularidade ha mais de

209 Neste sentido, vide Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, Recuperagéo de activos..., p. 234. Como afirma
Jorge Godinho, “(...) a justificacdo deverd tornar inteligiveis os fluxos econdmico-financeiros na origem das
aquisicdes em causa, “Brandos costumes...” p. 1343.

210 Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 234. Relativamente a esta questdo, vide supra.

211 Jorge Godinho, ob. cit., p. 1343; Duarte Rodrigues Nunes “Admissibilidade da...”, p. 49 e 50. Como afirma
Jodo Conde Correia, basta apresentar os documentos de aquisicdo anteriores a data da constituicdo como
arguido, Da proibi¢do do..., p. 112.

212 Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit. p. 235 e 236.
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cinco anos, uma vez que, embora a presungdo do art. 7° presuma a ilicitude do patriménio
incongruente, a propria estrutura do regime parece considerar que 0s bens constantes desse
patrimonio estdo na titularidade do arguido hd menos de cinco anos, contados desde o
momento em que foi constituido arguido?®,

Desta forma, e rigorosamente, apenas na al. a) esta em causa uma verdadeira elisdo
da presuncéo, pois nas als. b) e c) os bens podem possuir origem ilicita — na verdade, estdo
é para além do limite temporal definido pelo legislador, o que significa que esses bens nao
podem ser confiscados através do regime da perda alargada. Assim, a perda dos bens que se
encontrem para além daquele lapso temporal implica que o 6nus da prova “volte” a impender
sobre 0 MP, entrando em funcionamento as regras gerais estabelecidas no CP ou em
legislacdo avulsa, incumbindo-lhe a prova da origem criminosa dos bens, através da
demonstracio do nexo causal entre o bem e o facto ilicito-tipico?*4.

Na Exposicéo de Motivos da Proposta de Lei n°® 94/VIIl, o legislador afirmou que
a definicdo de um limite temporal assenta no reconhecimento das dificuldades para o arguido
em provar a licitude dos rendimentos obtidos num periodo bastante anterior ao processo —
tal argumentacdo veio a ser acolhida e reconhecida pelo TC, no Ac. n°® 392/2015, onde se
afirmou que se pretende que a contraprova a apresentar pelo arguido seja menos onerosa,
por razdes de proporcionalidade e que “(...) a criagdo de uma presungao legal de conexdo
nao resulta num o6nus excessivo (...)”, uma vez que arguido se encontra em “(...) melhores

condi¢des para investigar, explicar e provar a concreta proveniéncia do patriménio”?%,

213 Também Jorge Godinho defende que se presume que todo o patrimonio do arguido foi adquirido nos Gltimos
cinco anos, ob. cit., p. 1320. Relativamente a esta questéo, vide supra.

214 No entender de Pedro Patto, rigorosamente, est em causa afastar o funcionamento da presuncéo e ndo uma
verdadeira elisdo “(...) como se bastasse a prova dos factos referidos para provar a origem licita dos bens em
causa, “Decreto-Lei 15/93...”, p. 535. Neste sentido, vide Jorge Dias Duarte, “Lei n° 5/2002...” p. 153; Pedro
Caeiro, “Sentido e fungdo...”, p. 314; e Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 241.

215 Neste sentido, Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues referem que essa orientacdo parece corresponder a
posicdo adotada pelo TC da Coldmbia — dynamic burden of proof, de acordo com a qual a pessoa que se
encontra em melhor posicdo para provar um facto deve fazé-lo (ainda que tal orientacdo se reporte a uma
medida ndo penal), ob. cit., p. 230 e 231. Na Exposicdo de Motivos, afirma-se ainda que essa delimitacdo
temporal vai de encontro as exigéncias que podem impender sobre o agente no ambito da legislagdo do imposto
sobre o rendimento. Na doutrina, essa delimitacdo temporal parece fundar-se no prazo de prescri¢do do art.
118° do CP, pretendendo-se igualmente tutelar a paz juridica do agente, estabelecendo limites ao ius puniendi
do Estado — ndo sendo possivel a execugdo da pena, a investigacdo patrimonial deixa de ser legitima, Jodo
Conde Correia, ob. cit., p. 108, nota 219 e do mesmo autor “Gabinete de Recuperagdo de Ativos...”, p. 59.
Neste sentido, Erico Fernando Barin, “Alargar a perda alargada...”, p. 80 e nota 112. Criticando o prazo de
cinco anos a contar do momento da constituicdo como arguido relativamente a certos crimes, vide Damido da
Cunha, Medidas de combate..., p. 46 e 47.

74



Relativamente ao grau de convencimento necessario para afastar a presuncao,
Pedro Caeiro suscita a questdo de saber se a elisdo da presuncéo do art. 7° deve subordinar-
se as regras do direito civil que, nos termos do art. 350° do CC, impde a prova do contrario
— ou seja, o condenado tem de provar que os bens ndo resultam da atividade criminosa
demonstrada — ou se é suficiente a contraprova — isto é, que os bens ndo tém como causa
provavel aquela atividade criminosa. O autor conclui que uma interpretacdo sistematica e
teoldgica implica a necessidade de prova do contrario, desde logo, porque o regime se
encontra estruturado para declarar a perda de bens (rectius, do valor) que se suspeita
resultarem de uma atividade criminosa, mas que ndo é possivel efetuar uma conex&o?!®. Por
isso, ndo é suficiente uma simples discordancia ou a mera criacdo de davidas no tribunal,
desde logo, pela necessidade de integrar a justificacdo do bem numa das alineas do art. 9°/3.
Neste sentido, parece que a existéncia de duvidas quanto a proveniéncia dos bens cede
perante o juizo de certeza indiciario resultante da presuncdo?’. Em sintese, é necessario
provar de forma positiva a origem licita dos bens para elidir a presuncéo, pois se o0 arguido
ndo conseguir justificar a origem legitima do patrimonio suscetivel de perda, a existéncia de
davidas pode implicar uma decisdo desfavoravel para 0 mesmo?:8,

No entanto, determinados autores?!® chamam a atencéo para o facto de, em certos
casos, o lapso temporal de cinco anos ter que ceder perante o concreto circunstancialismo
que rodeia o caso. Por exemplo, constata-se a existéncia de um patriménio incongruente e
demonstram-se indicios de que o0 mesmo derivou de atos de corrup¢do ou peculato — neste

caso, estamos perante crimes especificos proprios, dependentes de uma caracteristica nao

216 pedro Caeiro, ob. cit., p. 318 e 319. O autor afirma ainda que aceitar a elisdo da presungéo por contraprova
(criando duvidas quanto a origem das vantagens) “(...) remetia o problema para a posi¢ao inicial de incerteza,
gue precisamente se quis superar através da prova por presungdo (...). No mesmo sentido, Hélio Rodrigues e
Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 231.

217 Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 232. No mesmo sentido, vide Duarte Rodrigues Nunes
“Admissibilidade da...”, p. 49, que afirma que é exigivel uma explicagdo minimamente credivel quanto a
origem dos bens; Jodo Conde Correia entende igualmente que a prova negativa nao obsta ao funcionamento
do regime, Da proibicdo do..., p. 112. Erico Fernando Barin, por sua vez, parece defender que basta uma
clarificacdo ou até criar uma ddvida razoavel quanto a uma das alineas do art. 9°/3, ob. cit., p. 71. Neste sentido,
vide ainda o Ac. Van Offeren c. Paises Baixos do TEDH, onde para o célculo das vantagens obtidas
ilicitamente, se procedeu a uma investigacdo financeira que detetou a existéncia de bens com origem
desconhecida, concluindo-se que foram obtidos mediante atividades ilicitas. Como o agente ndo apresentou
uma justificacdo plausivel para origem dos bens, considerou-se provada a aquisicao ilicita.

218 No sentido de que a divida sobre a origem ilicita dos bens deve ser decidida de forma favoravel a acusagao,
vide Ac. STJ de 24/10/2006. No Ac. n° 101/2015, o TC referiu que o legislador, ao estabelecer a presuncéo,
parte da ideia de que ocorreu um ganho ilegitimo, resultante de uma atividade criminosa, principio cuja ndo
verificagdo o recorrente poderia ter demonstrado através da explicacéo para a desconformidade patrimonial.
219 Neste sentido, Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 243 e Damido da Cunha, Perda de bens a
favor..., p. 15 e 16. Contra, Duarte Rodrigues Nunes, ob. cit., p. 43.
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inerente ao sujeito, o que significa que o funcionamento da presuncdo deveria ser limitado
ao momento em que o agente iniciou essas funcdes. Este raciocinio parte da ideia de que, se
as vantagens decorreram do exercicio das funcdes, apenas faz sentido abranger o periodo em
que as mesmas foram exercidas, pois se a presuncéo assenta nas regras da experiéncia, sera
incoerente abranger um lapso temporal em que ndo seria possivel adquirir as vantagens
através daqueles atos, uma vez que o agente ndo exercia as fungdes que as permitiriam
alcancar. Porém, a lei ndo se refere, em lado algum, a esta situacéo.

Noutro &mbito, a doutrina encontra-se dividida relativamente a questdo de saber se
o tribunal pode intervir, oficiosamente, no decurso do procedimento. Neste sentido,
determinados autores entendem que o tribunal n&o se encontra limitado aos contributos do
MP ou do arguido, podendo ordenar, oficiosamente, diligéncias de prova ou até utilizar
provas que ja se encontrem no processo, em cumprimento do dever de procura da verdade
material que Ihe incumbe??°. Todavia, outros autores defendem que se o arguido n&o
demonstrar a origem licita do seu patrimonio, o tribunal deve decidir desfavoravelmente ao
mesmo, sem necessidade de qualquer atividade probatéria por parte do MP - o tribunal
concluira que os bens resultaram de uma atividade criminosa, em virtude do funcionamento
da presuncéo, ndo podendo apresentar dividas quanto a proveniéncia dos mesmo, nem em
relagdo a uma pretérita atividade criminosa de onde presumivelmente advieram?2,

Contudo, a inversdo do 6énus da prova ndo parece impedir que o MP exerca o
contraditério face a contraprova apresentada pelo arguido, colocando em causa a sua
veracidade ou credibilidade. Assim, por exemplo, 0 MP pode contra-argumentar que 0
arguido, comparando os seus rendimentos licitos e as suas despesas, ndo possuia condi¢oes

econdmicas para adquirir, de forma licita, todos ou parte dos bens ou que foram adquiridos

220 Duarte Nunes Rodrigues, ob. cit., p. 50 e Paulo Silva Margues, “O confisco ampliado...”, p. 310. Vitalino
Canas defende que o énus da prova ndo incide exclusivamente sobre o arguido, podendo existir situacfes em
que ele ndo consegue demonstrar nenhuma das circunstancias do art. 9°/3 e, mesmo assim, a presun¢ao ndo
funcionar, pelo que ndo existe uma (...) extremada inversdo do 6nus da prova, embora se estabeleca,
excecionalmente, uma presuncgdo que, a falta de qualquer prova contréria, funciona contra o arguido e ndo a
seu favor (...)” — porém, em Ultimo termo, o tribunal pode intervir, O crime de branqueamento..., p. 172.
Contra, Jorge Godinho defende que o regime impede a intervencdo oficiosa do tribunal, ‘“Brandos
costumes...”, p. 1344. Na jurisprudéncia, vide Ac. do TC n° 392/2015 e 476/2015.

221 Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues entendem que, por isso, ndo se verifica qualquer non liquet que possa
favorecer o arguido, ob. cit., p. 230 e 231. Neste sentido, vide igualmente Jorge Godinho, ob. cit. p. 1344.
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através de meios ilicitos, seja pelo arguido ou por um terceiro. Porém, este é um aspeto em
que o legislador se mostrou, mais uma vez, silente??2,

Como afirmamos, estando em causa uma equiparacdo entre o inexplicavel e o
ilicito, a desconformidade patrimonial pode até assumir uma justificacdo simples — por
exemplo, o agente recebeu uma avultada heranca ou ter ganho um prémio na lotaria??.

Outro aspeto que a lei ndo se pronuncia reporta-se a possibilidade de os terceiros
intervirem no processo. Neste sentido, Cura Mariano??* defende que, embora o art. 9° da Lei
n° 5/2002 apenas preveja a possibilidade de o arguido provar a origem licita dos bens, ao
terceiro (aparente) titular do bem em causa deve ser concedida essa possibilidade, por forca
do art. 347°-A do CPP — caso contrario, os direitos de defesa e o contraditorio desse terceiro,
integrantes do direito ao processo equitativo, podem ser colocados em causa.

Por fim, a apresentacdo da defesa ocorre, nos termos do art. 9°/4, consoante o
momento em que é apresentada a liquidacdo: assim, se esta for deduzida na acusacdo, a
defesa deve ser apresentada aquando da contestacao; ja se ocorrer apds a acusacao, € definido
um prazo de 20 dias para a defesa, contados da notificacédo de tal ato - o legislador pretendeu
que a defesa na questdo acessOria coincidisse, em regra, com o momento da defesa no
processo principal. Todavia, nos casos em que ndo é possivel apresentar a liquidagdo no
momento da acusacdo, tal pode ocorrer até ao 30° dia anterior a data designada para a

primeira audiéncia de discusséo e julgamento, de acordo com o art. 8°22°,

5.  Natureza juridica

Desde a sua introdu¢do no ordenamento juridico portugués, a natureza juridica da

perda alargada tem suscitado discussio??®. A qualificacdo do instituto nfo é uma mera

222 Neste sentido, Duarte Rodrigues Nunes, ob. cit., p. 48 e 50 e do mesmo autor “Reflexdes acerca da
transposi¢ao da Diretiva...” in O novo regime de recuperagdo..., p. 123. Neste sentido, vide igualmente Jorge
Dias Duarte, “Lei n°5/2002, de 11 de janeiro”, p. 153 e Dami&o da Cunha, ob. cit., p. 37, nota 12.

223 Neste sentido, Jodo Conde Correia, Da proibigdo do..., p. 112.

224 Cura Mariano, “A perda de bens de terceiros...” in O novo regime de recuperagéo..., p. 160 e 183. No seu
relatério relativo a Proposta de Lei n°® 94/VI1l, a CACDLG referia que a ndo previsao da possibilidade de os
terceiros titulares dos bens que Ihe foram transmitidos nas condi¢des do art. 7°/2 implicaria a sua desprotecédo,
em caso de inacdo por parte do arguido. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 11/06/2014 e 16/03/2016.

225 Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 237. Todavia, Paulo Silva Marques adverte para o facto de
0 prazo de vinte dias se mostrar insuficiente, tendo em consideracdo a possivel consequéncia resultante da ndo
apresentagdo de prova, “O confisco ampliado...”, p. 310.

2% Jorge Godinho afirma que a sua insercdo pelo legislador ndo teve em consideragdo a manutencéo da
coeréncia com o restante sistema penal, ob. cit., p. 1348.
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questdo tedrica, desprovida de interesse, porque o seu carater determinara ou ndo a aplicacao
de diversas garantias penais, bem como o surgimento de possiveis obstaculos
constitucionais. Assim, se a jurisprudéncia rejeita o carater penal da medida, a doutrina
mostra-se dividida em diversas orientacdes, que oscilam, essencialmente, entre a natureza
penal e a natureza administrativa ou civil do mecanismo??’,

Jorge Godinho??® afirma que “(...) o produto final do processo legislativo ¢ de
indole penal (...)”, considerando nao s6 que a perda alargada se encontra dependente de uma
condenacéo penal, possuindo finalidades de prevencgédo, mas porque o seu regime subsidiario
é constituido pelas regras constantes do CP e a prova ser feita nos termos do processo penal.
Como se refere no art. 1° da Lei n® 5/2002, esta em causa um regime especial que coexiste
que o regime geral constante do CP, podendo conduzir a uma aplicacdo simultanea dos dois
regimes. Para além disso, 0 mecanismo possui um objetivo idéntico ao da perda de vantagens
prevista no CP — demonstrar que o crime ndo compensa. Desta forma, estd em causa a
aplicacdo de um regime a determinados crimes (elencados no catalogo do art.1°), de forma
excecional (através de uma presuncdo), procedendo-se, assim, a uma extensdo de um
instituto ja existente. O autor conclui, referindo que estad em causa a aplicacdo de uma reagédo
penal (o confisco do valor injustificado), com a particularidade de apenas incidir sobre a
vertente patrimonial.

Augusto Silva Dias??, considerando que estdo em causa as mesmas finalidades
politico-criminais da perda de vantagens do regime geral (reforcar na comunidade a ideia de
gue o crime ndo compensa e evitar que o patrimoénio ilicitamente obtido seja utilizado na

pratica de novos crimes ou seja investido na economia legal), defende que a medida reveste

221 Referindo as vantagens e desvantagens da natureza penal da medida, vide Erico Fernando Barin, “Alargar
a perda alargada...”, p. 83 a 85.

228 Jorge Godinho, ob. cit., p. 1318, 1348 a 1351 e 1357. O autor afirma que a natureza da medida néo é facil
de determinar: se por um lado, pressupde a culpa do agente face a um dos crimes do art. 1°, tal constitui apenas
o facto desencadeador do regime, afastando, dessa forma, a sua qualificagdo como pena. Depois, partindo do
entendimento tradicional de Figueiredo Dias (perda de vantagens como reacdo penal analoga a uma medida de
seguranga, assente na verificagdo do ilicito-tipico que as gera) conclui que a especificidade da perda alargada
assenta no facto de que o ilicio-tipico a que se dirige ndo necessita de ser provado. Por isso, estd em causa uma
reacdo penal de suspeita, de forma de obviar a dificuldades de prova. Pinto de Albuquerque defende que esta
em causa uma medida andloga a uma medida de seguranga, que se funda nas mesmas finalidades de prevencéo
geral e especial que a perda de vantagens cléssica, embora assuma duas especificidades: é necessario um facto
ilicito, tipico e culposo, que admite prova em contrario, Comentdrio do Cédigo Penal...”, p. 462 a 464.

229 Augusto Silva Dias, “Criminalidade organizada...”, p. 38 a 40, recordando os ensinamentos de Figueiredo
Dias, de acordo com o qual o “efeito da pena” se filia em exigéncias preventivas (e ndo de culpa). Contra,
Pedro Caeiro, que entende que a tramitacdo da medida no processo penal ndo exige o carater penal da mesma,
“Sentido e fun¢do...”, p. 312, nota 87.
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uma “(...) natureza eminentemente penal, constituindo um efeito patrimonial, nao
automatico, da pena”, fundando-se apenas nessas exigéncias de prevencdo. Jorge Reis

Bravo?%

, por sua vez, considera que esta em causa, essencialmente, uma consequéncia
juridica da condenacéo por um dos crimes do catalogo, ndo se pretendendo tributar qualquer
rendimento ou patriménio (que até pode estar em conformidade com a lei) — nesse sentido,
a perda alargada traduzir-se-ia numa consequéncia para-penal.

Por outro lado, Damido da Cunha?3!

entendia estar em causa uma medida ndo penal,
porque nada tinha a ver com um crime, de carater andlogo a uma medida de seguranca (uma
sancédo de suspeita, condicionada a prova de um crime), sendo que a sua determinagdo nao
se encontrava dependente de elementos relacionados com o0 mesmo. Assim, estaria em causa
um processo autonomo prejudicado por uma condenacéo — tal dever-se-ia, quer a liquidacao
(que constitui um ato autébnomo), quer por possuir uma estrutura diversa face ao processo
principal (sobretudo a nivel de prova): “no fundo, uma san¢do administrativa prejudicada
por uma anterior condenacao penal”. Nao obstante, hoje afirma que estd em causa o “(...)
pagamento de uma quantia pecuniaria, determinada em funcédo de eventuais vantagens/bens
indevida ou ilicitamente obtidos, sem que tal facto impligue a transferéncia, para o Estado,
de propriedade de um qualquer bem/ativo inquinado, a custa do patriménio do condenado
ou terceiro”. Trata-se de um instrumento sancionatorio/repressivo de direito publico que, em
virtude do seu “carater autoritario”, em caso algum, pode possuir natureza civil, sendo-lhe
aplicaveis os principios constitucionais e as garantias do direito e processo penal.

No entanto, outra parte da doutrina rejeita, de forma liminar, o carater penal da
medida. Assim, Duarte Rodrigues Nunes considera que estamos perante uma medida
administrativa sem carater sancionatério — na verdade, uma medida de seguranca suis

generis, no sentido de que o confisco depende de uma condenacdo por um dos crimes do

230 Jorge Reis Bravo “Criminalidade econdémico-financeira...”, p. 185 e do mesmo autor, “Criminalidade
contemporanea...”, p. 130. Em alguma medida, Damido da Cunha parece entender tratar-se de uma “reacéo
juridica decorrente da condenagdo por um crime”, Medidas de combate..., p. 27. De forma errénea, Alceu
Correia Junior entende que a Lei n°® 5/2002 inovou o sistema penal portugués, considerando que esta em causa
uma san¢ado penal autbnoma, cominada cumulativamente com a pena privativa da liberdade, Confisco penal...,
p. 96 e 97.

231 Damido da Cunha, Perda de bens a favor..., p. 20 e 38; do mesmo autor, Medidas de combate..., p. 13, 14,
19, 21 e ss. Porém, de referir que o autor nunca considerou estar em causa qualquer mecanismo civil, optando
inicialmente por considerar estar em causa um processo administrativo-fiscal.
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catalogo e o respetivo processo, em vez de decorrer em 12 instancia na Administracéo, corre
perante um tribunal penal®®,

Noutro sentido, Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues®®® defendem que a perda
alargada constitui um mecanismo civil “(...) proporcional, necessari[o] e legitim[o] (...),
sobretudo se for tido em conta o “dano social causado pelas atividades ilicitas que visam
essencialmente a obtencdo do lucro”. Na mesma linha, Jodo Conde Correia®* defende que
estamos perante um mecanismo civil, inserido no processo penal, sem carater sancionatério
Ou punitivo - para assumir tal carater, era necessario que o patrimonio licito do arguido fosse
afetado, implicando uma verdadeira restricdo do direito de propriedade. Na realidade, trata-
se apenas de colocar o arguido na situacdo patrimonial anterior a pratica do crime,
restabelecendo uma situacdo patrimonial conforme ao direito. Por conseguinte, considera
estar em causa uma non conviction based confiscation, uma vez que o valor incongruente
ndo se encontra conexionado, direta ou indiretamente, com um crime especifico. Ou seja,
defendem que esta em causa uma medida que apenas se projeta em termos patrimoniais na
esfera do sujeito e, consequentemente, rejeitando o seu carater penal, o Estado dispGe de
maior liberdade para configurar o mecanismo, em termos materiais e processuais>®, sem o

peso garantistico conferido pelo direito e processo penal.

232 Duarte Rodrigues Nunes, “Admissibilidade da...”, p. 130 e 131 e “Reflexdes acerca da...” in O novo regime
de recuperacdo..., p. 15 e 16.

233 Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, Recuperacdo de activos..., p. 192 e 251, acrescentando que estd em
causa uma medida in rem que parte de uma légica de contaminacdo do patriménio. No entanto, estes autores
parecem reconhecer a perda alargada como uma san¢do, embora de carater ndo penal, ob. cit., p. 246. Como
consequéncias juridicas da atribuigdo de natureza civil ao mecanismo, vide Hélio Rodrigues, “O confisco das
vantagens do crime...” in O novo regime de recuperagdo de..., p. 55 a 57.

234 Jodo Conde Correia, “Anotacido ao Acérddo do Tribunal da Relacéo de Lisboa...”, p. 16; do mesmo autor,
vide “Presun¢do de proveniéncia ilicita de bens...”, p. 213 e “Non conviction based...”, p. 82. Também
Lourengo Martins considera tratar-se de um “enxerto civel dentro do processo penal” que, a pretexto da pratica
de um crime e de um patrimonio desconforme, imp&e ao arguido a demonstragao da sua origem licita, através
de uma presuncéo, p. 50. Afastando qualquer natureza penal, vide ainda Jodo Conde Correia, Da proibicéo
do...,p.115 e ss.

2% Jodo Conde Correia, “Presuncgdo de proveniéncia ilicita...”, p. 213. Maria do Carmo Silva Dias entende
igualmente que a perda alargada parece assumir, sobretudo, um carater civil e patrimonial, ainda que seja
apreciada no ambito do processo penal, com o objetivo de restabelecer a “legalidade patrimonial” aceitando,
nesse sentido, a existéncia de uma determinada conexdo com a matéria penal. Mais. Afirma que a perda
alargada potencia a reacdo penal, tornando-a mais eficaz, mas tal ndo altera sua natureza, nem a contamina
com finalidades repressivas ou sequer passa a assumir carater penal, “Perda alargada prevista na Diretiva...”
in O novo regime de recuperagdo de..., p. 102 a 105. Assim, a autora refere que ndo estd em causa um
verdadeiro “confisco alargado”, mas um mecanismo civil de confisco de enriquecimento ilicito,
“Enriquecimento ilicito/injustificado™, p. 286 e ss.
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Pedro Caeiro®® afasta a hipotese de a medida constituir uma pena, “(...) porque
ndo é limitada por consideracdes de culpa(...)”, ainda que pressuponha a pratica de um facto
ilicito-tipico e culposo ou uma reacdo andloga a uma medida de seguranca, porque lhe falta
um pressuposto essencial, “(...) traduzido no concreto perigo de as vantagens detidas pelo
condenado serem utilizadas na pratica de futuros crimes”, bem como uma sangao penal sui
generis, de natureza idéntica a perda classica ou um efeito da pena. No seu entender, a
medida ndo constitui uma reagdo penal, porque “(...) a sua causa ndo é um facto (tipico,
ilicito e culposo) punivel, mas um patriménio incongruente acoplado a indicios da pratica
de certos crimes (a “atividade criminosa”)”. Por conseguinte, considera tratar-se de uma
medida de natureza materialmente administrativa, aplicada por ocasido de um processo
penal, embora ndo assuma o carater de sancdo. Porém, defende que a medida deve ser
tramitada no ambito do processo penal, em virtude das maiores garantias conferidas por este
ramo do Direito (ainda que a mesma pudesse ser desenvolvida noutro &mbito).

Ap6s a demonstracdo dos diversos posicionamentos da doutrina, vejamos. Na perda
alargada, e de acordo com uma visao retrospetiva, a ideia subjacente parece residir na ideia
de que houve a préatica de uma atividade criminosa que originou o patrimonio incongruente.
Porém, prospetivamente, pode ser vista como uma medida de seguranca, derivada da
perigosidade do patrimonio obtido ilicitamente vir a ser utilizado na préatica de futuros crimes
ou de ser investido na economia licita - esta orientacdo pretende, desta forma, a incapacitacao
patrimonial do agente condenado?’.

A jurisprudéncia constitucional, nos Ac. n® 101, 392 e 476/2015, em momento
algum, se pronuncia sobre a concreta natureza que a medida reveste. No entanto, em diversas
passagens, é possivel extrair algumas orientacdes nesse sentido. Deste modo, o Tribunal
refere que ndo se pretende apurar qualquer responsabilidade penal, mas verificar a existéncia
de ganhos patrimoniais resultantes de uma atividade criminosa — como melhor veremos, esta
formulacdo estd alinhada com a jurisprudéncia do TEDH, que entende que a presuncao
apenas opera apoés o transito em julgado da condenacéo. Na verdade, o TC parece configurar

23 pedro Caeiro, “Sentido e fungio do...”, p. 310 a 312. No mesmo sentido, Erico Fernando Barin afirma que
se trata de uma medida administrativa suis generis, com a especificidade de estar dependente de uma
condenacdo penal e de o procedimento tramitar e ser decidido por um tribunal penal, “Alargar a perda
alargada...”, p. 68. Acompanhando esta orienta¢do, vide Ac. STJ de 14/03/2018.

237 Referindo esta possibilidade, Jorge Godinho, “Brandos costumes...” p. 1351. Augusto Silva Dias, por
exemplo, critica a qualificagdo da perda alargada como uma medida analoga a uma medida de seguranca e,
recordando que esta em causa um regime especial mais gravoso, os seus pressupostos de aplicagdo devem ser
mais exigentes do que os previstos para o regime geral, “Criminalidade Organizada...”, p. 39 e 40, nota 32.
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a perda alargada como um mecanismo patrimonial de natureza civil, desprovido de carater
sancionatorio, de acordo com parte da doutrina.

Em suma, na verdade, parece estar em causa uma consequéncia juridica da
condenacdo, de natureza patrimonial e atipica, uma vez que tem a particularidade de néo se
encontrar relacionada com o crime que motivou a condenagédo, nem se referir a um concreto
crime e de apenas ter efeitos a nivel patrimonial, podendo constituir uma forma de reforcar

as finalidades das proprias penas®%.

Capitulo V — O direito comparado

A introducdo do regime da perda alargada no ordenamento juridico portugués
seguiu a tendéncia verificada um pouco por toda a Europa na luta contra a criminalidade
organizada e econémico-financeira, refletindo igualmente diversos instrumentos juridicos
internacionais e europeus, como observamos. No entanto, ainda que a adocao desses regimes
pelos diversos ordenamentos juridicos apresente certas particularidades, o regime possui um
“tronco comum”, assentando na condenagdo pela pratica de determinados crimes, em
principio, tipicamente geradores de lucros, que se encontram associados a uma
desconformidade patrimonial sem justificacdo deduzindo-se, por isso, que resultam de uma
atividade criminosa desenvolvida pelo condenado — nesse sentido, o regime funciona

mediante uma presuncao e consequente inversao do 6nus da prova ou da sua flexibilizacao,

238 A este proposito, determinados autores consideram que a medida, assentando um calculo matematico, possui
um carater totalmente objetivo, desconsiderando os efeitos que a mesma pode provocar no agente ou na sua
familia. Assim, Damido da Cunha afirma que na perda das vantagens nos termos gerais, o legislador mostrou-
se (estranhamente) mais sensivel, ao introduzir uma regra de equidade, fundada em ideias de
proporcionalidade, quando a mesma se mostrar injusta ou demasiado severa face a condi¢do socioecondémico
agente (art. 112°/2), pois - se na perda classica existe uma certeza face as vantagens alcancadas, na perda
alargada estdo em causa vantagens presumidas, Perda de bens a favor... p. 24. Suscitando a constitucionalidade
de tal solugdo, vide igualmente Hugo Luz dos Santos, “O Acérddo do TEDH...”, p. 99 ¢ 100 e nota 53. Também
Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues entendem que nos casos em que esteja em causa assegurar a sobrevivéncia
do agregado familiar, deve ter lugar uma aplicacdo anal6gica do art. 112°/2 do CP, Recuperacdo de activos...,
p. 197, tal como Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Cédigo Penal..., p. 464. Contra, Erico Fernando Barin
rejeita a aplicacdo do art. 112°/2, desde logo pelos diferentes fundamentos que subjazem ao tipo de
criminalidade subjacente a Lei n° 5/2002 e a tradicional, pela inexisténcia de previsao legal e pelas proprias
diferencas de regime, ob. cit., p. 83. Ainda relativamente a esta norma, vide Jodo Conde Correia, Da proibi¢do
do..., p. 98 e 99 e o parecer do MP que manifestava reservas quanto a utilizacao de tipos abertos e ambiguos
como “injusta ou demasiado severa”, podendo colocar em causa a seguranga juridica. Também a FRA Opinion
defendia a necessidade de o juiz puder ndo aplicar a medida quando estivesse em causa um serious risk of
injustice, p. 13. Na jurisprudéncia nacional, vide Ac. TRP de 30/05/2018.
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mediante uma maior ou menor exigéncia de conexo com o crime?. Por isso, a condenagéo
funciona como um pretexto para o alargamento da perda a bens que se mostram alheios ao
crime sub judice, quando as circunstancias tornem provavel ou permitam presumir que
resultam de condutas semelhantes ou conexas — constituem exemplos paradigmaticos a

Erweiterter Verfall alemé, o decomiso ampliado espanhol e a confisca allargata italiana?*°.

1. O ordenamento juridico alemao

O ordenamento juridico alemdo afigura-se-nos pertinente, uma vez que 0 seu
regime de perda alagada constituiu a referéncia para as solugdes adotadas em diversos
Estados. Assim, no direito alemdo, previam-se duas consequéncias distintas, em funcéo da
natureza do bem suscetivel de perda: a Verfall tinha como objetivo privar as vantagens
alcancadas com a prética do crime, enquanto a Einziehung visava os produtos ou o0s
instrumentos utilizados na preparagio ou execucio do facto?!,

Porém, a necessidade de combate a criminalidade economico-financeira, sobretudo
aquela que assumia um carater transfronteirico, conduziu a introducdo do instituto da perda
alargada (Erweiterter Verfall), em 1992, através da adocdo da Lei de Combate ao Tréafico
llegal de Estupefacientes e outras Formas de Criminalidade Organizada, no art. 73d do
StGB2*2. No entanto, diferentemente do direito portugués, cujo o regime se encontra restrito
a um catalogo de crimes previstos na Lei n° 5/2002, o regime da perda alargada alemao
apenas era aplicavel aos casos em que uma norma remetesse expressamente para o instituto.
Assim, depois dessa verificacdo, o tribunal ordenava a perda dos bens detidos ou titulados
pelos seus autores, quando as circunstancias justificassem presumir que possuiam origem
ilicita por terem sido obtidos através ou para a pratica de outros factos ilicitos, invertendo-

se 0 Gnus da prova - por isso, 4o se exigia uma prova concreta dessa origem?#. Inicialmente,

239 Jorge Godinho, “Brandos costumes...”, p. 1327. No mesmo sentido, Anna Maria Maugeri afirma que existe
uma tendéncia geral de associar a condenacdo por certos crimes a uma presuncao de ilicitude do patrimoénio,
“Confisca (Diritto Penale)” in Enciclopedia..., p. 221.

240 para alguns desenvolvimentos sobre os modelos adotados em diversos Estados vide Euclides Damaso
Simdes e José Luis F. Trindade, “Recuperagdo de activos” p. 5 a 7; Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 48 e ss;
Pedro Caeiro, “Sentido e fungdo do...”, p. 283 e ss. e Erico Fernando Barin, ob. cit., p. 66 e 67.

241 Margarita Torres, “La regulacion del comiso...”, p. 215. Para maiores desenvolvimentos quanto a “perda
classica” alemad, vide Margarita Torres, p. 216 a 227 e Pedro Caeiro, ob. cit., p. 284 e 285.

242 Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, ob. cit., p. 197.

243 Neste sentido, Jorge Godinho, ob. cit., p. 1323 e 1324; Pedro Caeiro, ob. cit., p. 285 e Jodo Conde Correia,
ob. cit., p. 49.
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alguma doutrina considerou que a introducdo da Erweiterter Verfall representou uma “rutura
do sistema”, chegando a ser qualificada como uma “pena de suspeita”, violadora do direito
de propriedade e da presuncio de inocéncia®**,

Por sua vez, o Bundesgerichtshof pronunciou-se pela conformidade do regime com
os principios da presunc¢éo de inocéncia e da culpa, mediante uma interpretacao restritiva da
norma, considerando insuficiente um alto grau de verosimilhanca da origem ilicita do
patrimonio — assim, era necessario que o tribunal, através de prova exaustiva, estivesse
plenamente convencido relativamente a origem ilicita desse patrimonio (implicando,
portanto, uma quase certeza da sua proveniéncia ilicita®*®), embora tenha ressalvado que,
havendo duvidas quanto a origem dos bens, os mesmos ndo podiam ser confiscados?*®.
Todavia, e posteriormente, o BGH considerou suficiente que, para a aplicacdo da perda
alargada, o juiz pudesse decidir, de um acordo com um grau inferior de conhecimento, a
origem dos bens suscetiveis de confisco?’. Ja o Bundesverfassungsgericht confirmou a
compatibilidade da perda alargada com a Constituicdo alemd, nomeadamente com o
principio da culpa, com a presuncao de inocéncia e com a garantia do direito de propriedade,
afirmando que nao estava em causa uma san¢ao penal, mas sim uma “medida”, ainda que
distinta das medidas de seguranca. O Tribunal prosseguiu, referindo que ndo estava em causa
o0 estabelecimento de qualquer responsabilidade penal para além daquela que resultou da
condenacdo, pressupondo-se apenas um facto ilicito (como tal, ndo necessariamente
culposo) e que, por isso, ndo estaria em causa uma consequéncia de natureza penal. Além
disso, recordou que a finalidade da medida néo é a reprovacdo pela pratica do facto ilicito-
tipico, mas a estabilizagdo da norma e efetivar uma ordenacéo do patriménio conforme ao
direito, colocando termo a uma situacdo ilicita, resultante da pratica de um facto que gerou
beneficios econdmicos ilegitimos. Nesse sentido, considerou que o confisco alargado do art.
73°d ndo tinha objetivos repressivo-punitivos, mas preventivos e que a flexibilizacdo do 6nus
da prova se mostrava de acordo com o principio da proporcionalidade, em virtude da

importancia que 0 mecanismo assumia na luta contra a criminalidade organizada?*®.

244 Eser apud Margarita Torres, ob. cit. p. 222.

245 Jorge Godinho, ob. cit., p. 1324

246 pedro Caeiro, ob. cit., p. 285 e Jorge Godinho, ob cit. p. 1322.
247 Euclides Damaso Simdes e José Luis F. Trindade, ob. cit., p. 7.
248 |bidem, p. 7 e 8.
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Desta forma, o regime alemao implicava uma “flexibiliza¢ao do 6nus da prova”,
embora fossem exigiveis indicios adicionais que permitissem ao juiz concluir pela existéncia
de uma provavel origem ilicita dos bens sujeitos a confisco — como afirma Jorge Godinho?*°,
se ndo era necessaria a concreta prova da origem ilicita dos bens, também néo era suficiente
a presuncdo, pelo que o regime alemé&o se situa entre uma pura inverséo do 6nus da prova e
0 regime geral. Assim, a posi¢do do BVerfG, na decisdo de 14/01/2004, parece refletir a
posicdo mais garantistica da jurisprudéncia, que exigia a convic¢do do juiz, em relacdo a
proveniéncia ilicita do patriménio do agente, mediante uma analise exaustiva das provas
disponiveis.

Porém, em 2017, a Erweiterter Verfall foi substituida por um novo regime, em
consequéncia da transposicdo da Diretiva 2014/42/UE. Assim, e se anteriormente, como
referimos, a aplicacdo do regime se encontrava restrita aos crimes que remetessem para o
instituto, mormente, relacionados com a criminalidade organizada e econémico-financeira,
hoje, o regime aplica-se a todas as infragdes penais, nos termos do 73a StGB alemé&o — nesse
sentido, todos os bens podem ser confiscados, desde que o tribunal esteja convencido de que
resultam de atividades criminosas, sem necessidade de se estabelecer ou provar

especificamente o crime, como ja sucedia®®.

2. O ordenamento juridico espanhol

No direito espanhol, a figura do decomiso ampliado surgiu como um mecanismo
de combate a determinados tipos de criminalidade organizada, através da Ley Organica
5/2010 de 22 de junho, em consequéncia da transposi¢do da Decisao-Quadro 2005/212/JAl.
Assim, o ex art. 127°/1 do CP estabelecia que o tribunal devia alargar o ambito da perda de
bens as vantagens provenientes de “atividades criminosas”, cometidas no quadro de uma
organizagdo criminosa ou terrorista ou derivadas de um crime de terrorismo, considerando-
se que resultaria da atividade criminosa, o patrimonio de todas e cada uma das pessoas
condenadas por delitos cometidos no seio da organizagdo ou grupo criminoso ou terrorista,
ou por crime de terrorismo, quando o seu valor fosse desproporcionado em relagcdo aos

rendimentos obtidos de forma licita. Por conseguinte, este regime legal presumia a conexao

249 Jorge Godinho, ob. cit. p. 1327.
20 Brevemente quanto as modificagdes ocorridas no ordenamento juridico alemdo, vide
https://www.gleisslutz.com/en/regulations_asset_recovery.html.
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entre a referida atividade criminosa e a despropor¢do patrimonial, embora o seu ambito se
encontrasse restrito aquelas atividades criminosas?®:.

Recentemente, a Ley Organica 1/2015 de 30 de marco efetuou modificacdes ao art.
127°, através da criacdo de um regime aplicavel a um catalogo mais alargado de crimes e
com diferentes pressupostos de aplicacdo, nos termos do art. 127°-bis?®2. No regime em
vigor, o tribunal deve proceder ao alargamento da perda dos bens e rendimentos de uma
pessoa condenado por determinado tipo de crimes, quando considerar que, através de
indicios objetivos fundados, esses bens ou rendimentos derivam de uma atividade criminosa
e ndo seja demonstrada a respetiva origem licita. Assim, a lei estabelece que séo valorados
determinados indicios, nomeadamente a desconformidade existente entre o valor do
patrimonio e os rendimentos licitos do condenado; a ocultacdo da titularidade ou de qualquer
poder de disposicdo sobre os bens através de, por exemplo, pessoas fisicas ou juridicas ou
em territorios sem tributacdo, com vista a dificultar a determinacdo da verdadeira titularidade
dos bens. Deste modo, encontramos uma diferenca face ao regime portugués, uma vez que
no direito espanhol se estabelece uma lista de indicios, ndo taxativa, que o tribunal pode
especialmente valorar, impondo-se, da mesma forma, ao arguido a prova da origem licita
dos bens?3,

Na Exposicdo de Motivos da Ley Organica 1/2015 (na parte VIII), o legislador
espanhol parece coincidir com os fundamentos da Exposicdo de Motivos da Proposta n°
94/VIII do direito portugués, ao considerar que esta em causa a existéncia de outras
atividades criminosas, distintas do crime sub judice, de onde advém o patrimonio suscetivel
de confisco. Porém, contrariamente ao legislador portugués, refere que o decomiso ampliado
no es una sancién penal, sino que se trata de una institucién por medio de la cual se pone
fin a la situacion patrimonial ilicita a que ha dado lugar la actividad delictiva. Su

fundamento tiene, por ello, una naturaleza mas bien civil y patrimonial, proxima a la de

21 pedro Caeiro, “Sentido e fungdo...”, p. 278. Para maiores desenvolvimentos, vide Margarita Torres, “La
regulacion del comiso...”, p. 206 e ss.

252 Diferentemente do direito portugués, o legislador espanhol estabeleceu dois regimes de decomiso ampliado,
nos arts. 127°-bis e 127°-quinques e 127°-sexies. Para maiores desenvolvimentos dos dois regimes e de algumas
dificuldades na definicdo do &mbito de cada um, vide Margarita Torres, ob. cit., p. 253 e ss e José Diaz Cabiale
“El decomiso tras las...”, p. 35 e ss.

253 Relativamente aos indicios estabelecidos pelo legislador espanhol e pronunciando-se criticamente, vide José
Diaz Cabiale, ob. cit., p. 40 e ss, considerando que 0s mesmos ndo permitem concluir, com um grau de certeza
minimamente aceitavel, que tenham sido praticados outros crimes de onde resultaram esses acréscimos sem
justificacdo. No entanto, o regime do decomiso ampliado parece estar conforme a Diretiva 2014/42/UE, uma
vez que a desproporcao patrimonial constitui um dos indicios a valorar (e ndo a base da presuncao).
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figuras como el enriquecimiento injusto, apoiando-se na jurisprudéncia do TEDH e na
jurisprudéncia constitucional de véarios paises. Mais. O legislador espanhol, de modo
semelhante a orientacdo da jurisprudéncia e parte da doutrina portuguesa, afirma que o
decomiso ampliado é compativel com o principio da culpa e da presuncdo de inocéncia,
porque apenas se pretende restabelecer uma ordenagdo do patriménio e ndo censurar a

prética de qualquer facto?,

3. O ordenamento juridico italiano

O ordenamento juridico italiano é aquele que, no geral, apresenta maiores
semelhancas com o direito portugués. Assim, a par da perda classica, prevista no art. 240°
CP, qualificada de medida de seguranca patrimonial, assente na perigosidade que a posse
dos bens representa, encontra-se prevista a confisca allargata que atribui igualmente
relevancia a relacdo que se estabelece entre um patriménio incongruente e a condenacéo de
uma pessoa por determinados crimes.

Em 1994, a Corte Costituzionale declarou a inconstitucionalidade do art. 12°-
quinques da Lei n® 356/1992, que criminalizava a posse injustificada de patrimoénio que se
mostrava desproporcional aos rendimentos licitos do condenado, quando estivessem em
causa determinados crimes, com fundamento na violacdo do principio da presuncdo de
inocéncia e da culpa, por estar em causa uma incriminacdo derivada a partir do estatuto de
arguido — isto, porque a perda dos bens ocorria ainda durante o periodo em que o0 agente
assumia a posigdo de “arguido”, que se caracteriza pela sua instabilidade e reversibilidade.
Nessa decisdo, o TC italiano acolheu e reconheceu as criticas da doutrina, que defendia estar
em causa “uma reacdo de mera suspeita”®®. Na sequéncia da declaragdo de
inconstitucionalidade, foi aprovado o art. 12°-sexies da Lei n® 356/1992 que estabeleceu o
confisco dos bens que se apresentavam injustificados e que se encontram na titularidade ou
posse de uma pessoa condenada por certos crimes. Porém, ainda que formalmente distintas,

as normas sdo materialmente semelhantes: o legislador manteve a presun¢do de origem

254 para maiores desenvolvimentos, vide José Diaz Cabiale, ob. cit., p. 44 e ss. O autor, porém, critica
fortemente o legislador espanhol, por reconhecer que a base da medida assenta na préatica de crimes que ndo se
conseguiram provar. Por isso, entende que a op¢do legislativa em “civilizar” o mecanismo resulta da
consciéncia implicita de que o mesmo constitui um “ataque” ao principio da presungao de inocéncia, p. 46.
25 Jorge Godinho, “Brandos costumes...”, p. 1322 e 1323 e Pedro Caeiro, ob. cit., p. 283. No mesmo sentido,
vide Sofia Milone “La confisca allargata al banco di prova...”, p. 7 e nota 17 e
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ilicita que permite a inversdo do Onus da prova, embora a reacdo penal seja apenas
constituida pelo confisco (e ja ndo por uma pena) e esteja dependente de uma condenacao
(sendo insuficiente a condicdo de arguido)?®®.

A jurisprudéncia maioritaria defende estar em causa uma medida de seguranca
atipica, pois o art. 12-sexies fora construido de acordo com o modelo da medida de
prevenzione antimafia e que essa “atipicidade” decorreria da substancial discrepancia quanto
a sua estrutura e funcionamento face a perda classica prevista no art. 240° do CP - neste
sentido, a paradigmatica decisdo do Tribunal da Cassacdo italiano n® 920/2004 de
17/12/2003. Todavia, a doutrina mostra igualmente diversas orienta¢des, considerando estar
em causa uma pena, em virtude da prevaléncia das finalidades punitivas sobre as preventivas
e inexistir uma conex&o entre a medida e o facto pelo qual o agente é condenado?’.

Na sentenca Montella (de 17 de dezembro de 2003), afirmou-se que o tribunal nao
se pode basear numa prova genérica da despropor¢cdo patrimonial, exigindo-se a
demonstracdo da desproporcdo de cada bem individualmente considerado, no momento da
sua aquisicdo, permitindo-se um maior respeito pelo principio da proporcionalidade e do
direito de propriedade — referiu, porém, que inexiste violacdo da presuncdo de inocéncia,
uma vez que ndo esta em causa presumir a culpa do agente, mas a proveniéncia ilicita do
patrimonio®®8. Além disso, refere que os direitos de defesa ndo sdo colocados em causa, uma
vez que, demonstrando-se a base presuncgéo, o arguido tem a possibilidade de justificar a
origem do patrimdnio — por isso, verdadeiramente, ndo esta em causa uma inversdo do 6nus

da prova, mas um “Onus de alega¢do” de factos e circunstancias que permitam ao juiz

2% Jorge Godinho, ob. cit., p. 1322 e 1323. Recentemente, na sentenca n® 33/2018, a Corte Costituzionale
afirmou que a norma resultou da necessidade de criar um mecanismo que permitisse alcangar 0s mesmos
objetivos da norma declarada inconstitucional. O TC italiano referiu ainda que a norma recupera dois elementos
- a qualidade de condenado por certos crimes e a incongruéncia patrimonial face aos seus rendimentos licitos
- em que assenta a presungdo (relativa) de que o patriménio deriva de atividades criminosas que nao foram
provadas. Em todo o caso, o condenado pode justificar a respetiva licitude do patriménio, ponto 7.

257 pedro Caeiro, ob. cit., p. 283, na linha de Gabriele Fornasari. Na doutrina italiana, Luca Baron defende que
a medida parece revestir natureza ambigua, uma vez que as finalidades preventivas e repressivas entrelagam-
se, tendo em conta a estrutura do mecanismo e o progressivo alargamento do catalogo de crimes, que cada vez
mais abrange crimes que apresentam uma grande heterogeneidade (cada vez mais distante do nicleo duro
original da criminalidade organizada), “Il ruolo della confisca nel...”, p. 43 e 44.

2% Corte di Cassazione, n° 920/2004, onde o Tribunal afirmou que a despropor¢do em causa deve ser
interpretada, ndo ao patriménio considerado unitariamente, mas como uma soma de cada bem considerado de
forma isolada, reportando-se o seu valor ao momento da sua entrada no patriménio, Anna Maria Maugeri, “La
confisca allargata: dalla lotta alla mafia...”, p. 205. Como salienta a autora, o Tribunal acolheu a orienta¢éo da
doutrina que entende que tal principio apenas é aplicavel quando esteja em causa a liberdade pessoal e ja ndo
face ao patriménio, Confisca (diritto penale) in Enciclopediad..., p. 220.
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concluir pela proveniéncia licita do patrimonio®®. Por Gltimo, nos casos em que a prova em
relacdo a desconformidade de cada um dos bens n&o for convincente, o juiz estd impedido
de aplicar o instituto, por forga do principio in dubio pro reo®.

Além disso, nessa decisdo, a Corte di Cassazione afirmou ainda que a selecdo dos
crimes pelo legislador assentou no reconhecimento politico-criminal da capacidade de quase
todos serem exercidos profissionalmente como fonte ilicita de riqueza e no risco de esta

puder vir a ser utilizada na pratica de novos crimes?®.,

Logo em 1996, a Corte Costituzionale®®?

pronunciou-se pela razoabilidade do
instituto, considerando o nexo existente entre certos crimes e a néo justificacdo da licitude
de patrimonios incongruentes. Porém, como referido, a legitimidade constitucional da
confisca allargata foi novamente suscitada, permitindo ao Tribunal Constitucional efetuar
uma nova leitura da presuncdo subjacente ao mecanismo, na sentenca n° 33/2018. Nesta
deciséo, a Corte Costituzionale reafirmou a razoabilidade da norma, tendo em consideracao
o carater relativo da presuncdo de ilicitude, embora estabeleca a necessidade de
circunscrever o funcionamento da mesma dentro de um certo periodo temporal, de forma a
tornar menos onerosa para o agente a tarefa de provar a origem licita do seu patrimonio?®.
No entanto, além dos requisitos tradicionais da condenacdo e da desconformidade
patrimonial, referiu a exigéncia da consideragdo do prdprio caso concreto, pois apenas assim
se permite e legitima a convic¢do do juiz da origem ilicita dos bens — por isso, a interpretacdo
do TC mostrar-se-ia contraria ao elemento literal, que dispbe que e sempre disposta la

confisca. Assim, o Tribunal parece entender que o juiz deve pode efetuar uma avaliacao,

2% Anna Maria Maugeri, “Confisca (Diritto Penale), p. 217, 218 e 220 e da mesma autora, vide “La confisca
allargata: dalla lotta...”, p. 204 e 205. Na jurisprudéncia, nessa decisdo, Tribunal refere que, tal como se
defende no direito portugués, é necessaria uma prova positiva de licitude do patriménio.

260 Anna Maria Muageri, “Confisca (Diritto Penale) in Enciclopedia..., p. 220. Tal vai na linha da decisdo do
BGH alemdo de 22 de novembro de 1994, que exigia um razoavel convencimento da origem ilicita do
patriménio.

261 Neste sentido, vide Sofia Milone, “La confisca allargata al...”, p. 8 e 10 a 12 € Anna Maria Maugeri, “La
confisca allargata; dalla lotta alla mafia...”, p. 211.

262 Anna Maria Maugeri, “Confisca (Diritto penale), p. 217 e Ac. 29/01/1996, n® 18.

263 porém, subsiste a duvida de saber se ao siléncio do agente pode ser atribuida o valor probatério no caso de
se considerar as suas alega¢des insuficientes, Anna Maria Muageri, “Confisca (Diritto Penale) in
Enciclopedia..., p. 220. Estas consideraces do Tribunal devem-se & inexisténcia de um lapso temporal para o
funcionamento da medida no direito italiano. Relativamente & necessidade de delimitacdo temporal, vide Anna
Maria Muageri, “Confisca (Diritto Penale) in Enciclopedia..., p. 218 e da mesma autora “La Direttiva
2014/42/UE relativa alla confisca...”, p. 321 e ss. A prépria Diretiva 2014/42/UE, no considerando 21,
estabeleceu expressamente a possibilidade de os Estados fixarem um prazo para o funcionamento da presuncao
de ilicitude. O Supremo Tribunal ja entendia que tal dnus se encontra temporalmente delimitado, levando a
doutrina a afirmar que o dnus do arguido se encontraria limitado ao periodo levado em conta pelo MP, Anna
Maria Maugeri, “La confisca allargata: dalla lotta alla mafia...”, p. 207.
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com base nos elementos decorrentes do processo e do contraditdrio, sem se encontrar
estritamente vinculado ao que lhe é apresentado pelos sujeitos em confronto — parece, por
isso, pretender que o juiz possa efetuar um controlo da validade da presuncdo. No entanto,
como salienta Sofia Milone?®*, para evitar que essa prerrogativa do juiz se torne
discricionéria, a sua decisdo deve ser motivada de forma reforcada, devendo conter os
elementos que lhe permitiram superar a propria presuncao.

Por ultimo, a Corte Costituzionale recomendou que o legislador procedesse a uma
restricdo do catdlogo aos quais a medida pode ser aplicada, mediante critérios logicos e
coesos, consistentes com a necessidade de evitar a pratica de crimes suscetiveis de gerar um
patrimdnio ilicito. A aplicacdo do regime a determinados crimes carece de uma justificacdo
politico-criminal legitima; no entanto, o catadlogo legal de crimes foi progressivamente
alargado, afastando-se da ldgica subjacente & propria criacdo do instituto®®.,

Desta forma, se uma interpretacdo literal parece apenas permitir a elisdo da
presuncao através da justificacdo da proveniéncia licita do patriménio, a interpretacdo da
Corte Costituzionale aparenta ser mais compativel com os direitos fundamentais, porque
permite que o juiz possa efetuar uma avaliacdo e formar a sua conviccdo com base em
elementos que surgiram no decorrer do procedimento — mesmo que o agente nao justifique
convenientemente a origem do bem, ainda assim, o juiz pode convencer-se que tal se deve a
dificuldades probatorias e ndo, necessariamente, que 0 mesmo possui origem ilicita. Como
salientam alguns autores, se 0 juiz apenas pudesse valorar a nao justificacdo dos bens e ndo
formar a sua prdpria convicgao, a qualificagdo jurisprudencial do 6nus da defesa como “onus
de alegagdo” e ndo como “6nus da prova” seria uma farsa®®®,

No entanto, a prépria Corte Costituzionale, na sentenga n° 33/2018, parece
reconhecer que o funcionamento da confisca allargata implica presumir que o condenado
praticou ndo s6 o crime pelo qual foi condenado, mas outros crimes, ainda que ndo
comprovados judicialmente, de onde resultaram os bens que compfem o patriménio
incongruente de que ele é titular. Nesse sentido, reafirmou a jurisprudéncia consolidada, no

sentido de que o juiz ndo deve procurar estabelecer qualquer ligacdo entre o bem a confiscar

264 5ofia Milone, ob. cit., p. 12 a 16.

265 No caso concreto, o tribunal a quo referiu que existe uma grande heterogeneidade dos condenados pelo
crime de recetacdo, que ndo se reconduzem necessariamente ao “modelo do agente tipico”, tratando-Se na
maioria das vezes criminosos “ocasionais”. Por isso, parece defender uma cuidada anélise quanto a integracéo
de certo crime no catéalogo legal.

266 Sofia Milone, ob. cit. p. 15 e 16.
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e o crime pelo qual o agente foi condenado, nem mesmo entres esses bens e uma atividade
criminosa genérica. A exigéncia de tal ligagdo, na opinido do Tribunal, implicaria a
redundancia da norma geral do art. 240° do CP. Dessa forma, o ex art. 12° sexies do D.L.
306/1992 seria, paradoxalmente, mais restritivo do que aquela norma, em virtude da
exigéncia acrescida do carater incongruente do patrimonio (deste modo, estaria em causa

uma interpretacdo abrogante)?®’.

Capitulo VI — A conformidade constitucional da perda alargada

A introducdo da perda alargada no direito portugués, desde cedo, suscitou a
discussdo de saber se a mesma era incompativel com a Lei Fundamental, por conflituar com
diversos direitos e principios ai consagrados. Neste sentido, o TC ja se pronunciou pela ndo
inconstitucionalidade da presungédo do art. 7°/1 da Lei n° 5/2002, em diversas ocasides.
Tratando-se de um mecanismo atipico e “estranho” ao processo penal, saber se 0 mesmo
implicou limitacdes ou derrogacdes a principios basilares, ainda que de forma indireta, pela

via patrimonial, é a questdo que curaremos de seguida.

1. O principio da presuncéo de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia constitui um principio basilar do processo
penal de um Estado de Direito Democratico, encontrando-se consagrado no art. 32%/2 da
CRP e sendo igualmente previsto no art. 6°2 da CEDH. Enquanto principio juridico-
constitucional, estabelece a regra de que “todo o arguido se presume inocente até ao transito
em julgado da sentenca de condenacéo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel
com as garantias de defesa” — desta forma, o principio parece constituir o reflexo da

inadmissibilidade de qualquer presuncdo de culpa®®®. O principio desdobra-se em diversos

267 Note-se, porém, que o Tribunal ndo se refere diretamente ao instituto italiano, mas ao modelo no geral.

268 Como salientam diversos autores, ndo estd em causa uma presuncdo em sentido técnico, uma vez que néo
se encontra relacionada com qualquer ilagdo que a lei ou o juiz retiram de um facto conhecido para concluir
um facto desconhecido. Neste sentido, vide Alexandra Vilela, Considera¢des acerca da presungao de..., p. 81.
Na verdade, estd em causa uma regra ancorada no principio da dignidade da pessoa humana, José Souto de
Moura, “A questdo da...” p. 37 e ss. Além disso, como alertam Gomes Canotilho e Vital Moreira, uma
interpretacdo literal do principio conduziria, por exemplo, a “(...) uma proibigdo antecipada de medidas de
investigacdo e cautelares (...), Constitui¢do da Republica..., p. 518. Por isso, o principio ndo pode implicar a
proibicdo de medidas investigatorias, medidas de coacgdo, medidas patrimoniais ou cautelares ou de policia,
uma vez que tal inviabilizaria um processo penal orientado para a descoberta da verdade, como afirma Guedes
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corolarios, nomeadamente, na proibicdo da inversdo do 6nus da prova em detrimento do
arguido e no principio in dubio pro reo, pretendendo-se restringir a0 minimo as limitagdes
a liberdade e concedendo-se primazia a liberdade pessoal face a pretensdo punitiva do
Estado.

A jurisprudéncia do TC e do TEDH, bem como parte da doutrina, defendem que a
perda alargada ndo viola 0 mencionado principio, uma vez que ndo se pretende provar o0s
elementos constitutivos de qualquer ilicito-tipico, mas determinar a verdadeira origem de
certos bens. Neste sentido, Jodo Conde Correia?®®, considerando que a medida n&o pressupde
a culpa, nem assume caréater sancionatorio, entende que a mesma nao se encontra abrangida
pelo principio da presuncdo de inocéncia — nas suas palavras, “a natureza extrapenal do
mecanismo arrasta mais esta consequéncia processual”. A perda alargada ndo implica
qualquer “condenacdo” pela suspeita da pratica de outros crimes, tratando-se de um mero
mecanismo ordenador do patriménio. Mais. Ainda que se tratasse de uma san¢do penal,
entraria em funcionamento num momento em que a presuncao de inocéncia ja ndo esta em
vigor.

Neste sentido, no Ac. n° 392/2015, o TC re(afirmou) que a presunc¢do constante do
art. 7°/1 da Lei n® 5/2002 n&o viola a presuncao de inocéncia, porque ndo se pretende imputar
ao arguido a pratica de quaisquer crimes, nem estabelecer a sua responsabilidade penal, mas
priva-lo de um patriménio que se conclui ter sido alcancado ilicitamente, caso o agente ndo
apresente uma justificacdo valida para o0 mesmo — a medida assenta em finalidades de
prevencdo criminal, estando apenas em causa a verificacdo da existéncia de ganhos
patrimoniais através de uma atividade criminosa e impedir a sua manutenc¢éo. Por isso, ndo

esta em causa um concreto juizo de censura em termos ético-juridicos?”°.

Valente, Processo Penal..., p. 161, 163 e 171. Por dltimo, vide ainda Duarte Rodrigues Nunes,
“Admissibilidade da...” p. 52.

269 Jodo Conde Correia, Da proibigdo do..., p. 117. Neste sentido, vide Hélio Rodrigues/Carlos Rodrigues,
Recuperagéo de activos..., p. 248; Erico Fernando Barin “Alargar a perda...”, p. 71; Duarte Rodrigues Nunes,
ob. cit., p. 53; e Lourenco Martins que parece defender ndo estar em causa qualquer consequéncia em termos
de culpa e de condenacdo por uma infracdo penal, embora reconheca estar em causa uma restri¢do de vulto,
“Luta contra o...”, p. 50. Na doutrina estrangeira, Tijs Kooijmans defende que a perda alargada, ao presumir
a existéncia de uma anterior atividade criminosa, ndo viola o principio da presuncéo da inocéncia, pois nao se
pretende averiguar a existéncia da prética de outros crimes, mas somente determinar a origem ilicita do seu
patriménio -“(...) a criminal lifestyle of the person concerned is not in the foreground”, “The burden of proof
in confiscation cases...”, p. 235.

270 No Ac. n° 101/2015, e numa argumentacéo curta e simplista, o TC ja tinha afirmado que a presuncéo do art.
7° apenas funciona depois da condenacao e, por isso, ndo viola o art. 32° da CRP. Alias, os Ac. n° 101, 392 e
476 de 2015 parecem constituir um bloco normativo nesse sentido.
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Noutro sentido, Pedro Patto?’* considera que a inversdo do dnus da prova imposta
pelo art. 7°/1 viola a presunc¢do de inocéncia, na medida em que o principio ndo se reporta
apenas aos factos constitutivos do crime, mas também a factos que possam depender da
condenacao (como sucede com a perda alargada) e ainda a quaisquer “(...) outro tipo de
penas, sang¢les acessorias ou consequéncias da condenacdo, incluindo a perda de bens, que
poderdo até, em concreto, revestir-se de uma gravosidade equipardvel a da propria pena
principal”. Neste sentido, o instituto baseia-se numa “(...) presun¢do implicita da pratica de
crimes adicionais, distintos do crime pelo qual o arguido ¢ condenado™.

Na mesma linha, o carater penal da medida conduz Jorge Godinho?’? a defender
que o regime assenta numa suspeita, que conduz a uma presuncao de culpa. Assim, o regime
parece assentar numa suspeita da préatica de outros crimes, discutidos, de forma indireta, a
propdsito de uma desconformidade patrimonial. Por conseguinte, provando a licitude do seu
patrimdnio, o arguido estaria, na pratica a provar a sua inocéncia face a essa suspeita — nas
suas palavras, o legislador estabeleceu ““(...) uma implicita presungdo iuris tantum da pratica
de crimes”, discutida pela via patrimonial®’®,

Por outro lado, Rui Pereira?”* defende que a perda alargada é compativel com a
presuncdo de inocéncia, na medida em que a condenacdo ndo se baseia em qualquer
presuncao ou inversao do 6nus da prova - uma presuncao que fundamentasse tal condenacéo
seria materialmente inconstitucional. Trata-se, no seu entender, de uma consequéncia da
condenacdo, que se funda numa presuncdo e que o arguido deve contrariar. Também
Augusto Silva Dias?’® reconhece que, embora o regime implique uma certa compresséo da

presuncao de inocéncia, tal ndo é desproporcional e, por isso, inconstitucional.

271 pedro Patto, “Decreto-Lei 15/93...”, p. 535. Na doutrina italiana, Edoardo Bandiera entende que se a
atividade criminosa de onde presumivelmente resultaram as vantagens continuar por provar, entdo a medida
aplica-se a um “crime oculto”, “Osservazioni in ordine all’accertamento ...”, p. 53.

272 Jorge Godinho, “Brandos costumes...”, p. 1359. Por sua vez, Damido da Cunha, mais moderado, entendia
que, tratando-se de uma medida ndo penal e ndo aplicada num processo penal, parece ndo haver
inconstitucionalidade da mesma, Perda de bens a favor, p. 43. Na doutrina italiana, Anna Maria Maugeri
entende igualmente que estd em causa uma presungdo orientada para o passado, no sentido de que o agente
condenado por certos crimes ¢ “suposto autor” de outros ou, pelo menos, neles envolvido, que lhe permitiram
alcancar as vantagens. Por isso, entende ainda que o legislador, para além de finalidades preventivas, quer
punir crimes que ndo consegue provar ou, pelo menos, impedir que o infrator deles beneficie, “Confisca (Diritto
Penal” in Enciclopedia..., p. 220 e 221.

273 Jorge Godinho, ob. cit., p. 1353 e 1359. A este propo6sito vide ainda Dami&o da Cunha, ob. cit., p. 43. Contra,
por exemplo, Paulo Silva Marques, “O confisco ampliado...”, p. 316, Erico Fernando Barin “Alargar a perda
alargada...”, p. 71 e Duarte Rodrigues Nunes, “Admissibilidade da inversdo...”, p. 42.

274 Rui Pereira, “A criminalidade econdmica...”, p. 163, nota 28.

215 Augusto Silva Dias, “Criminalidade organizada e...” p. 41. Neste sentido, o autor critica Damido da Cunha,
por entender que este adotava uma posicdo incoerente, pois, por um lado, considerava que estava em causa
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Pedro Caeiro?’®, de forma mais ponderada, entende que a necessidade de
demonstragdo de uma atividade criminosa parece ndo violar a presungéo de inocéncia, uma
vez que ndo estd em causa a imputacdo de quaisquer crimes ao agente. Na verdade, estd em
causa a determinacéo e a perda de um patriménio (rectius, valor) com origem ilicita provada
mediante uma presungdo “(...) que o legislador quis restringir as vantagens provenientes de
actividade criminosa”, privando o agente daquilo que ele alcangou ilicitamente — presungao
essa que assenta em trés bases (condenacdo, patriménio incongruente e atividade criminosa
anterior e ndo apenas nas duas primeiras) que conferem uma maior legitimidade ao instituto.

Por outro lado, certos autores defendem a possivel compatibilidade do principio da
presuncédo de inocéncia com a existéncia de presuncdes legais no processo penal, ainda que
de forma excecional: ora, fundando-se estas em regras da experiéncia validas e constituindo
principios de direito para a valoracao da prova implicam, contudo, uma vigilancia moderada
por parte do juiz?’’. Porém, ressalva-se que tais presungdes nio exoneram o tribunal do dever
de procurar a verdade. Assim, adaptando esta posi¢éo a questao que nos ocupa, a presungao
constante no art. 7° da Lei n° 5/2002 encontrar-se-ia justificada, desde que se reconheca ao
juiz a sua ndo estrita vinculacdo a presuncdo, permitindo-lhe uma investigacdo autonoma.

No entanto, existem autores que defendem que um entendimento rigido do principio
ndo permite combater eficazmente as novas formas de atuacdo da criminalidade. Neste
sentido, Damido da Cunha?’® afirma que a gravidade e o tipo de criminalidade em causa
podem justificar uma limitacdo de certos principios penais e processuais penais tradicionais,
desde que essa restricdo seja constitucionalmente justificada, acrescentando Julio Pereira?’®
que a admissibilidade de presuncdes no direito penal constitui um reflexo da realidade atual,
sobretudo quando ndo estejam em causa matérias que se reportem diretamente com a vida
ou liberdade das pessoas e, simultaneamente, incida sobre o MP uma diabolica probatio.

Assim, Maria Villamarin Lopez?® refere que essas novas formas de criminalidade

uma sancdo fortemente gravosa, implicando a necessidade de seguranga e certeza, mas concluia pela natureza
administrativa, no seguimento de um processo penal, nota 38. Também Pedro Caeiro adverte para a existéncia
de discursos que destacam a necessidade de medidas particularmente agressivas para os direitos fundamentais
com fundamento na ineficAcia dos mecanismos tradicionais, “civilizando” depois tais instrumentos,
ordenando-os a fins ndo especificamente penais, afastando as garantias conferidas pelo direito penal e o
processual penal, “Sentido e fungéo do...”, p. 276.

276 pedro Caeiro, ob. cit., p. 319 e 320.

277 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituigdo Portuguesa Anotada, p. 356 e 357.

278 Damido da Cunha, ob. cit., p. 50 e 51.

219 Jalio Pereira, “O crime de riqueza injustificada...”, p. 61 € 62.

280 Marfa Villamarin Lépez, “Inversion de la carga de la prueba...”, p. 95 € 99.
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conduziram a introducdo de presuncdes legais e de facto nos diversos Estados, implicando
uma “flexibiliza¢do” do nucleo essencial da presungdo de inocéncia. Além disso, alguma
doutrina defende que a presungdo de inocéncia, enquanto direito fundamental, pode ser
objeto de restricdo quando esteja em confronto com outros direitos fundamentais, nos termos
do art. 18%2 da CRP, desde que o seu nicleo nio seja atingido?®. Desta forma, a restrigio
operada pela perda alargada aparentaria estar justificada.

Nesse sentido, 0 TEDH aceita o estabelecimento de certas presuncgdes, ainda que
de forma restrita e condicionada. No Ac. Salabiaku c. Franca, o TEDH analisou a
compatibilidade da utilizacdo de presung¢fes no &mbito penal com o principio da presuncao
de inocéncia, reconhecendo que os diversos ordenamentos juridicos preveem presuncgdes de
facto e de direito e que as mesmas sdo admissiveis, desde que os Estados se mantenham
dentro de “limites razoaveis”, considerando os interesses em causa e os direitos de defesa —
assim, ndo esta em causa um principio absoluto podendo, por isso, ser restringido?2. Aquela
compatibilidade, porém, encontra-se dependente de dois requisitos: o ndo funcionamento

automatico da presuncéo e a possibilidade de refutacdo da mesma?%

. Mais tarde, aplicando
estes critérios, no Ac. Phillips c. Reino Unido, o TEDH considerou que ambos 0s requisitos
se encontravam verificados no caso, desde logo porque o tribunal mantinha uma certa
margem de apreciagédo, podendo ndo aplicar a medida em dadas situacdes e porque a sua
convicgdo assentou, igualmente, nas provas disponiveis no processo. Em suma, o TEDH
defende a proporcionalidade da presuncéo, desde que os direitos de defesa do agente sejam
salvaguardados e o tribunal possa avaliar livremente a prova. Porém, ao ndo fixar parametros
claros que permitam uma aplicacdo uniforme, a compatibilidade com a presungdo de

inocéncia é estabelecida casuisticamente, com os inerentes riscos de inseguranca juridica.

8L Alexandra Vilela, Consideragdes acerca da presuncgdo de inocéncia..., p. 21, 22 e 26, embora ndo se refira
a perda alargada. Vide igualmente Paulo Silva Marques, “O confisco ampliado...”, p. 315 e 316. Neste sentido,
entende que esse nlcleo se encontra salvaguardado, porque os efeitos da perda se reportam apenas a direitos
patrimoniais, recordando ainda o consenso existente quanto ao facto de a prisdo preventiva ndo atingir o ntcleo
daquele direito. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRC de 03/12/2014 que refere que “direito fundamental nédo é
sinénimo de direito absoluto” e, por isso, entende que a presung¢do de inocéncia se encontra igualmente sujeita
ao regime do art. 18°/2 da CRP.

282 Ac. Salabiaku c. Franga, paragrafo 28. Na doutrina estrangeira, certos autores atribuem um carater cada vez
menos absoluto ao principio da presungdo de inocéncia, sendo legitimo, em determinados casos, impor ao
suspeito a prova de certos factos, David Hamer, “The presumption of innocence and reverse...”, p. 142 a 171.
283 Como afirma Ana Carrilo del Teso, tal significa que os tribunais possam decidir a sua aplicacdo, “La
Directiva 2014/42/UE sobre el embargo...”, p. 27. Ou seja, implica que o tribunal ndo se encontre estritamente
vinculado a presuncéo.
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O estabelecimento de uma presuncéo de ilicitude difere da criacdo de presuncoes
para efeitos de aplicacdo de uma pena ou medida de seguranca — neste caso, estariamos
perante uma frontal violacdo da presuncdo de inocéncia. Como afirma Jodo Conde
Correia®®*, *“(...) presumir a ilicitude do patrimoénio ¢ bem diferente de presumir a inocéncia
ou culpa do arguido”, pois a perda do valor injustificado do patriménio ¢ diferente da
colocagdo em causa a liberdade individual.

Assim, relativamente aos factos pelos quais o arguido € condenado, inexistem
duvidas de que a presuncdo de inocéncia cessa no momento do transito em julgado da
decisdo condenatdria; porém, face a perda alargada, as davidas adensam-se, pois quando se
afirma que se presume que as vantagens decorrem de atividade criminosa parece, na verdade,
existir uma presuncdo da pratica de outros factos ilicitos-tipicos. Além disso, e como
referimos, o legislador é claro ao afirmar de onde resultam as vantagens: de uma atividade
criminosa.

Assim, a perda alargada encontra-se dependente de uma condenacgdo por um dos
crimes do catalogo e, por isso, seria coerente que a liquidacdo fosse apresentada no momento
da decisdo condenatoria, tal como a prova. Todavia, a estrutura do regime implica que a
liquidacédo deva ser apresentada antes do julgamento e a prova no momento da acusagao — o
procedimento desenrola-se sem a existéncia de certezas quanto ao pressuposto que o
desencadeia, que apenas ocorrera posteriormente (ou que até pode nem se verificar). Dessa
forma, a discussao relativa a aplicacdo da medida ocorre num momento em que 0 sujeito
tem o estatuto de arguido (e ndo de condenado) e durante a qual a presunc¢éo de inocéncia se
encontrava em vigor. Nesse sentido, a perda alargada violaria o principio da presuncéo de
inocéncia, pois para além de parecer presumir-se a pratica de crimes (de onde advieram as
vantagens), todo o procedimento decorre sem 0 pressuposto que o desencadeia, ainda que 0s
seus efeitos se encontrem dependentes dessa condenac&o?®. Por isso, pelo menos, a nivel
teorico, existe uma afetagdo do mencionado principio. Damido da Cunha?3®, recordando que
a presuncéo de inocéncia constitui uma regra de tratamento o arguido, afirma ser incoerente

“(...) ‘ameagar’ um presumido inocente com uma desvantagem (o0 ndo cumprimento de um

284 Jodo Conde Correia, “Presuncio de proveniéncia ilicita...”, p. 217.

285 Neste sentido, Damido da Cunha defende a duvidosa constitucionalidade do regime, Perda de bens a
favor..., p. 43 e vide ainda Jorge Godinho “Brandos costumes...”, p. 1347.

286 Damido da Cunha, Medidas de combate a..., p. 39 e nota 58.
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onus) que esta dependente da superacdo/elisdo da presungdo que sobre ele impende (...)” —
nesse sentido, entende que o arguido discute o confisco “presumido culpado”.

Assim, estando em causa uma consequéncia da condenacéo que até se pode assumir
como um plus quanto a eficacia da pena principal, a mesma ainda se integra no processo
penal e, consequentemente, encontrar-se-ia submetida aos seus principios. Como salienta
Germano Marques da Silva?®’, o principio projeta-se em todo o processo penal — nesse caso,
integrando-se 0 mecanismo neste ambito, tal principio deveria ser-lhe aplicavel.

Por isso, entendemos que a demonstracdo de uma atividade criminosa, ainda que
indiciaria, pode permitir evitar uma flagrante violacdo, ndo apenas da presungdo de
inocéncia, mas também de outros direitos e principios constitucionais, reforcando a propria
legitimidade da presuncéo do art. 7° e permitindo conciliar os diversos interesses divergentes
— essa demonstracdo permitiria, assim, conferir um certo grau de convic¢do quanto a
existéncia de uma anterior atividade criminosa.

Por fim, o principio da presuncdo de inocéncia encontra-se articulado com o
principio in dubio pro reo, de acordo com o qual, se ndo houver prova suficiente para aferir
da culpa do arguido, o tribunal deve decidir o non liquet de forma favoravel ao mesmo. Por
conseguinte, o principio € uma consequéncia e um reflexo da inexisténcia de qualquer 6nus
da prova a cargo do arguido?®, pois a sua consagracio basear-se-ia numa prévia admisséo
da sua responsabilidade?®. Desta forma, da conjugagao do principio in dubio pro reo com o
principio da presungdo de inocéncia resulta “a dimensdo juridico-processual do principio
juridico material da culpa concreta como suporte axioldgico-normativo da pena”?%,

Como observado, a Lei n®5/2002 estabeleceu um regime baseado numa presuncéo,
que inverteu o 6nus da prova, colocando-o a cargo do arguido. Assim, a existéncia de
duvidas quanto a origem licita ou ilicita do patriménio pode conduzir o tribunal a decidir
desfavoravelmente ao arguido, contrariando a regra de que, na davida, o tribunal decide de

forma favoravel ao mesmo. Por isso, integrando-se a medida no &mbito do processo penal e

287 Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, p. 82.

288 A este proposito, vide supra. Neste sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢do da Republica...,
p. 519; José Souto de Moura, “A questdo da presuncado...”, p. 32; Guedes Valente, Processo Penal, p. 175 ¢
ss. e Jorge Figueiredo Dias, “Onus de alegar e...”, RLJ, n° 3474, p. 140 a 142. Na jurisprudéncia, no Ac. de
20/01/2010, o STJ parece reconhecer a aplicacdo do principio in dubio pro reo ao regime da perda alargada,
considerando que, no caso concreto, ndo se verificavam todos os pressupostos da presuncao iuris tantum — por
isso, em caso de dlvida, o tribunal esta obrigado a valorar a prova de forma favoravel ao arguido.

289 Germano Marques da Silva, ob. cit., p. 83 e 84 e Duarte Rodrigues Nunes, “Admissibilidade da...”, p. 53.
2% Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 519.
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caso se entenda que assume natureza penal, parece igualmente colocar em causa a presunc¢ao
de inocéncia, agora nesta vertente. Um setor da doutrina entende, desta forma, que nos casos
em que o non liquet seja decidido de forma desfavoravel ao arguido, havera violacao do dito
principio?!. Ndo obstante, a doutrina maioritaria defende a ndo aplicacéo do principio, desde
logo, porque considera que a medida n&o reveste carater penal?®2.

Paradigmatico, nesta matéria, € o Ac. Phillips c. Reino Unido. Neste, o TEDH foi
chamado a pronunciar-se a proposito da natureza da “confiscation” (perda de bens ¢ produtos
obtidos atraveés de uma atividade criminosa), de modo saber se, no direito inglés, a
declaracdo de perda de bens ap6s uma condenagdo constituiria a new charge para efeitos da
CEDH, tornando aplicével ou ndo o principio da presuncao de inocéncia, consagrado no art.
6°/2 da Convencao?®3, Com esse fito, 0 TEDH utilizou trés critérios, a saber: qualificacio do
procedimento de acordo com a lei nacional, natureza do procedimento e espécie ou
severidade da medida em causa. Assim, estd em causa uma interpretacdo auténoma do
conceito de “matéria penal”, para efeitos de aplicagdo da CEDH?*,

Assim, quanto ao primeiro critério elencado, o0 TEDH entendeu que a declaracéao
de perda de bens ndo constituia a new charge, porque no direito inglés, tal procedimento
ainda integra o processo de “sentencing” (de determinagdo da pena), apos a condenagdo pelo
crime sub judice. Em relacdo aos restantes critérios, o Tribunal afirmou que, embora a
presuncao de que todos os bens adquiridos pelo arguido nos ultimos seis anos constituiam
produto ou proventos obtidos mediante o trafico de droga e que os gastos efetuados nesse
periodo tenham sido custeados com esse produto impusessem ao tribunal a consideracéo de
que o acusado esteve envolvido noutras atividades ilicitas distintas da que resultou na

condenagéo, as mesmas nao interferiam na condenagéo ou absolvi¢do, uma vez que apenas

291 Jorge Godinho, “Brandos costumes...”, p. 1359.

292 Neste sentido, vide Jodo Conde Correia, Da proibigdo do..., p. 119; Pedro Caeiro “Sentido e fungdo...”, p.
318. Também Lourengo Martins entende que, perante dois procedimentos com finalidades e natureza distintos
(um ad personam e outro ad rem), o tribunal pode afastar a aplicagdo do principio no segundo caso, p. 51. Na
jurisprudéncia, no Ac. de 23/05/2018, o TRP decidiu que nédo é possivel ilidir essa presungdo com a divida a
favor do arguido.

2% Como afirma Hélio Rodrigues, a argumentacdo geral assenta, sobretudo, na violagdo do principio da
presuncao de inocéncia, por se extrairem consequéncias patrimoniais da pratica de crimes pelos quais o agente
ndo foi condenado, “O confisco das vantagens...”, in O novo regime de recuperag¢do..., p. 65.

2% Tais critérios sdo conhecidos como os critérios de Engel, utilizados enquanto parametro para aferir da
natureza penal de uma determinada consequéncia do facto. Por isso, em determinados casos, existem medidas
que sdo qualificadas como ndo penais no direito nacional, embora sejam consideradas penais pelo TEDH, neste
sentido vide Michele Simonato, “Confiscation and fundamental...”, p. 369 e ss e Anna Maria Maugeri,
“Confisca (diritto penale) in Enciclopedia..., p. 188. Para uma andlise desses critérios, vide Hélio Rodrigues,
ob. cit., p. 43 e 44.
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influenciam o montante a declarar perdido (ndo possuindo, por exemplo, qualquer reflexo
no registo criminal). Assim, contrariamente a necessaria prova pela acusacdo dos factos
imputados ao arguido, é sobre este que recai 0 O6nus de provar, atraves do critério da
probabilidade, que os bens foram adquiridos por outros meios, que ndo o trafico de droga®.
No entender do Tribunal, a finalidade do procedimento de perda de bens néo reside,
nem conduz a condenagdo ou absolvi¢do do agente por outros crimes de trafico de droga;
verdadeiramente, a medida apenas visa permitir ao tribunal determinar 0 montante da
declaracéo de perda. Por isso, e porque a presuncao de inocéncia apenas surge relativamente
a uma acusagéo concreta, provando-se a culpa relativa a esse crime, o art. 6°/2 ndo pode ser
aplicado a consideracGes relativas ao carater e conduta do arguido, enquanto parte do
processo de sentencing — nesse sentido, a declaracdo de perda ndo constitui a new charge,
tornando o art. 6°/2 da CEDH inaplicavel. Como afirma o TEDH, est4 em causa apenas uma
fase processual analoga, por exemplo, a determinagdo de uma multa®®®. Em sintese, o TEDH
entendeu que a presuncédo de inocéncia apenas se reporta a demonstragdo da culpa do agente
pelo crime imputado, ndo assumindo qualquer relevancia face a declaracéo de perda.
Porém, concordamos com 0s autores que entendem que a linha argumentativa
utilizada pelo Tribunal ndo é percetivel, parecendo mesmo contraditoria: se inicialmente o
TEDH afirma que a declaracao de perda dos bens adquiridos nos seis anos que antecederam
a condenacdo impde que o tribunal presuma que o agente esteve envolvido noutras
atividades criminosas, acaba por concluir que a perda de bens, ndo constituindo formalmente
uma acusacao, apenas se encontra incluida no processo de determinacdo da medida da pena

e, como tal, ndo é violadora da presuncdo de inocéncia®®’. Esta orientacio foi,

2% Ac. Phillips c. Reino Unido, paragrafos 31 e 32. Recordando o Ac. Salabiaku c. Franga, o TEDH considerou
inexistir violagdo de tal disposi¢do, embora esteja em causa uma analise in concreto da deciséo dos tribunais
ingleses, paragrafos 40 e 41.

2% Ac. Phillips c. Reino Unido, paragrafos 31 a 36.

297 Anténio Henriques Gaspar, “Tribunal Europeu dos...”, p. 292 e 293. Anna Maria Maugeri afirma
igualmente que razdes de oportunidade politica parecem sobrepor-se a uma correta aplicagdo dos critérios
elaborados pelo proprio TEDH, considerando que as garantias conferidas pela “matéria penal” devem aplicar-
se a todas as medidas que tenham um carater punitivo, perseguindo finalidades de prevencéo geral e especial,
independentemente da sua qualificagdo formal, “Confisca (Diritto Penal”) in Enciclopedia..., p. 191. Noutro
sentido, Jodo Conde Correia refere que “o processo de confisco consequente a condenagdo € uma parte
integrante do modus de aplicacdo da pena, mas ndo esta incluido na area de tutela do artigo 6.°, n°2, da
Convengdo”, ob. cit., p. 56. Na doutrina estrangeira, Michele Simonato entende que, embora a perda alargada
ndo vise condenar ou absolver o agente, o art 6°/2 governs criminal proceedings in their entirety, and not solely
the examination of the merits of the charge — assim, ainda que ndo esteja em causa uma condenacao stricto
sensu, constitui reflexo de outros crimes praticados pelo agente. Por isso, discorda da argumenta¢do do TEDH
e considera que a presungdo de inocéncia deve vigorar durante todo o procedimento penal, “Extended
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posteriormente, reforcada no Ac. Van Offeren c. Paises Baixos, onde se reafirmou que, uma
vez provada a culpa do arguido, o art. 6°%2 da CEDH ¢ inaplicavel, em virtude de ainda
integrar o processo de sentencing. Na doutrina nacional, Pedro Patto®®® recusa o
entendimento restritivo do principio da presuncdo de inocéncia adotado pelo TEDH,
recordando a posicdo de Jorge Godinho?®, de acordo com a qual a presuncéo ndo funciona
apenas no ambito da determinagdo de uma reacdo penal pela pratica do crime objeto de
apreciacdo, mas também quanto a (suspeita da) pratica de crimes adicionais

No Ac. Geerings c. Paises Baixos, no entanto, o0 TEDH entendeu que a medida
violava a CEDH, embora tal tenha resultado das circunstancias concretas e ndo da adog¢ao
de uma diferente orientacdo. Assim, o Tribunal postulou a violagéo do art. 6°%2 da CEDH,
uma vez que estava em causa uma decisdo judicial que, além de estabelecer a perda dos bens
obtidos com a atividade criminosa que resultou na condenacdo do agente, declarou ainda a
perda de bens presumidamente resultantes de factos ilicitos face aos quais o agente fora
absolvido. O TEDH reafirmou que a presuncdo de inocéncia é colocada em causa se uma
decisdo judicial relativa a uma pessoa acusada de um crime refletir a ideia de que é culpada
antes de tal ser provado de acordo com a lei, mas que tal garantia é excluida a partir da
existéncia de uma condenacgédo (a menos que a gravidade e natureza da medida possam
constituir a new charge) *®. Recordando as similitudes com o Ac. Phillips c. Reino Unido
e Van Offeren c. Paises Baixos referiu, porém, que o0 presente caso apresentava
caracteristicas diferentes, uma vez que o caso sub judice se reportava a um confisco referente
a infracdes pelas quais o agente fora julgado e absolvido®®*: desde logo, considerou que o
6rgdo jurisdicional holandés entendeu que o agente obtivera proventos ilicitos através dos
factos em causa, embora ndo tenha demonstrado que o autor possuia bens, cuja origem nédo
pudesse ser justificada devidamente, concluindo que o tribunal nacional se baseou em

conjeturas.

confiscation...”, p. 737 a 739. Na doutrina portuguesa, vide ainda Augusto Silva Dias, “Criminalidade
organizadae...”, p. 42 e ss.

2% pedro Patto, “Decreto-Lei...”, p. 536.

299 Desta forma, provando a licitude do seu patriménio, o arguido estara a provar a sua inocéncia relativamente
aos crimes dos quais se suspeita — como afirma Jorge Godinho, “a atuag¢do do procedimento com vista ao
confisco é uma acusacdo — velada ou implicita, mas ndo menos real do que uma acusacao frontal — da prética
de crimes. Por isso, trata-se de uma acusacdo explicita da origem ilicita dos bens e de uma acusacdo implicita
de que outros crimes terdo sido praticados, “Brandos costumes...”, p. 1353

300 Ac. Geerings c. Paises Baixos, paragrafos 41 a 43.

301 Ac. Geerings c. Paises Baixos, paragrafos 44 e ss.
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O Tribunal prosseguiu, afirmando que a declaragdo de perda, no caso concreto,
violava a presunc¢éo de inocéncia por duas razdes: por um lado, ndo se provando, para além
de toda a davida razoavel, que a pessoa em causa tenha cometido o crime e se ndo se puder
ser estabelecido, de forma concreta, que tenha sido efetivamente obtida qualquer vantagem,
licita ou ndo, isso significa que a medida apenas pode assentar numa presuncgédo de culpa,
dificilmente compativel com o art. 6°/2 da CEDH; por outro lado, a declaracdo de perda
objeto de impugnacéo reporta-se aos mesmos factos relativamente aos quais o agente foi
absolvido e, por isso, qualquer expressio de suspeita ¢ inadmissivel®®2, Tal acérddo tem
ainda o mérito de demonstrar a necessidade uma concordancia pratica entre a inversao do
onus da prova constante da perda alargada e a presuncdo de inocéncia, relativamente ao
momento em que tal mecanismo seja desencadeado®®®. Para além disso, permite ainda
concluir que a decisdo judicial relativamente a origem ilicita do bem ndo se pode basear
somente nas investigacfes que sejam incompativeis com os factos apurados em julgamento,
sem qualquer contraprova sobre a situacéo patrimonial do agente, a quem deve ser concedida
a possibilidade de explicar a sua posi¢ao%4,

No entanto, note-se que ndo cabe ao TEDH determinar a verdadeira natureza da
uma medida, competindo essa tarefa aos diversos ordenamentos juridicos internos. Deste
modo, a jurisprudéncia deste tribunal quanto ao conceito de criminal charge, para efeitos de
aplicacdo das garantias constantes da CEDH, é independente da classificacdo formal dada
pelos Estados, embora essa jurisprudéncia ndo deva ser vista como uma derrogacdo da
jurisprudéncia dos tribunais internos®®. No entanto, a propria analise casuistica efetuada
pelo tribunal dificulta o estabelecimento de uma estrutura sélida que permita legitimar os

diversos regimes de confisco®%,

302 Ac. Geerings c. Paises Baixos, paragrafos 47 a 49, onde recordou a posicdo adotada no Ac. Asan Rushiti c.
Austria — neste, considerou que apds uma absolvicdo, a existéncia de qualquer suspeita é incompativel com o
art. 6°/2 da CEDH.

303 Hélio Rodrigues “O confisco das vantagens do...” in O novo regime de recuperacdo de ativos..., p. 66.
304 Jodo Conde Correia, Da proibigéo do..., p. 57.

305 pedro Caeiro, “Sentido e funcdo do...”, p. 291 e 292. Referindo-se igualmente a esta problematica, Damiéo
da Cunha, Medidas de combate a..., p. 24, nota 28.

306 Neste sentido, Pinto de Albuguerque, na opinido dissente no Ac. Varvara c. Italia, considerou que os Estados
introduziram diversas medidas, com diferente natureza e regime e, face a esta diversidade de mecanismos, o
TEDH ainda ndo desenvolveu uma jurisprudéncia consistente. Por isso, a conformidade de um procedimento
com a CEDH ndo significa uma garantia absoluta e formal da sua legitimidade face ao direito constitucional
dos Estados, porque a Convencéo apenas estabelece um catalogo de garantias minimas, Ac. Varvara c. Italia,
n® 17475/09 de 29/10/2013. Neste acérddo, ainda que nao se referisse a perda alargada, o0 TEDH entendeu que
o confisco constituia uma “pena” e que a “puni¢do” do agente que ndo fora condenado seria incompativel com
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2. O principio da culpa

O principio da culpa constitui outro principio fundamental do direito portugués e,
embora ndo se encontre expressamente consagrado na CRP, reconhece-se 0 seu carater
constitucional, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, previsto no
art. 1° da CRP e no préprio Estado de Direito — o principio estabelece a regra de que nao
pode ser aplicada uma pena sem culpa e que a medida da pena nao pode ultrapassar a medida
da culpa.

Apesar de, em rigor, o regime da perda alargada ndo visar efetivamente estabelecer
qualquer responsabilidade penal do agente, nem reagir contra uma concreta violacao,
determinados autores entendem que a medida contém, implicitamente, uma suspeita ou
probabilidade da pratica de outros crimes, de onde advieram as vantagens ndo explicadas,
que tornaram o patrimonio desproporcional — como tal a aplicacdo do regime sem a
demonstracdo da culpa do facto constituiria uma reacao penal de suspeita®’. Todavia, parte
da doutrina, bem como a jurisprudéncia, entende inexistir viola¢do do dito principio, com
base na ideia geral ja explicitada - ndo estd em causa uma reagdo penal destinada a censurar,
em termos ético-juridicos, a pratica de uma atividade criminosa, mas restabelecer uma ordem
patrimonial conforme ao Direito®°8,

N&o obstante considerarmos que o funcionamento do mecanismo sem a
demonstracdo de quaisquer indicios da existéncia de uma atividade criminosa nos termos
expostos pode implicar a concluséo de que a medida assenta numa mera suspeita da pratica
de outros crimes, € a necessidade dessa demonstracdo através da apresentacdo de prova
indiciaria e interpretando restritivamente o art. 7°, que parece evitar qualquer argumento no
sentido de conduzir a uma violacdo do principio e compatibilizar os interesses em causa.
Ainda assim, a demonstracdo dessa atividade criminosa ndo contende com este principio,

porque, na verdade, ndo se pretende apreciar qualquer culpa do agente (a menos que se

o0 art. 7° da CEDH, em claro sentido contrario a tendéncia internacional. Para maiores desenvolvimentos sobre
este acorddo, vide Hugo Santos Luz, “O Acorddo do TEDH...” p. 86 a 98.

307 Jorge Godinho, “Brandos costumes...” p. 1350, 1351, 1357 e 1358. O autor defende estar em causa uma
reagdo penal sem facto, que contraria a ideia de um “direito penal do facto” dos arts. 29°/1 e 2 da CRP, em
virtude da auséncia de uma qualquer agdo ou omissao — estaria em causa um mero “estado”.

308 Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 116. Também Duarte Rodrigues defende inexistir qualquer violagdo deste
principio, “Admissibilidade da...”, p. 60. Na jurisprudéncia, vide Ac. TC n° 392/2015. No direito estrangeiro,
o legislador espanhol, na Exposicéo de Motivos da Ley Organica 1/2015 tem orientacdo idéntica, tal como no
ordenamento alemao, o BVerf, na deciséo de 14 de janeiro de 2004, afirmou a compatibilidade da Erweiterter
Verfall com o principio da culpa.
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reconheca que, efetivamente, se pretende sancionar o agente por crimes que ndo se consegue
provar, de forma indireta).

Assim, e em concluséo, a configuragdo do mecanismo como uma sanc¢ao ou medida
de suspeita pode implicar uma tensdo com o dito principio, se efetivamente a medida assentar
numa discussdo obliqua da pratica de outros crimes, a pretexto de uma desconformidade
patrimonial. Contudo, ndo estando em causa uma pena, nem se pretendendo apreciar
quaisquer consideracdes de culpa, nem aplicar qualquer sancdo, a aplicacdo do dito

principio, neste ambito, parece-nos algo excessiva.

3. Odireito de propriedade

O art. 62° da CRP estabelece a tutela constitucional do direito de propriedade, pelo
que, adquirir, possuir ou deter patriménio ou riqueza integra tal direito e é reconhecido a
qualquer cidaddo®®. Tal direito é igualmente reconhecido em diversos diplomas
internacionais, nomeadamente, no art. 17° da DUDH, no art. 17° da CDFUE, bem como no
art. 1° do Protocolo Adicional a CEDH. Desta forma, pretende-se proteger a propriedade
privada contra ingeréncias do Estado ou de terceiros. No entanto, e aparentemente, a perda
alargada pode constituir uma imiscui¢cdo em tal direito.

O TC, no Ac. n®294/2008, reafirmou o entendimento da doutrina, de acordo com o
qual o direito de propriedade ndo ¢ protegido de forma absoluta, mas “(...) dentro dos limites
e com as restri¢bes definidas noutros lugares da Constituicdo (e na lei, quando a Constituicao
para ela remeter) (...)”, podendo ainda tratar-se de limitagdes constitucionalmente
implicitas”31% — estd em causa um direito consagrado constitucionalmente, enquanto direito
fundamental de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias e, por isso, sujeito ao
regime do art. 18%2 e 3 da CRP.

Todavia, a CRP “(...) ndo tutela formas de aquisi¢do que ponham em causa o
conteudo essencial de outros direitos ou que atinjam intoleravelmente valores comunitarios

basicos, como acontece com os bens provenientes da pratica de crimes”, sendo unanime que

309 Gomes Canotilho e Vital Moreira defendem que o principio é composto por quatro elementos: liberdade de
adquirir bens, possibilidade de o proprietéario usar e fruir os seus bens, bem como de os transmitir e o direito a
ndo ser deles privado, Constitui¢do da Republica..., p. 802.

310 |bidem, p. 801. Como afirmam os autores, “o direito de propriedade é garantido, nos termos de
Constitui¢do”.
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a tutela do direito de propriedade pressupde que a aquisi¢do do patrimdnio seja licita — dessa
forma, a demonstracdo da ilicitude da sua origem néo é digna de tal protecdo3!!. Assim,
partindo-se da ideia de que o crime ndo é titulo aquisitivo de propriedade, ao agente do crime
ndo pode ser reconhecido o direito de propriedade sobres bens que 0 mesmo adquiriu através
de uma atividade criminosa, pois legitimar essas aquisi¢des implicaria reconhecer que,
afinal, o crime compensa®!2,

Por isso, e embora a CRP ndo delimite o direito a propriedade expressamente, tal
delimitacdo é feita de forma implicita — nesse sentido, estamos perante uma delimitacao
negativa de tal direito®,

A compatibilidade dos mecanismos de perda com o direito de propriedade ja foi
objeto de apreciacdo do TEDH, tendo em consideracdo o art. 1° do Protocolo n°1 da CEDH,
onde tal direito é consagrado como direito fundamental, embora se reconheca igualmente
que ndo é um direito absoluto e, por isso, suscetivel de restricdo, com fundamento na
regulacdo da utilizagdo de bens, no interesse geral. Assim, e em tragcos gerais, o Tribunal
estabelece trés regras que norteiam a restricdo desse direito: legalidade, interesse pablico e
proporcionalidade. Assim, ndo s é exigivel que a interferéncia no direito de propriedade
(que poderéa culminar na sua privacdo) tenha de se encontrar previamente prevista e visar um
objetivo legitimo, como deve ser observado o principio da proporcionalidade entre a
restricdo desse direito face ao interesse geral, de forma a alcancar-se um justo equilibrio
entre o interesse geral e o interesse particular do sujeito afetado®'*. Desta forma, a garantia
conferida ao direito de propriedade deve ser interpretada, de acordo com a funcdo social do

bem e da atividade que ¢é protegida3®®.

311 Jodo Conde Correia, Da proibicdo do..., p. 120 e Duarte Rodrigues Nunes, “Admissibilidade da...”, p. 61.
Jodo Conde Correia recorda as palavras de Sidonio Reis, de acordo com o qual “o crime nunca ¢ titulo legitimo
de aquisi¢do”, ob. cit., p. 120. Na jurisprudéncia, vide Ac. TRP de 11/06/2014.

312 Hélio Rodrigues “O confisco das vantagens do...” in O novo regime de recuperacdo de ativos..., p. 60.

313 Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 801.

314 No Ac. Grayson e Barnham c. Reino Unido, o TEDH afirmou que o facto de a lei inglesa permitir ao juiz
a possibilidade de fixar um montante inferior ao produto alcangado pelo agente levou o tribunal a considerar a
medida compativel com o art. 6° da CEDH e, como tal, proporcional. A FRA Opinion entendia que a Proposta
de Diretiva permitia assegurar o respeito pelo direito de propriedade a trés niveis: 0 mecanismo encontrava-se
restringido a crimes graves, adotando uma visdo mais restrita que o art. 83°/1 do TFUE; a medida podia ser
limitada as situagdes relativamente as quais o tribunal tivesse prova suficiente de que a infracdo ndo fora
cometida isoladamente, quer enquanto modo de vida, quer como forma de obter beneficios; era necessario que
o tribunal considerasse ser substancialmente mais provavel os bens em causa resultarem de atividades
criminosas semelhantes do que de outras atividades, p. 14.

315 Hélio Rodrigues, ob. cit., p. 59.
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No Ac. Phillips c. Reino Unido, o TEDH apreciou igualmente uma possivel
violacdo do art. 1° do Protocolo n°1 anexo a CEDH, afirmando que a restri¢cdo imposta ao
direito de propriedade ndo violava o principio da proporcionalidade, uma vez que tais
medidas visam uma regulacdo do uso de bens, de acordo com o interesse geral. Por isso, a
presuncdo é proporcional as dificuldades em estabelecer uma concreta conexdo com um
certo crime, bem como aos objetivos que se pretendem alcancar, desde que a medida respeite
aquelas orientacoes gerais>®.

Ora, aplicando estas linhas de orientacdo, vejamos. A perda de bens encontra-se
expressamente prevista na lei - a perda classica, com destaque para a perda de produtos e
vantagens, encontra-se regulada no CP e a perda alargada estd prevista em legislacao
extravagante, na Lei n° 5/2002. Depois, ambos os mecanismos perseguem uma finalidade
legitima - evitar que o agente beneficie através de uma atividade criminosa lucrativa, que
ter4d originado a incongruéncia patrimonial. Relativamente & proporcionalidade do
mecanismo, sacrifica-se a “propriedade” de bens presumidos ilicitos, evitando a sua
utilizacdo na pratica de novos factos ou que sejam inseridos na economia legal — assim,
parece existir um interesse geral na restricdo do “direito de propriedade” sobre esses bens,
desde que haja prova (ainda que indiciaria, no caso da perda alargada), desde logo porque o
direito ndo tutela formas ilicitas de aquisicdo da propriedade.

No entanto, ressalve-se que medida, ainda que em termos tedricos, pode conflituar
com o direito de propriedade, uma vez que a presuncdo de ilicitude pode abranger patriménio
licitamente adquirido, pois o facto de ser injustificado ndo significa, necessariamente, que
seja ilicito (assume relevancia, neste ponto, a questdo da consideracdo ou nao dos
rendimentos adquiridos licitamente, mas n&o declarados, bem como o facto de a perda de
reportar ao valor e ndo a bens concretos). O fundamento da medida é claro — privar as
vantagens que se presumem resultar de uma atividade criminosa. A desconsideracdo

daqueles rendimentos pode conduzir, por isso, a uma ficgdo de enriquecimento.

4. O processo equitativo e os direitos de defesa do arguido

O direito a um processo equitativo € um principio caracteristico de um Estado de

Direito Democratico, encontrando-se consagrado nos art. 20%4 e 32°/1 e 10 da CRP, bem

316 Ac. Phillips c. Reino Unido, paragrafos 49-54.
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como no art. 6°/1 da CEDH, consistindo na exigéncia de que o acusador e 0 acusado estejam
colocados numa posicgéo de igualdade material, tendo este a possibilidade de se defender e
contrariar a acusacdo®!’. Por isso, é inegavel que este principio € aplicavel a perda alargada,
independentemente de estar em causa ou ndo um procedimento sancionatorio®2,

Além disso, uma das manifestacbes do mencionado principio consiste no principio
do nemo tenetur se ipsum accusare, indissocidvel do direito ao siléncio. Como salientam

Jorge de Figueiredo Dias e Manuel Costa Andrade®®

, ndo sendo reconhecido “(...) o direito
a manter-se em siléncio, o arguido seria obrigado a pronunciar-se, revelando informacdes
que o podem eventualmente prejudicar na medida em que contribuem para a sua
condenagdo”. Por conseguinte, o principio traduz a ideia de que ninguém pode ser obrigado
a contribuir para a sua condenacdo, incumbindo a acusacdo demonstrar a culpa do agente,
sem a utilizacdo de meios de prova alcangados por coagdo ou outras formas de pressao — esta
em causa um direito derivado do estatuto de arguido enquanto sujeito (e ndo objeto) do
processo.

Tal principio ndo encontra consagracdo expressa na Constituicdo, embora a
doutrina e jurisprudéncia sejam unanimes quanto a natureza constitucional e a sua vigéncia
no processo penal portugués — estd em causa um principio constitucional implicito, fundado
nas garantias processuais impostas pelo art. 32° da CRP, porque “(...) sdo elas que sustentam
directamente aqueles direitos, que por sua vez, lhe servem de suporte e as concretizam na
singular realizacdo processual”. Desta forma, estd em causa um principio processual que
apenas de forma mediata assume uma natureza constitucional®?°.

A jurisprudéncia constitucional, acompanhando parte da doutrina®?, entendeu, no
Ac. 392/2015, que a presuncao constante do art. 7°/1 da Lei n°® 5/2002 ndo violava o principio
do nemo tenetur se ipsum accusare, uma vez que estava em causa um procedimento

enxertado no processo penal, onde ndo tém aplicacdo a presuncao de inocéncia, nem o direito

317 Pinto de Albuguerque, Comentario do Cddigo de Processo Penal..., p. 54.

318 Tal decorre, como salienta Duarte Rodrigues Nunes, num argumento de igualdade de razdo, face ao Ac. do
TC n° 287/2003, onde se entendeu que o art. 20° consagra, de forma insita, tal principio, “Admissibilidade
da...”, p. 55.

319 Jorge de Figueiredo Dias e Manuel Costa Andrade, “Poderes de supervisio, direito ao siléncio...” in
Supervisdo, direito ao... p. 37 e 38.

320 1bidem, p. 38 e 40 a 42. Na lei processual penal, as exigéncias do referido principio estdo expressamente
previstas, quer no art. 343°/1, quer no art. 345°1, asseguradas pela proibicdo da sua valoracdo, nos termos do
art. 58°/4 do CPP. Neste ambito, vide igualmente Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos, O direito a ndo
auto-inculpagdo..., p. 14 e 15.

321 por exemplo, Jodo Conde Correia, Da proibicéo do..., p. 118 e ss; Duarte Rodrigues Nunes, ob. cit., p. 56
e 57 e Erico Fernando Barin, “Alargar a perda...”, p. 72.
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ao siléncio - a necessidade de o arguido demonstrar a origem licita do patrimonio
incongruente ndo implica uma autoincriminagdo relativamente ao ilicito penal que lhe ¢é
imputado no processo principal (nem um desvio a estrutura acusatéria do processo penal).
Mais. O Tribunal afirmou que nao existe um perigo real de a presuncéo do art. 7°, que opera
num incidente paralelo ao processo principal, contaminar a producdo de prova relativa a
pratica desse crime, ressalvando, porém, que apesar de o legislador dispor de uma “ampla
margem de liberdade na concreta modelacdo de um determinado procedimento, ndo esta
autorizado a criar obstaculos que dificultem ou prejudiquem, arbitrariamente ou de forma
desproporcionada, o direito a uma tutela jurisdicional efetiva”.

Porém, é a propdsito do direito ao siléncio que se suscitam as maiores questfes. O
direito ao siléncio é uma forma de manifestacio dos direitos de defesa®??. De acordo com
certos autores, o regime da perda alargada parece suprimir esse direito, de forma implicita,
pois a oposicdo a declaracdo de perda implica que esse direito ndo possa ser exercido. Além
disso, argumenta-se que o arguido, “constrangido” a explicar a origem de incongruéncia
patrimonial, pode inadvertidamente, pronunciar-se em relacdo a outros crimes ou até sobre

323 _ neste sentido,

o crime sub judice contribuindo, em Gltimo termo, para a sua condenacao
os direitos de defesa seriam fortemente comprimidos. Por Gltimo, em virtude do decurso
simultaneo dos processos, a imparcialidade do juiz pode ser colocada em causa face a uma
ou a outra questdo, sobretudo se existir uma conexao entre ambas. O exercicio dos direitos
de defesa do arguido implica que o mesmo deva possuir a autonomia e liberdade na
conformacao da sua defesa perante ambas as investigacdes?*.

Discordando deste entendimento, Jodo Conde Correia®®® considera que a
investigacdo penal, realizada no inquérito e a investigacdo patrimonial, que se encontra
documentada num apenso (e possui objetivos especificos) “(...) ainda que contemporaneas

ou sobrepostas (umbilicalmente ligadas), as duas investigacdes sdo distintas”. No Ac.

Murray c. Reino Unido, o TEDH, de forma expressa, referiu que o direito ao siléncio nao é

322 Na jurisprudéncia constitucional portuguesa, vide Ac. do TC n° 695/95, onde se refere que o direito ao
siléncio, enquanto garantia de defesa conferida pelo art. 32°/1 da CRP pretende assegurar a prote¢ao do arguido
enquanto sujeito do processo.

323 Neste sentido, Paulo Silva Marques, “O confisco ampliado...”, p. 305. Contra, Jodo Conde Correia, ob. cit.,
p. 117 e sse 118, que entende que o siléncio do arguido ndo tem consequéncias processuais; e Duarte Rodrigues
Nunes, ob. cit., p. 57.

324 Neste sentido, Damido da Cunha, Perda de bens a favor..., p. 44. O autor afirma que o decurso paralelo de
das questbes pode conduzir a uma confusédo entre um juizo de certeza com uma fundada suspeita, p. 49.

325 Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 193 e distinguindo igualmente as duas investigac@es, Hélio Rodrigues,
“Gabinete de Recuperagdo de...”, p. 66 e 67. Na jurisprudéncia, vide Ac. STJ de 25/02/2015.

107



absoluto e que, em determinados casos, a prova apresentada e os factos demonstrados podem
impor ao arguido uma justificacdo, sob pena dessa “indiciacdo de prova” implicar como
certo um facto que Ihe € desfavoravel. Isto é, o TEDH reconheceu, de uma perspetiva
processual, que pode haver situaces em que a prova reunida pela acusacao, conjugada com
os factos demonstrados, exigem uma explicacdo do arguido, sob pena de, articulados com
as regras da experiéncia, se admitir, para além da davida razoavel, como certo um facto que
o desfavorece®?®.

Porém, de forma a obviar a esta possivel “confusdo” entre processos, certos autores
defendem que somente uma separacgao entre 0s mesmos permitiria garantir o pleno respeito
pela imparcialidade imposta ao tribunal - a propria dualidade de standards probatérios pode
contribuir para as dificuldades em estabelecer fronteiras entre os procedimentos®?’. Ora, se

Jodo Conde Correia3?®

entende que a autonomia intraprocessual entre as questdes € suficiente
para evitar os riscos de contaminacdo entre o processo principal e a questdo acessoria,
considerando que os juizes sdo capazes de separar as questdes, Pedro Caeiro®?® defende que
deve ser o juiz penal a analisar ambas as questdes, por se encontrar na posi¢cdo adequada
para “(...) avaliar a consisténcia da natureza do crime praticado com a probabilidade da
existéncia de uma atividade criminosa do mesmo género, suscetivel de gerar o patrimonio
incongruente”, evitando decisdes incoerentes. J4 Augusto Silva Dias*® defende que o
mecanismo deve ser estruturado enquanto incidente processual enxertado, decorrendo de
forma paralela ao processo principal, sendo decretado aguando da sentenca condenatoria.
Ou seja, determinados autores defendem que uma solucdo passa por estruturar o

mecanismo como um incidente processual auténomo (de natureza civil ou administrativo-

3% O TEDH fala em “prima facie case”, definindo tal expressdo como a case consisting of direct evidence
which, if believed and combined with legitimate inferences based upon it, could lead a properly directed jury
to be satisfied beyond reasonable doubt that each of the essential elements of the offence is proved. Como
afirmam Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues, estad em causa valorar, de forma negativa, o direito ao siléncio
do arguido”, Recuperagdo de activos..., p. 246.

327 Como afirma Damido da Cunha, a cisdo processual é fulcral, com especial destaque nos julgamentos
efetuados por tribunais de juri, afirmando ainda que apenas essa separa¢do impede a confusdo entre o crime
sub judice e a atividade criminosa presumida... ob. cit., p. 45 e ss, nota 16.

328 Jodo Conde Correia, “Presuncdo de proveniéncia...”, p. 215. Neste sentido, Hélio Rodrigues e Carlos
Rodrigues, defendem que o tribunal deve organizar, separada e autonomamente, a prova de cada uma dessas
realidades na audiéncia de julgamento, ob. cit., p. 237. J& o TC parece aceitar o decurso simultaneo dos
processos, ocorrendo de forma sucessiva e sem necessidade de um procedimento auténomo.

329 Pedro Caeiro, “Sentido e fungdo...”, p. 312 e 313. No mesmo sentido, Erico Fernando Barin, “Alargar a
perda alargada...”., p. 73.

330 Augusto Silva Dias, “Criminalidade organizadae...”, p.41
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fiscal) apds o transito em julgado®!. Porém, outros autores entendem que o instituto deve
ser efetivamente autdnomo, através de uma separacao clara entre os processos, embora por
razbes de ldgica processual e coeréncia, 0 mecanismo apenas possa operar apds a
condenacdo®*? (ainda que pudessem ser aplicadas medidas como o arresto) — neste sentido,
somente decidida a questdo principal é que seria possivel discutir a questdo patrimonial.

Ou seja, estamos perante dois procedimentos autbnomos, mas que se encontram
intimamente conexionados, sendo desencadeados pelo mesmo facto — a existéncia de
indicios da pratica de um dos crimes do catalogo do art. 1° da Lei n° 5/2002.

Porém, estas duvidas parecem derivar sobretudo de impulsos do que de uma correta
reflexdo. Neste sentido, recorde-se que impende sobre o juiz o dever de motivacdo da sua
decisdo, ou seja, o tribunal encontra-se obrigado a fundamentar autonomamente as razfes
gue conduziram a condenacdo, através da apresentacdo dos elementos de prova em que
assentou a sua convicgao ainda que, na verdade, toda a decisdo implique uma certa margem
de subjetividade. Do mesmo modo, na declaracdo de perda, o tribunal deve igualmente
justificar porque razao decidiu que a presuncao nao se verifica, apresentando igualmente as

provas nesse sentido, se for o caso®*. Como afirma Maria do Carmo Silva Dias***, estando

331 Assim, Damido da Cunha defende que a deciséo relativa a perda deve ser objeto de fundamentacdo e de
recurso autébnomo, ob. cit., p. 47. No mesmo sentido, Euclides Damaso Simdes e José Luis F. Trindade parecem
defender a necessidade de o regime ser remetido para uma fase p6s-sentencial do processo, de forma a retirar
a inerente carga sancionatéria e evitar que o arguido seja obrigado a proferir declaragdes que o podem
prejudicar no processo principal ou até no procedimento de perda, “Recuperacdo de activos...”, p. 33 e 34,
nota 21. Contra, Augusto Silva Dias, defendendo a natureza penal da medida entende que, nesse caso, a medida
perderia ligacdo ao crime e ao contexto organizado em que fora praticado e, consequentemente, a sua natureza
penal. Porém, defende que a perda alargada é decretada num momento em que a condenacdo ainda néo transitou
em julgado, de forma a permitir estender o direito ao recurso a esta medida e que tal ndo seria possivel se a
medida somente viesse a ser aplicada depois do trénsito em julgado da condenacgéo, posi¢do que ndo nos parece
aceitavel, ob. cit., p. 40 e ss. Na jurisprudéncia, o Ac. STJ de 14/03/2018 considerou que a decisdo de perda
ndo é suscetivel de recurso para 0 Supremo, uma vez que nao se traduz numa decisdo condenatoria.

332 Na doutrina estrangeira, Vervaele afirma que o procedimento de confisco, em diversos paises, é decretado
do processo penal propriamente dito, tratando-se de um processo em duas fases, no seio ou ndo do processo
penal, ainda que ndo se refira especificamente a perda alargada, “Les sanctions de confiscation en droit
penal...”, p. 40.

333 Damido da Cunha refere que, cumpridos os deveres que incumbem ao MP e ao juiz e demonstrando que
cada uma das questdes fora resolvida adequadamente de acordo com a ordem natural do processo, 0s riscos de
parcialidade serdo minimos, ob. cit. p. 45 e 46 e nota 17. José Souto de Moura, referindo a posi¢éo de Hassemer,
ainda que a propdsito da presuncao de inocéncia, recorda que a parcialidade do juiz é um fenémeno dinamico
e que aumenta consoante maior for a convicgdo do juiz quanto a culpabilidade — todavia, estd em causa uma
consequéncia inevitavel do processo de convicgdo, “A questdo da presungdo...” p. 36. Neste sentido, Jodo
Conde Correia recorda o entendimento de certos autores que afirmam que “as zonas menos centrais do
principio estdo mais expostas a ponderacdo concreta com interesses colidentes, beneficiando, por isso, de uma
tutela mais relativizada”, Da proibi¢do do..., p. 118 - neste sentido, Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos,
O direito a ndo auto-inculpagdo..., p. 51 e 52.

334 Maria do Carmo Silva Dias, “Perda alargada prevista na...” in O novo regime de recuperagdo..., p. 105.
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em causa institutos com diferente natureza e, sobretudo, com diferentes finalidades, essa
diferencga deve ser possivel de vislumbrar na propria fundamentacdo de cada um deles, de
forma a permitir avaliar que os pressupostos de cada processo ndo foram confundidos ou
subvertidos. N&o obstante, reiteramos que sempre podera haver o risco de confusdo entre 0s
Processos.

Por Gltimo, e a proposito da relagao entre os rendimentos ndo declarados e o direito

335 0o facto

ao siléncio, como salientam Jorge de Figueiredo Dias e Manuel Costa Andrade
de o direito ao siléncio e o direito a ndo-autoincriminagédo ndo constituirem direitos absolutos
significa que os mesmos podem ser objeto de restricdo em certas situacdes, desde que o
principio da legalidade se encontre respeitado e essa restri¢cao seja necessaria e proporcional,
nos termos do art. 18%/2 da CRP. Assim, no que nos interessa, a existéncia de um dever de
cooperacdo perante a Administracdo Tributaria, nos termos do art. 59° da LGT parece
assumir relevancia, uma vez que, nestes casos, a restricdo fundamentar-se-ia no
cumprimento de certas obrigacGes legais. Assim, se 0 patrimonio incongruente resultar de
rendimentos licitos ndo declarados, estd em causa uma responsabilidade do agente que, em
principio, parece ndo deve poder recorrer ao direito ao siléncio como forma de obviar a uma
situacdo que resultou da violacdo de uma obrigacdo legal que sobre si, previamente,
impendia - o dever de declarar os rendimentos®®. Neste sentido, a restricdo a tal direito
estaria justificada.

Assim, e em sintese, o entendimento dominante postula que “no processo principal
deve ser julgada — com todas as garantias de defesa — a questao penal e no processo acessorio
deve ser discutida — com as necessarias especificidades, nomeadamente facilidades
probatdrias — a questio patrimonial”®¥’.

A jurisprudéncia do TEDH parece seguir esta linha de orientacdo. Assim, este
Tribunal atribui igualmente relevancia a certas garantias processuais que devem acompanhar
as presuncoes de que os bens resultam de atividades criminosas: no Ac. Phillips c. Reino
Unido, e como referido, entendeu que a presungdo em causa nao violava o direito ao processo

equitativo, consagrado no art. 6°/1 da CEDH: por um lado, a medida n&o pretende declarar

3% Jorge de Figueiredo Dias e Manuel Costa Andrade, “Poderes de Supervisdo...” in Supervisdo, direito ao
siléncio..., p. 44 e 45.

33 Maria do Carmo Silva Dias defende que qualquer pessoa que detém patrimonio tem todas as condicdes para
explicar a sua origem, desde logo pelas exigéncias tributarias impostas pelo Estado, devendo os cidadaos
contribuir para clarificar a sua situacdo patrimonial, ob. cit., p. 88.

337 Jodo Conde Correia, ob. cit., p. 53 e 54.
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qualquer culpabilidade do arguido, mas permitir a determinacdo do montante a confiscar;
por outro lado, no caso, mostravam-se assegurados os direitos de defesa, nomeadamente o
direito um processo judicial com audiéncia pablica, notificacdo prévia do seu objeto e
possibilidade de producdo de prova documental e oral, com vista ao afastamento da
presuncdo, de forma a permitir a0 agente demonstrar que os bens resultavam de uma
atividade, que n&o o trafico de droga. Aléem disso, o juiz tinha a possibilidade em néo aplicar

a presuncio, quando a mesma pudesse conduzir a um sério risco de injustica3®.

339 recordou a sua

Na mesma linha, no Ac. Grayson e Barnham c. Reino Unido
orientacdo relativamente a utilizacao de presunc¢@es no &mbito de confisco e afirmou que néo
considera que a inversdo do 6nus da prova em relagdo a crimes relacionados com o tréfico
seja incompativel com o principio do processo equitativo, desde que ao arguido sejam
concedidas as garantias previstas no art. 6° da CEDH, permitindo-se que o mesmo ilida essa
presuncao — estdo em causa questdes, cuja justificagdo ndo € complicada, dado conhecimento
do agente em relagdo as mesmas. Do mesmo modo, no Ac. Bongiorno e outros c. Italia®®,
o Tribunal reconheceu que o exercicio do contraditério, a possibilidade de constituicdo de
advogado e a possibilidade de objetar e apresentar as provas no seu interesse significa que
0s respetivos direitos de defesa foram respeitados; além disso, a decisdo dos tribunais
italianos ndo assentou em meras suspeitas, mas numa avaliacdo objetiva dos factos do caso
(e ndo de forma arbitréaria), encontrando-se, portanto, cumpridas as exigéncias de uma

efetiva tutela jurisdicional.
5. O modelo acusatorio e o principio da investigacao
O processo penal portugués, nos termos do art. 32°/5 da CRP, estrutura-se num

modelo acusatério, integrado e mitigado por um principio de investigacdo a cargo do

tribunal, embora ndo esteja em causa um modelo acusatério puro, uma vez que a fase de

3% Jorge Godinho entende que o TEDH, a propdsito da exigéncia de um processo equitativo, efetuou uma
analise em concreto (e ndo in abstrato) e, por isso, essa decisdo, nesta parte, ndo é suscetivel de generalizacéo.
Tal significa que ndo existe uma aceitacdo, sem mais, de qualquer regime assente em presuncdes e
consequentes 6nus da prova, “Brandos costumes...”, p. 1353 ¢ ss.

339 Nos paragrafos 46 a 48, o TEDH desenvolve a sua argumentagédo de forma semelhante ao Ac. Phillips c.
Reino Unido.

340 Ac. Bongiorno e outros c. Italia de 05/01/2010, paragrafos 46 e ss.
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inquérito é regida pelo principio do inquisitdrio, a cargo do MP3***, Assim, e como aludido,
embora a perda alargada seja discutida no decurso do processo penal, ndo existe consenso
de que esse facto implique, necessariamente, a sua natureza penal. No entanto, cumpre saber
se esse principio da investigacdo tem aplicacdo, de modo a que 0 juiz ndo se encontre
estritamente vinculado pela presuncdo, podendo oficiosamente, averiguar a origem do
patriménio, com vista ao apuramento da verdade - situacdo que ndo € igualmente unanime.

No Ac. n®392/2015, o TC pronunciou-se pela ndo violacdo do principio da estrutura
acusatoria, afirmando que, para além de no processo principal, o agente continuar a
beneficiar de todas as garantias de defesa em processo penal, ndo se vé de que forma € que
existe um desvio ao modelo acusatorio quando o arguido, no incidente da perda, necessitar
de demonstrar a licitude dos bens para obstar a perda alargada. A doutrina maioritaria, ao
considerar que 0 mecanismo nao reveste a natureza penal, parece excluir qualquer questao
neste ambito®*2. Ainda que assumisse tal carater, a separagdo entre o julgador e acusador, a
necessidade de o julgamento ser precedido de uma acusagdo que delimite o objeto do
processo e a necessidade de apresentacdo do ato de liquidacao por parte do MP, que define
os limites da intervencéo do tribunal neste procedimento, depdem no sentido de ndo existir
qualquer viola¢do do dito principio.

A formulacéo do legislador parece excluir qualquer intervencao autbnoma do juiz
— 0 regime parece construido de forma a que, verificando-se 0s respetivos pressupostos, entra
em funcionamento a presuncdo, cabendo ao juiz decidir se esses requisitos se encontram
provados; cumprindo-se essa prova, 0 juiz aprecia se foi efetuada prova contraria dos

mesmos. Desta forma, o juiz estaria limitado a prova que fora produzida em tribunal®*,

31 para alguns desenvolvimentos sobre o modelo acusatério, vide Gomes Canotilho e Vital Moreira,
Constitui¢do da..., p. 522. Guedes Valente, Processo Penal..., p. 75 € ss.; Pinto de Albuquerque, Comentario
do Cédigo de Processo Penal”, p. 54 e 55; Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada... ,
p. 359 e 360; José Souto de Moura “A questdo da presungdo...”, p. 44 ¢ 45; Augusto Silva Dias e Vania Costa
Ramos, O direito & ndo auto-inculpacéo..., p. 17 a 19 e Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal,
p.56 esse78.

342 Neste sentido, Jodo Conde Correia, Da proibicdo do...., p. 119 e 120; Duarte Rodrigues Nunes,
“Admissibilidade da...”, p. 61 e 62. N&o obstante, Jodo Conde Correia refere a necessidade de a liquidacédo e
0s pressupostos do confisco serem acompanhados pelas respetivas normas juridicas aplicaveis, pois apenas a
juncdo destes elementos permite cumprir as “exigéncias minimas subjacentes ao principio do acusatorio (...)”,
consagrado no art. 32%/5 da CRP e concretizado no art. 283°3 do CPP, ob. cit., p. 140.

33 Jorge Godinho, ob. cit., p. 1344. Noutro sentido, Lourengo Martins defende a intervengédo oficiosa do
tribunal, “Luta contra o...”, p. 49 e 50. Jorge Dias Duarte afirma que, apesar do estabelecimento da presungao
do art. 7°/1, “devem ser tomadas em devida linha de conta as regras da experiéncia comum”, “Lei n° 5/2002...”,
p. 152, nota 30.
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mantendo, por isso, apenas liberdade quanto a sua apreciacdo, excluindo-se a sua
interveng&o oficiosa.

Assim, se face ao processo principal, o tribunal se encontra incumbido de
fundamentar a razdo pela qual condenou o arguido, demonstrando a prova em que assentou
a sua convicgao, na questdo relativa a declaragdo da perda alargada, o tribunal deve poder
ndo aplicar a presungdo fundamentando as razdes pelas quais entendeu que a mesma nao se
verificava — no entanto, ndo esta em causa uma decisdo discricionaria, devendo ser objeto
de uma motivacao reforcada.

Deste modo, ndo deixa de ser curioso que o legislador tenha referido, na Exposicao
de Motivos da Proposta de Lei n°® 94/VIIl, as solugbes britanica ou italiana - o direito
britanico impde que o criminal lifestyle tenha de ser provado (contrariamente ao que sucede
entre nds), presumindo-se dai a origem criminosa do patrimonio; ja no direito italiano, 0 MP
e 0 arguido assumem posicdes distintas, pois enquanto no direito portugués, ao MP cabe a
tarefa de realizacdo da descoberta da verdade e de realizagdo da justica (atuando quer no
interesse da acusacdo, quer da defesa), no direito italiano, o0 MP e o arguido, em audiéncia
de julgamento, assumem o estatuto de partes adversarias face ao processo principal (ainda
que o juiz ndo assuma uma total passividade, desde logo adotando uma posicéo de defesa
dos direitos fundamentais), pelo que a questdo relativa a perda alargada constitui uma
extensdo da propria estrutura do processo penal®*.

Por isso, parece-nos que deve ser conferido ao juiz uma avaliacdo autonoma do
caso, tendo em outros dados, para aléem dos constantes do processo, porque 0 nao
cumprimento do 6nus de provar a licitude do patriménio ndo implica, sem mais, a sua
proveniéncia ilicita. Por isso, parece-nos que, assentando o estabelecimento de presungdes
em regras de experiéncia comum, o tribunal ndo se encontra dispensado da realizacdo da
tarefa de descoberta da verdade e de assegurar que o arguido dispde de meios para contrariar
a presuncgédo. Ou seja, entendemos que as regras da experiéncia, expressas na presunc¢ao, nao
podem vincular o juiz, nem deve este atribuir-lhe um valor absoluto.

Todavia, as questbes relativas ao modelo acusatério ndo se esgotam na
aplicabilidade ou ndo do principio da investigacdo. Deste modo, e como referimos, a fase de

inquérito é dominada pelo MP - estamos perante um 0rgao autdnomo de administracdo da

34 Damido da Cunha, Perda de bens a favor..., p. 52. J4 ndo parece ser assim relativamente a fase de inquérito,
pois uma leitura conjugada dos arts. 326° e 358° do CPP italiano permite concluir que a atuacdo do MP deve
pautar-se por imparcialidade e objetividade, cabendo-lhe a investigagéo “tanto a favor como contra o arguido”.
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justica, atuando de acordo com critérios de legalidade e objetividade, nos termos do art.
219%1 CRP, art. 53%/1 CPP e art. 1° e 2° da Lei n° 47/86 de 15 de outubro. Assim, a sua
atuacdo pauta-se pela imparcialidade, pois 0 MP ndo é parte processual, nem deve atuar
como tal, pelo menos no sentido “(...) de que nao possui um interesse necessariamente
contraposto ao do arguido™3%. Todavia, se na questdo principal, o0 MP atua de acordo com
tais critérios, enquanto 6rgdo de justica, no procedimento tendente a perda alargada, esta
magistratura parece atuar, sobretudo, como parte interessada, assumindo o estatuto de
adversario do arguido, de forma a reprimir os ativos ilicitamente por ele detidos34®. Além
disso, a grande amplitude da presuncédo estabelecida pelo legislador parece desfavorecer
fortemente o arguido, porque ao MP cabe somente calcular o valor incongruente atraves da
liqguidacdo (a menos que se reconheca a necessidade de demonstracdo de indicios da
atividade criminosa, repartindo de forma mais equilibrada esses “6nus”)3*’. Desta forma, o
MP parece assumir e atuar de acordo com um estatuto que ndo se encontra previsto legal e

constitucionalmente.

6.  Outros possiveis problemas

Contrariamente ao que se encontra estabelecido em alguns ordenamentos juridicos
estrangeiros, o legislador portugués ndo estabelece qualquer regulamentacéo para 0s casos
em que as atividades criminosas de onde, presumivelmente adveio o patriménio, se
encontrarem prescritas ou ja tenham sido objeto aprecia¢do por um tribunal, culminando
numa sentenca de absolvicdo®*. Porém, na verdade, a relevancia desta questio depende da

posicdo que se adote quanto a necessidade de demonstracdo de uma atividade criminosa.

35 Jorge de Figueiredo Dias, “Onus de alegar e...” RLJ, n° 3474, p. 140.

36 Neste sentido, Damido da Cunha, ob. cit...., p. 41 e 42. Neste sentido, por exemplo, vide Jorge dos Reis
Bravo, “Criminalidade contemporénea...”, p. 129 e 130. Contra, Pedro Caeiro “Sentido e fun¢go...”, p. 296,
que defende estar em causa um procedimento suis generis (ndo se tratando, como tal, de processo penal),
recordando a posicdo de Damido da Cunha que entendia que a diferente natureza do processo permite
igualmente que o MP tenha uma posicao e funcéo distinta, ob. cit., p. 312 e 316.

347 Damido da Cunha, ob. cit., p. 41 e 42.

348 por exemplo, o art. 127° bis do CP espanhol estabelece que a perda alargada ndo sera declarada quando as
atividades criminosas de onde resultou o patriménio se encontrarem prescritas ou tenham sido objeto de
absolvicdo ou se resolucién de sobreseimiento com efeitos de caso julgado. Neste sentido, de forma a evitar
decisbes contraditérias, o legislador espanhol mostrou-se mais ponderado, tornando o regime mais compativel
com os direitos fundamentais. Quanto a esta questdo, vide Margarita Torres, “La regulacion del comiso...”, p.
252. A este proposito, vide o ja mencionado Ac. Geerings c. Paises Baixos.
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Na doutrina, Pedro Caeiro®*° defende que o regime da perda alargada n&o pode ser
aplicado a vantagens patrimoniais que se presumem obtidas através de uma atividade
criminosa se esta ja foi objeto de julgamento noutro processo penal e terminou com uma
sentenca absolutdria (ainda que devido a falta de prova para la da davida razoavel), embora
considere que a solucdo pode ndo ser a mesma relativamente a factos pelos quais o agente
tenha sido acusado no mesmo processo, mas ndo se provaram para l& da davida razoavel.
No mesmo sentido pronuncia-se Maria do Carmo Silva Dias**®°, que entende que, nestas
situacOes, é necessario ter particular atencdo as circunstancias de cada caso, de forma a evitar
a criagdo de incoeréncias no sistema juridico, “ignorando-se ou desvalorizando-se eventuais
decisoes anteriores”.

A Proposta que antecedeu a Diretiva 2014/42/UE , no seu art. 4°, afirmava que ndo
seria possivel “(...) proceder ao confisco alargado quando essas atividades criminosas
semelhantes ndo [pudessem] ser objeto de processo penal por este ter prescrito ao abrigo do
direito penal nacional”, excluindo igualmente a possibilidade de se proceder ao confisco do
produto de alegadas atividades criminosas em relacao as quais o agente ja fora absolvido em
processo anterior ou noutras situacdes em que seja aplicavel o principio ne bis in idem.
Porém, esta redacdo proposta ndo foi transposta para a versao final — na verdade, a versao
definitiva da Diretiva 2014/42/UE mostrou-se bastante mais contida do que a sua proposta
inicial®?,

Neste sentido, o ponto chave da questdo parece fundar-se na (des)necessidade de
demonstracdo de uma atividade criminosa de onde terdo resultado as vantagens. Assim, de
acordo com a doutrina que postula a desnecessidade dessa demonstracdo, esta questdo nao
assume relevo, pelo que é indiferente que haja crimes prescritos ou absolvidos, em virtude
de ndo se proceder a averiguacdo de qualquer atividade criminosa; contudo, a necessidade
dessa desmonstracdo parece implicar que existéncia de factos relativamente aos quais o
agente fora absolvido possa impedir a declaracdo de perda do patriménio incongruente, de
forma a permitir o respeito por decisOes anteriores, mantendo a respetiva coeréncia. Desta
forma, a aceitacdo desta posicdo implica retirar as respetivas consequéncias. Por isso, na

Otica do MP, essa exigéncia poderia colocar em causa a eficacia da medida, pelo que essa

349 pedro Caeiro, ob. cit., p. 321. A este proposito, vide Jodo Conde Correia, Da proibicdo do..., p. 143.

350 Maria do Carmo Silva Dias, “Perda alargada prevista na...” in O novo regime de recuperacdo de..., p. 108.
%1 Como afirma Hugo Luz dos Santos, a decisdo no Ac. Varvara c. ltalia parece ter contribuido para essa
situagdo, “O Acérdao do TEDH...”, p. 108 ¢ ss.
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magistratura seria tentada a evitar demonstrar a origem criminosa, ainda que
indiciariamente, tendo em conta as consequéncias que dai podem derivar.

Por outro lado, os casos de prescricao suscitam igualmente duvidas, uma vez que,
na realidade, ndo estd em causa julgar qualquer crime de onde podem ter advindo as
vantagens em causa — apenas esta em causa restabelecer uma situacdo patrimonial de acordo
com o direito; todavia, e como referem diversos autores, a paz juridica do arguido deve ser
igualmente tutelada, obstando ao exercicio punitivo estadual sem limites.

Relativamente a decisdo de arquivamento do inquérito, é necessario saber o
fundamento do mesmo: assim, se a deciséo se fundou no facto de n&o terem sido recolhidos
indicios suficientes que permitissem submeter a causa a julgamento, ndo se afigura que o
mecanismo nado possa ser aplicado; porém, se o fundamento do inquérito se fundar no facto
de ndo ter verificado nenhum crime ou de o arguido ndo o(s) ter praticado ou de o
procedimento ndo ser legalmente admissivel, j& existem maiores duvidas quanto & sua
aplicagéo.

Por outro lado, a ndo aplicacdo retroativa das normas constitui outra garantia com
vista a compatibilidade da perda alargada com a CEDH. Assim, o TEDH considera que
apenas é possivel proceder a perda do produto do crime depois da entrada em vigor da norma
que preveé essa possibilidade - era precisamente esta situagdo que estava em causa no Ac.
Welch c. Reino Unido. Neste, o0 TEDH avaliou a compatibilidade do confisco previsto no
direito inglés com o principio da legalidade, para efeitos do art. 7° da CEDH. No caso
concreto, estava em causa a introducdo de um regime de confisco alargado que permitia a
perda de bens adquiridos através de atos criminosos ocorridos anteriormente. O Tribunal, da
conjugacao de diversas circunstancias, concluiu pela existéncia de indicios de um regime
punitivo e, como tal, a possibilidade de aplicacdo retroativa da medida implicaria violagdo
da CEDH%?2, Na decis&o, o TEDH referiu que natureza atribuida & perda ndo depende da sua
qualificagdo no direito interno, assinalando que os fins preventivos e punitivos podem
coexistir e que a severidade da medida n&o constitui critério decisivo®®3. Assim, considerou

que a natureza penal do instituto resultava da conjugacédo de diversos elementos, incluindo

352 Damido da Cunha refere que, ainda que ndo se conferisse natureza penal a medida, tal ndo implica a
conclusdo imediata de que a mesma ndo deva respeitar os principios de um “direito sancionatorio de carater
punitivo”, Perda de bens a favor..., p. 20 e 21, nota 6. Quanto & aplicacdo do principio da legalidade no
momento em que a Lei n® 5/2002 entrou em vigor, vide Jorge Godinho, “Brandos costumes...”, p. 1347.

353 O Tribunal aplicou, assim, os critérios de Engel, paragrafos 31 e 32.
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a liberdade concedida ao juiz para levar em consideracdo o grau de culpa do agente e a
possibilidade de aplicacdo de pena privativa da liberdade, em caso de incumprimento por
parte do condenado®+*. Assim, o Tribunal considerou que o agente deve ter conhecimento
das consequéncias legais que podem derivar da pratica de um facto e, como tal, op6s-se a
essa aplicacdo retroativa. Deste modo, esta decisdo do TEDH assume relevéncia, porque
revela que a natureza do instituto se encontra dependente das caracteristicas que rodeiam o

seu procedimento®®®,

354 Ac. Welch c. Reino Unido, paragrafo 33.
35 Neste sentido, Hélio Rodrigues “O confisco das vantagens...” in O novo regime de recuperagdo..., p. 45.
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Concluséao

Efetuada a analise do regime da perda de bens a favor do Estado prevista na Lei n°
5/2002 é o momento de tecer as devidas consideragdes. As conclusdes a que chegamos foram
fruto de um ponderado e refletido estudo, sobretudo tendo em conta o facto de estarmos a
“navegar em terrenos pantanosos”, uma vez que estd em causa um regime, ainda hoje,
controverso a diversos niveis.

E inegavel que o mundo contemporaneo impde a necessidade de mecanismos que
impecam que os agentes usufruam das vantagens alcancadas ilicitamente — assim, sobre o
Estado impende a tarefa de prevencdo da criminalidade, mas também impedir a consolidacéo
dos efeitos que resultam dessa criminalidade. A resposta estadual deve ser coerente. Como
observamos, a privacdo dos lucros obtidos ilicitamente ultrapassa uma dimens&o nacional.
Neste sentido a Unido Europeia tem adotado diversos diplomas nesta tematica, com destaque
para a Diretiva 2014/42/UE que, como vimos, ndo foi adequadamente transposta para o
ordenamento juridico nacional e que pode comprometer 0s objetivos que a mesma se dispde
a alcancar. O direito internacional e o direito europeu estdo em sintonia, uma vez que
reconhecem a necessidade de facilidades probatorias no combate a esta atuagcdo da
criminalidade.

Como referido, a insuficiéncia dos mecanismos estaduais em provar a concreta
origem de um dado bem conduziram a introducdo de regimes mais flexiveis, em termos
probatérios. E neste dmbito que a opcdo pelo regime da perda alargada traduz uma
necessidade, enquanto forma de combate a criminalidade organizada e, sobretudo,
economico-financeira.

Assim, demonstramos que a perda alargada se encontra dependente da verificacao
de certos pressupostos e, como vimos, cada um parece suscitar problemas diferentes: assim,
e desde logo, a lista taxativa de crimes do art 1°, aos quais o regime é aplicavel, ndo parece
obedecer a critérios l16gicos de selecdo, podendo desvirtuar o proprio fundamento da medida.
Todavia, se ainda compreendemos que existem crimes que ndo sao lucrativos, mas que se
podem encontrar associados a pratica de outros crimes lucrativos (que parece ter sido a
I6gica adotada pelo legislador), consideramos que o mecanismo apenas deve reportar-se a
crime que estejam previstos no catalogo, estejam ou ndo em conexao com o crime sub judice.
N&o faz sentido submeter ao regime bens presumidamente resultantes de atividades que o

legislador, de forma expressa, ndo pretendeu abranger. Por outro lado, e intimamente
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conexionado com esta questdo, prende-se com a demonstracdo da existéncia de uma
atividade criminosa anterior, enquanto pressuposto da medida. Nesse sentido, como
referimos, defendemos a necessidade dessa demonstracdo. Este pressuposto adicional parece
conferir uma maior legitimidade a medida e um papel mais preponderante a propria
condenagéo, pois parece precipitado que a condenagao por um certo crime permita inferir,
sem mais, a existéncia de uma atividade criminosa que originou a incongruéncia patrimonial.
Apenas desta forma se assegura o respeito pelo ratio do instituto e confere um certo grau de
certeza relativamente a origem ilicita dos bens. Por isso, e como demonstramos, a exigéncia
deste pressuposto influencia o funcionamento do regime, a varios niveis.

A presuncdo de ilicitude do patriménio reporta-se ao valor que se apresenta
incongruente, apds a liquidacdo efetuada pelo MP. No entanto, entendemos que, na verdade,
0 ponto de partida deve assentar no reconhecimento da ilicitude do patrimonio total,
incumbindo ao arguido afastar a mesma, nos termos do art. 9%3.

Além disso, a Lei n° 5/2002, ao introduzir uma presuncao legal, originou o
estabelecimento de uma inversdo do 6nus da prova que deve ser justificado e legitimado. No
entanto, a aceitar-se a natureza penal do mecanismo, as duas realidades parecem
incompativeis. A consagracdo da inversdo do 6nus da prova nesta Lei, como vimos, resultou
da tendéncia internacional e europeia, em tornar as regras de prova mais flexiveis, mas nao
podemos esquecer que 0s textos internacionais alertavam para a necessidade de
compatibilidade dessa introdugdo com os principios internos — e nao parece ter sido o caso
do legislador portugués. Como referimos, existe doutrina que defende ser inevitavel aceitar
que este tipo de medidas implique um desvio a determinados principios constitucionais,
desde que o seu nucleo essencial ndo seja atingido. No entanto, aceitar esta argumentacao
pode abrir portas ao arbitrio e vulnerar os direitos fundamentais do cidaddo, que constituem
a base de qualquer Estado de Direito.

Além disso, abordamos o standard de prova exigido pela Lei. Obviamente que
exigir-se o critério probatorio penal seria incoerente, porque privaria a perda alargada de
qualquer efeito pratico. Porém, aceitar o padrdo probatorio civilistico parece-nos
insuficiente, dado o potencial de lesividade do mecanismo. A propria Diretiva 2014/42/UE
parece igualmente postular um refor¢o do standard probatdrio civilistico, por razdes de
proporcionalidade, embora tal nos pareca remeter para uma outra questdo tedrica, com

reflexos praticos — a de saber a que critério corresponderia esse standard.
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Analisdmos igualmente a compatibilidade da perda alargada com diversos
principios constitucionais. Se entendemos que o direito de propriedade e o principio da culpa
ndo parecem sair beliscados com este regime, outras consideragcdes impdem-se a proposito
de outros principios. Nesse sentido, consideramos que, embora o principio da presuncéao de
inocéncia tenha o seu campo de aplicacdo paradigmatico no processo penal (e, neste caso,
relativamente ao processo principal), a perda alargada trata-se uma consequéncia dessa
mesma condenacdo e, por isso, ainda se integra no mesmo. Ainda que o nucleo duro da
presuncéo de inocéncia ndo seja atingido, ja que o agente foi condenado, 0 mecanismo ainda
se encontra na Orbita e em conexdo com o processo principal. Assim, pelo menos
teoricamente, 0 mencionado principio € afetado, a partir do momento em que existe, a
confirmar-se, uma presuncdo que, indiretamente, gira em torno de uma suspeita de outros
crimes de onde resultou esse patrimonio desconforme e que impBe que a questdo seja
discutida pelo agente no estatuto de arguido (e ndo de condenado) — desta forma, o agente
discute o procedimento como presumido culpado do processo principal e, por isso, parece
haver violacdo do mencionado principio. Por outro lado, e em relagéo ao direito ao siléncio,
é verdade que parece existir uma certa compressao do mesmo, uma vez que o arguido pode
ser “obrigado” a falar e, ao fazé-lo, pode comprometer-se em algum dos processos. No
entanto, parece-nos que estamos perante uma questdo sobretudo tedrica, pois o julgador deve
fundamentar cada uma das suas decisoes e, desse modo, permite-se um controlo das mesmas
e conhecer as razdes que o levaram a decidir de dada forma. Por Gltimo, o respeito pelo
modelo do acusatério implica que o juiz ndo se encontre estritamente vinculado a presuncao,
podendo decidir diferentemente, ainda que 0s seus pressupostos se verifiquem. Porém,
consideramos que este modelo pode ser colocado em causa, em virtude da indefini¢do quanto
a intervencdo do MP que, de forma clara, atua de acordo com o estatuto de “adversario” do
agente, ainda que 0 mesmo nao se encontre consagrado na Lei ou na CRP.

Assim, o regime da perda alargada, ao pretender impedir a manutencdo de
beneficios patrimoniais alcancados ilicitamente, pode ainda constituir um meio de reforcar
as finalidades das penas, uma vez que se atinge o agente no ponto fulcral da criminalidade
econdmico-financeira: o lucro. Porém, o regime atual enferma de varios problemas, que o
legislador poderia ter solucionado aquando da transposicdo da Diretiva 2014/42/UE,
efetuando uma completa reformulacdo do regime e efetuando uma adequada transposicao
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do diploma europeu, que se apresenta mais compativel com os direitos fundamentais e
permite alcangar 0s mesmos objetivos.

Por conseguinte, ndo pretendemos afirmar a desnecessidade de mecanismos com
estas finalidades — ndo existem duvidas de que os mecanismos classicos se mostram
obsoletos no combate as novas formas de criminalidade. Na verdade, entendemos é que o
legislador deve proceder a uma remodelagéo do regime, de forma a torna-lo mais compativel
com os diversos principios de um Estado de Direito democratico, uma vez que o legislador
parece ter criado uma lei e inserido um regime que ndo se mostra claro em diversos aspetos,
deixando a cargo do intérprete as solucdes por si pretendidas. Neste sentido, a seguranga
juridica, um dos pilares de um Estado de Direito, é colocada em causa.

Além disso, traduzindo-se a perda alargada num mecanismo fortemente limitador
de direitos fundamentais, a sua aplicacao deveria ser pautada por essas exigéncias de certeza
e seguranca juridica, desde logo, considerando que ainda esta em causa o exercicio do ius
puniendi estadual. Assim, estd em causa um regime que possui um largo potencial de
eficacia, mas cuja regulamentacdo incipiente impede uma aplicacdo do mesmo de acordo
com o Direito — verdadeiramente, um regime que suscita grandes dificuldades praticas na
sua aplicacdo ndo € compativel com uma medida como a que esta em causa, dada a sua
potencial agressividade. Como tal, a ndo inconstitucionalidade do regime parece-nos
comprometida, sendo preferivel criar um regime novo, de forma cuidada e ponderada, que
se adeque aos direitos e principios constitucionais, através de uma separacao efetiva entre o
processo principal e o processa relativo a perda alargada.

Desta forma, o regime em vigor continuard a suscitar ddvidas, mantendo as diversas
orientacOes doutrinais e dificultando um adequado e legitimo combate a esta criminalidade.
A atuacdo da criminalidade permanece em evolucdo e, por isso, 0 seu combate deve
acompanhar essa evolugdo. Porém, de uma coisa estamos certos: necessidade ndo equivale,

sem mais, a legitimidade.
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Ac. TRP de 02/03/2011, processo n° 49/09.8PTVNG.P2. Relator — Paula Guerreiro.

Ac. TRP de 25/05/2011, processo n° 106/08.8GBAMT.P1. Relator — Maria Leonor Esteves.
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Ac. TRP de 14/09/2011, processo n° 271/11.7TASTS-A.P1. Relator — Artur Oliveira.

Ac. TRP de 28/03/2012, processo n° 86/08.0GBOVR.P1. Relator — Eduarda Lobo.

Ac. TRP de 13/03/2013, processo n° 44/11.7PEMTS.P1. Relator — Artur Oliveria

Ac. TRP de 14/05/2014, processo n° 550/13.9PAOVR.P1. Relator — Neto de Moura.

Ac. TRP de 11/06/2014, processo n° 1653/12.2JAPRT-A.P1. Relator — Neto de Moura.

Ac. TRP de 17/09/2014, processo n° 1653/12.2JAPRT.P1. Relator — Maria Deolinda

Dionisio.

Ac. TRP de 03/12/2014, processo n° 793/13.5PAVNG-A.P1. Relator — Fatima Furtado.

Ac. TRP de 15/04/2015, processo n° 539/11.2PBMTS-AB.P1. Relator — Elsa Paix&o.

Ac. TRP de 30/09/2015, processo n° 736/03.4TOPRT.P2. Relator — Vitor Morgado.

Ac. TRP de 07/10/2015, processo n° 197/10.1JAPRT.P1. Relator — Nuno Ribero Coelho.

Ac. TRP de 16/03/2016, processo n° 2376/14.3TDPRT-D.P1. Relator — Elsa Paixé&o.

Ac. TRP de 07/12/2016, processo n° 12/13.4GAPNF-D.P2. Relator - Ligia Figueiredo.

Ac. TRP de 12/07/2017, processo n° 490/10.3IDPRT.P2. Relator - Maria Luisa Arantes.

Ac. TRP de 23/05/2018, processo n°® 448/16.9T9VFR-T.P1. Relator — Alexandra Pelayo.

Ac. TRP de 30/05/2018, processo n° 2039/14.0JAPRT-D.P1. Relator - Francisco Mota

Ribeiro.
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Ac. TRP de 11/04/2019, processo n° 2808/13.8TAVNG-E.P1. Relator — Elsa Paixao.

Ac. TRP de 11/04/2019, processo n° 3304/17.0T9PRT.P1. Relator — Maria Dolores Silva e
Sousa.

» Jurisprudéncia do TEDH:

Ac. Salabiaku c. Franca de 07/10/1988, application n® 10519/83.

Ac. Welch c. Reino Unido de 09/02/1995, application n® 17440/90.

Ac. Murray c. Reino Unido de 08/02/1996, application n® 18731/91.

Ac. Phillips c. Reino Unido de 05/07/2001, application n® 41087/98.

Ac. Van Offeren c. Paises Baixos de 06/07/2005, application n® 19581/04.

Ac. Geerings c. Paises Baixos de 01/03/2007, application n® 30810/03.

Ac. Grayson e Barnham c. Reino Unido de 23/09/2008, application n® 19955/05 e 15085/06.

Ac. Bongiorno e outros c. Italia de 05/01/2010, application n® 4514/07.

Ac. Varvara c. Italia de 29/10/2013, application n® 17475/009.

Ac. Gogitidze c. Georgia de 12/05/2015, application n® 36862/05.

» Jurisprudéncia estrangeira:

Ac. da Corte Costituzionale, n® 18/1996.
Ac. da Corte Costituzionale, n® 33/2018.
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Legislacdo e documentos:

» Internacionais

Convencdo da ONU contra o Tréfico llicito de Estupefacientes e de Substancias
Psicotropicas de 1988.

Convencédo da ONU contra a Criminalidade Organizada Transnacional de 2000.

Convencédo da ONU contra a Corrupgéo de 2003.

Convencdo do Conselho da Europa relativa ao branqueamento, detecdo, apreensdo e perda

dos produtos do crime de 1990.

Convencao do Conselho da Europa Relativa ao Branqueamento, Detecdo, Apreenséo e Perda

dos Produtos do Crime e ao Financiamento do Terrorismo de 2005.

Decisdo-Quadro 2001/500/JAl do Conselho, de 26 de junho de 2001, relativa ao
branqueamento de capitais, a identificacdo, detecdo, congelamento, apreensdo e perda dos

instrumentos e produtos do crime.

Decisdo-Quadro 2005/212/JAl do Conselho, de 24 de fevereiro de 2005 relativa a perda de

produtos, instrumentos e bens relacionados com o crime.

Decisdo- Quadro 2006/783/JAl do Conselho, de 6 de outubro de 2006 relativa a aplicacédo

do principio do reconhecimento mutuo as decisdes de perda

Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 3 de abril de 2014

Estratégia da Unido Europeia para o inicio do novo milénio de 2000.

138



Exposi¢cdo de motivos da Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de margo, que efetuou modificacbes
na Ley Orgénica 10/1995, de 23 de novembro, do Codigo Penal.

Opinion of the European Union Agency for Fundamental Rights on the Confiscation of
proceeds of crime n° 03/2012 de 4 de dezembro de 2012.

Plano de Acdo contra a criminalidade organizada de 1997.

Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre o congelamento e o
confisco do produto do crime na Unido Europeia - COM/2012/085 final - 2012/0036 (COD).

40 Recomendacdes do GAFI na versédo de 2012.

> Nacionais

Cadigo Penal Portugués.

Cadigo de Processo Penal Portugués.

D.L. 15/93 de 22 de janeiro, que prevé a legislacdo de combate a droga.

Lei n® 5/2002 de 11 de janeiro, que estabelece medidas de combate a criminalidade

organizada e econémico-financeira.

Lei n® 5/2006 de 23 de fevereiro, que estabelece o regime juridico das armas e municoes.

Lei n®45/2011 de 24 de junho, relativo ao Gabinete de Recuperacao de Ativos.

Lei n®72/2015 de 20 de julho, que define os objetivos, prioridades e orientacdes de politica

criminal para o biénio de 2015-2017.

Parecer do Banco de Portugal relativo a Proposta de Lei n® 51/XI11/22,
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Parecer da Comissdo do Mercado de Valores Mobiliérios relativo a Proposta de Lei n°
51/X11/28,

Parecer da Comissdo Nacional de Protecdo de Dados n° 11/2017 relativo & Proposta de Lei
n° 51/XI11/22,

Parecer da Ordem dos Advogados relativo a Proposta de Lei n® 51/X111/22

Parecer do Ministério Publico relativo a Proposta de Lei n® 51/XI11/22.

Parecer e Relatorio da CACDLJ relativo a Proposta de Lei n® 94/V11I.

Parecer solicitado a José de Faria Costa pela Comissdo para a Estratégia Nacional de Luta
Contra a Droga de 1998.

Proposta de Lei n® 94/V1Il — estabelece medidas de combate a criminalidade organizada e

econdmico-financeira.

Proposta de Lei n°® 51/XI111/22 Altera o regime de congelamento e de perda dos instrumentos

e produtos do crime na Unido Europeia, transpondo a Diretiva n.° 2014/42/UE.

Relatério e parecer da CACDLG relativo a Proposta de Lei n® 94/V1I1.
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