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Resumo

A presente dissertagdo tem como objetivo refletir sobre aquele que tem sido o caminho
na luta contra a corrup¢ao, a nivel nacional, através da Lei n. °5/2002, de 11 de janeiro
em matéria de Combate a Criminalidade Organizada.

Longe de ser um tema consensual, com o presente estudo pretende-se fomentar a
discussdo e o confronto de ideias sobre um tema que ao longo dos anos tem vindo a ocupar
o seu lugar na esfera social.

Por ser um assunto que merece o seu contexto e devidas explicitagdes, iniciaremos o
nosso estudo com uma breve contextualizacdo sobre o Regime em causa e devidos
pressupostos para a sua aplicacdo. Seguidamente, far-se-4 uma andlise técnica daquele
que € o conceito de “presuncdo” e em que medida a inversdo do 6nus da prova comporta
uma exce¢ao e complicagdes face ao Diploma em analise.

Posteriormente, passaremos ao substrato deste estudo o qual incidira sobre a confrontagao
da formulacao legislativa per si, a posicao do TC em matéria de livre apreciagdo da prova
e o direito a um processo equitativo.

Formularemos as devidas e finais conclusoes.



Abstract

The aim of this dissertation is to reflect on what has been the way forward in the fight
against corruption, at national level, through Law no. 5/2002, of 11 January, on
Combating Organised Crime.

Far from being a consensual topic, the aim of this study is to encourage discussion and
the confrontation of ideas on a subject that over the years has come to occupy its place in
the social sphere.

As it is a subject that deserves its own context and due explanation, we will begin our
study with a brief contextualisation of the regime and the assumptions for its application.
This will be followed by a technical analysis of the concept of "presumption" and the
extent to which the reversal of the burden of proof'is an exception and complication under
the law in question.

Subsequently, we will move on to the substance of this study, which will focus on
confronting the legislative formulation per se, the TC's position on the free assessment of
evidence and the right to a fair trial.

We will draw the appropriate and final conclusions.



Introducio

Pela insuficiéncia dos mecanismos repressivos destinados a combater a criminalidade
organizada e economico-financeira, surge o instituto da “perda de bens” ! como resposta
ao crescente despoletar de crimes associados a elevados proventos e avultadas vantagens,
comumente conhecidos como os white collar crimes (i.e branqueamento de capitais,
recebimento indevido de vantagem, trafico de influéncia, etc).

O paradigma atual caracterizado por uma sociedade globalizada, associada a um mercado
sem fronteiras, onde impera a liberdade de circulagdo de pessoas e mercadorias, dificulta
acdes de repressdo e combate contra este tipo de ilicito, criando obstaculos a sua
investigacdo e prevencao.

Deste modo, e sob o prefacio plasmado no presente diploma - “Medidas de combate a
criminalidade organizada” -, o instituto da perda de bens tem subjacente uma prioridade
de politica criminal, cujo efeito juridico € a transferéncia da propriedade do bem, que sera
perdido para o Estado.

A finalidade deste Regime ¢, face ao explanado, em harmonia e alinhamento com a
Proposta de Lei N.° 94/VIII?, orientada para neutralizar as vantagens econdmicas obtidas
pelo agente criminoso, passando pela restauragdo da ordem patrimonial dos bens

correspondente ao direito vigente,® colocando o condenado na situagdo patrimonial

' Designagdo alvo de grande discussio doutrindria. Veja-se DUARTE ALBERTO NUNES in
“Admissibilidade da inversao do 6nus da prova no confisco “alargado” de vantagens provenientes da pratica
de crimes — Anotagdo aos Acorddos n.°s 392/2015 e 476/2015 do Tribunal Constitucional”, p. 8, que opta
pela denominagdo “confisco alargado”. Note-se, em sentido oposto, PEDRO CAIERO “Sentido e fungao
do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no confronto com outros meios de prevengao
da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco in rem e a criminalizagdo do
enriquecimento ilicito”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 2011, p.270, Coimbra Editora, aponta
no sentido da sinonimia das expressdes “perda de bens a favor do Estado” e “confisco alargado”. Ainda,
JOSE M. DAMIAO DA CUNHA “Perda de bens a favor do Estado Artigos 7°-12° da Lei n.°5/2002, de 11
de Janeiro Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e Econdmico-Financeira”, Centro de Estudos
Judiciarios, 2002, p. 26 considera a denominagdo “perda de bens a favor do Estado” «duplamente erradax.
Atente-se, também, na posi¢cdo de JORGE A. F. GODINHO que opta pela designagdo “confisco” in
Brandos Costumes? O confisco penal com base na inversdo do 6énus da prova, in Liber Discipulorum para
Jorge Figueiredo Dias”, Coimbra Editora, 2003, p. 1316. Por fim, a posi¢do de MARIA JOSE MATOS in
“Perda de bens na lei n. °5/2002 “Requiem” pelo Estado de Direito”, Edi¢des Esgotadas, p. 15 que se refere
ao instituto em causa como “perda de bens”. Na exposi¢cdo em aprego, iremos de encontro a esta ultima
ope¢ao doutrindria, optando-se pela terminologia “perda de bens”, tal como decorre, igualmente, da posigao
do legislador prevista pelo Capitulo IV, Sec¢do I do Diploma em analise.

2 Proposta de Lei que estabeleceu as “Medidas de combate & criminalidade organizada e econdmico-
financeira”, originando, mais tarde, a Lei n. °5/2002.

3 CORREIA JOAO CONDE / RODRIGUES HELIO, 2022, O processo de recuperacdo de ativos: da teoria
a pratica, Lisboa, Procuradoria -Geral da Republica, prologo.



anterior a pratica do crime, fazendo valer o principio e mandamento basilar de que “o
crime nao compensa’.

Assim, e em reforco da ideia supra, estd em causa a supressao dos beneficios patrimoniais
do crime, cuja manuten¢do na esfera do visado poderia induzi-lo a pratica de novos
ilicitos.

Porém, a fragilidade deste Regime surge quando faz recair sobre o arguido o carrear da
da prova para o processo, constituindo tal “convite” um verdadeira inversao do 6nus da
prova, implicando a supressdo e compressdo de uma série de direitos que lhe estdo
constitucionalmente assistidos, tais como o principio da presuncdo da inocéncia, o direito
ao siléncio, o direito a ndo autoincriminagdo e, ainda, o direito a propriedade privada,
Tal derrogagdo prevalecerd diante o direito a um processo equitativo? Ou serd apenas o
regime da perda alargada uma mera san¢ao administrativa, sem que haja lugar a aplica¢ao
de preceitos penais?

A seu tempo teceremos as consideragdes apropriadadas para dilucidar estes temas.



1. Da perda de bens prevista na Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro — preliminares

Cumpre, ultrapassada esta breve introdugdo, colocar a questdo sobre o modus operandi
deste regime.

Em breves termos e sem prejuizo de uma analise e dissecacdo mais detalhada que adiante
se apresentard, pela leitura do diploma prevé-se que, em caso de condenagdo por um dos
crimes elencados no catalogo previsto no art. 1°4, se apreciara a congruéncia entre o
patriménio do arguido e os seus rendimentos licitos, constituindo vantagem da atividade
criminosa a diferenca entre o valor do patrimoénio do arguido e o seu rendimento licito.
Logo se depreende que o raciocinio subjacente a este juizo assenta numa ldgica
presuntiva, recaindo a posteriori o 6nus de ilidir tal presungdo sobre o arguido.

Como se vera adiante, desde a implementacao da Lei no ordenamento juridico portugués,
muitas tém sido as criticas levantadas ao nivel da sua (in)suficiéncia, legitimidade, riscos
para a democracia e consequente violagdo dos principios e valores do Estado de Direito
Democratico, questionando-se a sua (in)constitucionalidade, com afronta¢des, ainda, ao
nivel supranacional - Lei Fundamental e Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia.

Para ja, avancemos na analise dos pressupostos para a aplicagdo do Diploma®.

1.1 Dos pressupostos de aplicagdo da Lei n. °5/2002 de 11 de janeiro

Em primeiro lugar, para que haja lugar a aplicacdo do Diploma em aprego ¢ necessario
que o arguido seja condenado pela pratica de um dos crimes elencados no catalogo® do
art.1° da presente Lei - os ditos crimes que se caracterizam pela sua suscetibilidade de

gerarem avultadas vantagens patrimoniais’.

4 De acordo com a posigdo do Tribunal Constitucional, “a imputagdo de um crime de catdlogo funciona
apenas como pressuposto indicador que poderdo ter-se verificado ganhos patrimoniais de origem ilicita, o
que justifica (...) que, no mesmo processo em que se apure a pratica desse crime e, eventualmente se conclua
pela respetiva condenagao, se averigue a existéncia desses ganhos patrimoniais resultantes de uma atividade
criminosa” no seu Ac. n.° 392/2015, Proc n.° 665/15, Relator: Conselheiro Joao Cura Mariano.

5 Sempre nos reportando a Lei n. °5/2002.

¢ Considerado por muitos Autores um catalogo redutor e até mesmo gerador de algumas perplexidades.
Porém, ndo nos cabera neste estudo essa analise.

7 Os crimes previstos pelo Diploma sdo: Trafico de estupefacientes, nos termos dos artigos 21° a 23° ¢ 28°
do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro; Infragdes terroristas, infragdes relacionadas com um um grupo
terrorista e financiamento do terrorismo; Trafico de armas; Trafico de influéncia; Recebimento indevido de
vantagem; Corrupgdo ativa e passiva, incluindo a praticada nos sectores publico e privado e no comércio
internacional, bem como na atividade desportiva; Peculato; Participagdo econdémica em negocio;
Branqueamento de capitais; Associa¢do criminosa; Pornografia infantil e lenocinio de menores;
Contrafagdo, uso e aquisi¢ao de cartdes e outros dispositivos de pagamento contrafeitos e respetivos atos
preparatorios, aquisi¢do de cartdes ou outros dispositivos de pagamento obtidos mediante crime
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Deste modo, a condenacdo pela pratica de um dos ilicitos suprarreferidos — devendo
“condenagdo” ser entendida como sentenga condenatoria transitada em julgado® -
constitui conditio sine qua non, desencadeadora do controlo da situagdo patrimonial do
arguido.

De notar que a perda de bens ndo pode ser aplicada se o arguido for absolvido da acusagado
por si deduzida.

O segundo pressuposto de indole factica recai sobre a existéncia de um patrimoénio do
arguido.

Para efeitos do Diploma, pela leitura do seu artigo 7°, n.°2 , alineas a), b) e ¢), entende-se
que este conceito abarca o , “conjunto de bens”, entendendo-se este como englobando
todos os bens que, no momento de constitui¢do do arguido, estejam na sua titularidade’
ou em relacdo aos quais tenha o dominio e beneficio a data da constitui¢do como arguido
ou posteriormente!® ou, ainda, que tenham sido transferidos para terceiros a titulo gratuito

ou mediante prestagdo irrisoria, nos cinco anos anteriores a constitui¢do como arguido!!

informatico, dano relativo a programas ou outros dados informaticos e sabotagem informatica, nos termos
dos artigos 3.°-A, 3.°-B, 3.°-C, 3.°-D, 3.°-E, 4.° ¢ 5.° da Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro, e ainda acesso
ilegitimo a sistema informatico, se tiver produzido um dos resultados previstos nas alineas a) e b) do n.°5
do artigo 6° daquela lei, for realizado com recurso a um dos instrumentos referidos no n.°2 do mesmo artigo,
ou integrar uma das condutas ai tipificadas; Trafico de pessoas; Contrafacdo de moeda e de titulos
equiparados a moeda; Lenocinio; Contrabando; Trafico e viciagdo de veiculos furtados — nestes ultimos trés
ilicitos ¢, também, necessario provar que o crime foi cometido “de forma organizada”, de acordo com o
previsto no n.°2.

8 FARIA COSTA, BERNARDO, 2022, Perda Alargada de Bens no Sistema Penal Portugués — As
singularidades do Confisco Previsto na Lei N.°5/2002: Um «Non-Conviction Based Confiscation» Dirigida
a Perda do Valor do Patrimonio Incongruente, Almedina, , p. 28.

° Neste ponto, de acordo com JORGE A. F. GODINHO in “Brandos Costumes? O confisco penal com base
na inversao do 6nus da prova, in Liber Discipulorum para Jorge Figueiredo Dias”, Coimbra Editora, 2003,
p. 1345 a expressdo “titular” abarca ndo apenas o direito de propriedade, mas também outras formas
juridicas, bastando ao Ministério Publico elencar, por exemplo imoveis, contas bancarias, automoveis,
embarcacgdes, etc de que o arguido seja o titular nominal. Vide igual modo PEDRO SILVA MARQUES in
“O Confisco Ampliado no Direito Penal Portugués”, p. 10.

19 No mesmo sentido, JORGE A.F. GODINHO, idem, p. 1345 “visa-se aqui os bens detidos formalmente
por outra pessoa, singular ou coletiva, tratando-se de provar que em todo o caso os bens pertencem a esfera
juridica do arguido”, cabendo “a acusagdo provar que, apesar de a titularidade pertencer a outrem, o
respetivo dominio e beneficio pertencem ao arguido.” Nestes casos, estara em causa a titularidade e ndo a
origem dos bens.

' Idem, p. 1345. Nestes parece incluir-se uma nova presungdo — a de que as transmissdes foram simuladas,
levantando-se uma questdo ja suscitada por diversos Autores: o problema da tutela de terceiros, contra os
quais ndo parece admissivel o estabelecimento de presung¢des, dando o exemplo no caso de se tratar de uma
doagdo: caberd ao terceiro provar o animus donandi do autor da doacdo? Pense-se, ainda, a titulo de
exemplo no caso de o bem confiscado estar arrendando, hipotecado ou penhorado, como funcionara a
inversdo do 6nus da prova nestas situacdes? Nao nos cabera indagar sobre estas problematicas no presente
estudo.

10



ou até “recebidos pelo arguido nos cinco anos anteriores a constituicdo como arguido,
ainda que ndo se consiga determinar o seu destino!?”.

Desta feita, fazem parte do conceito de “patriménio” ndo s6 os bens que no momento da
constituicdo de arguido estejam na sua titularidade, como também todos aqueles de que o
mesmo ja ndo seja titular, mas dos quais retire beneficios ou vantagens.

Por ineréncia, se ndo forem identificados na acusagdo quaisquer bens suscetiveis de
confisco, a medida ndo tem aplicagdo pratica, por falta de objeto.

Ainda neste seguimento, importa compreender qual o momento determinante para a
fixacdo do valor do patrimdnio, previsto pelo artigo 8°n.%s 1 e 2 da Lei em estudo.

Pela leitura conjugada dos dois nimeros, compete ao MP liquidar, nos proprios autos e
na acusa¢do, o montante apurado como devendo ser perdido a favor do Estado, podendo
tal liquidacdo ser efetuada até ao 30° dia anterior a data designada para a realiza¢do da
primeira audiéncia de discussdo e julgamento e os montantes devem ser aferidos em
termos liquidos, considerando o real valor comercial dos bens. Esta liquidagao pode ser
alterada se, entretanto, houver conhecimento superveniente da inexatiddo do valor antes
determinado.

Tendo por base a presun¢ao de que constitui vantagem da atividade criminosa a diferenca
entre o valor do patrimoénio do arguido e o que seja congruente com o seu rendimento
licito, avancemos para o terceiro pressuposto para a ativagdo do Regime.

No tocante a incongruéncia patrimonial, o presente mecanismo tem lugar quando haja o
apuramento de uma despropor¢do entre o valor do patrimonio do arguido e o seu
rendimento licito!, ou seja, a conjugagdo da existéncia de um patriménio incongruente
com os seus rendimentos licitos, fundamenta a presuncdo de que o mesmo tenha
proveniéncia ilicita, sendo, consequentemente, liquidado.

Cabe a0 MP, em fase de inquérito, tal demonstracdo da incongruéncia patrimonial do

arguido.

12 Como ensina JORGE DIAS DUARTE, embora nio sendo localizaveis os bens, ainda assim, o respetivo
valor deve ser contabilizado para aferir do valor real do patrimoénio do agente do crime em causa, in “Lei
n.°5/2002, de 11 de Janeiro — Breve Comentario aos novos regimes de segredo profissional e de perda de
bens a favor do Estado”, p. 147.

13 Uma nota apenas quanto a concecdo de alguns Autores relativamente ao conceito “rendimento licito” s6
podera considerado enquanto declarag@o fiscal nos termos dos regimes legais respetivamente aplicaveis
para uns COSTA, FARIA BERNARDO, op. cit., p. 31; Outros, partilhando deste entendimento,
acrescentam que existem rendimentos licitos que ndo sdo declarados, como ¢ o exemplo do subsidio de
compensacio e que os rendimentos ilicitos podem ser declarados e fiscalmente tributados CORREIA JOAO
CONDE / RODRIGUES HELIO, op. cit., p. 25-26.

11



Deste modo, a perda incidira sobre o valor da incongruéncia patrimonial - correspondente
a diferenca entre o valor do patriménio a considerar do arguido e aquele que seria
congruente com os seus rendimentos licitos — cabendo ao arguido afastar tal presuncao,
através da inversao do 6nus da prova, que adiante se explorara.

Assim, verificados estes pressupostos, presume-se que o valor do patriménio do arguido
que ndo seja congruente com os seus rendimentos licitos, tem origem ilicita.

Porém, merece mengdo que tem sido levantada pela doutrina a verificagdo de um quarto
requisito para aplicacdo deste instituto: a necessidade de demonstracdo de uma carreira
criminosa anterior a condenagdo, a que oportunamente retomaremos.

Posta esta breve exposi¢ao dos requisitos para aplicagdo do Diploma, seguimos caminho

para o estudo da presun¢do em questdo.

2. Da natureza presuntiva
2.1 Meios de elisdo da presungao

Perante estes pressupostos, analise-se os trés meios de elisdo previstos pelo artigo 7°.
Em primeiro lugar, prevista pela alinea a) : “se o condenado provar (através de qualquer
meio admissivel em direito penal) que os bens foram adquiridos com rendimentos de
origem licita.”

Isto é, a elisdo em causa encontra-se subordinada & comprovagdo/justificacdo da
existéncia de uma atividade licita geradora de rendimentos. Trata-se de aferir a
proveniéncia dos rendimentos, através da qual foram obtidos os bens agora alvo de
suspeita.

Outra forma de afastar esta presungdo ¢ a prevista pela alinea b): “ou que estavam na sua
titularidade ha pelo menos cinco anos antes da sua constitui¢do como arguido.”

Neste caso, encontramo-nos diante um juizo objetivo, na medida em que ndo sé terd o
arguido de provar que os bens estavam na sua titularidade, como também o estavam ha
cinco anos. A justificagcdo, nestes pressupostos, bastar-se-4 com a exibi¢do de prova
documental (como por exemplo, extratos bancarios, registos, declaracdes fiscais) da
entrada do patrimonio, ou da parte do mesmo que esteja em causa, na esfera juridica do
arguido num momento anterior ao limite temporal fixado pela lei, caso em que se preclude

o apuramento da concreta origem e da sua licitude!*.

¥ GODINHO, JORGE A F., op. cit., p. 1343.
12



Por fim, poderd, ainda, no ambito da alinea c) “provar que os bens foram adquiridos com
rendimentos obtidos h4a mais de cinco anos” — também aqui uma questdo de natureza
objetiva. Logo se depreenderd a dificuldade desta probatio diabolica, pelo simples facto
de que constitui uma conjugacao das disposi¢des anteriores, que se analisara com mais
detalhe adiante.

Repare-se: primeiro terd o arguido que provar que possuia rendimentos, depois que tais
rendimentos foram obtidos ha pelo menos cinco anos no momento da constitui¢do como

arguido e, por fim, que os bens foram obtidos com esses rendimentos.

2.2 A presunc¢do e a inversdao do 6nus da prova — um bindémio de simplicidade?

Apobs uma breve explicitagdo do mecanismo da presuncdo e respetiva inversao do 6nus
da prova, alguns esclarecimentos carecem, neste ponto de ser feitos.

As presungdes legais'?, isto €, aquelas que encontram respaldo na propria lei, pressupdem
um mecanismo em que através de um facto conhecido, se aceita como valido outro facto,
este desconhecido, isto ¢, assentam numa logica racional em que uma vez verificado o
facto real, o presumido ¢ verdadeiro, se ndo for feita prova em contrario.

Como ainda ensinam GERMANO MARQUES DA SILVA/HENRIQUE SALINAS! as
presungdes (em que se inserem também as legais) assentam no senso comum, nas regras
vélidas da experiéncia, constituindo principios de direito para a valorag¢do da prova, sem
nunca dispensarem o Tribunal de procurar a verdade e de assegurar ao arguido todos os
meios praticos para demonstrar o infundado da presuncgao.

No seu escopo, o Diploma que ora se apresenta, assenta numa presuncgdo que, pela sua
estrutura, recai nos factos previamente discutidos: condenagdo pela pratica de pelo menos
um dos crimes elencados no artigo 1° da Lei (alguns deles praticados de forma
organizada) — base da presuncao; e incongruéncia patrimonial — a relacdo l6gico-causal

entre os dois factos, de tal forma que o facto presumido deriva da base da presun¢do em

15 Cfr. BAPTISTA, JOSE JOAO, Processo Civil I (Teoria Geral e Processo Declarativo, com referéncias
ao Ante-projeto do novo Codigo de Processo Civil), Universidade Lusiada, 1993, Lisboa, p. 285: “As
presungdes podem ser definidas enquanto presungdes legais ou de direito; presungdes iuris tantum ou iure
et de iure.”

16 DA SILVA, MARQUES GERMANO/ SALINAS, HENRIQUE, “Art. 32.°” in “Constitui¢io Anotada”,
I, 2* edigdo, pp. 725-726.
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virtude de uma probabilidade racional assente em uma regra maxima de experiéncia!’. O
facto presumido, corresponderd, por ineréncia, a diferenga entre os rendimentos obtidos
de forma licita e o patrimodnio total do arguido.

Contrariamente as regras gerais do 6nus da prova constantes do artigo 342° do CC no seu
n.°1 “Aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito
alegado”, a presuncdo iuris tantum assume, neste campo, uma caracteristica sui generis
j& que, além de poder ser elidivel/refutavel, isto ¢, admitindo a prova em contrario, com
valor de prova plena, dispensa, ainda, a probatio diabolica , recaindo sobre o arguido o
6nus de fazer prova em contrario - € ja ndo a acusagdo — inversdao do 6nus da prova pelo
artigo 344°, n.°1 do CC.

Como ensina ANTUNES VARELA'® “a presungdo altera o facto que ao onerado cumpre
provar: em lugar de provar o facto presumido, a parte onerada terd de demonstrar a
realidade do facto que serve de base a presungdo.”

Apesar de nos encontrarmos diante uma realidade tipica do direito civil, a que
corresponde uma verdade formal, parece-nos que foi intencdo do legislador transpor este
conceito para o processo penal a que corresponde a descoberta da verdade material.
Desta feita, atente-se nas consequéncias de uma presuncdo deste cariz: primeiramente,
parte-se da premissa de que todo o patrimonio liquidado pelo MP tem origem ilicita,
devendo ser confiscado; de seguida, cabe ao arguido, como se teve oportunidade de
explorar, derivado da inversdo do 6nus da prova, fornecer dados para o processo, que
permitam a prova em contrario — se o arguido ndo fizer uso deste ‘“convite a
contraprova”!® ter-se-4 como assente que o patrimonio em questdo tem origem ilicita;
ainda, um eventual non liquet sobre a verdadeira proveniéncia do patrimoénio devera ser
resolvida em desfavor do arguido; por fim, que todo o patriménio atual do arguido foi
adquirido nos ultimos cinco anos.

Aqui chegados, levanta-se o véu a uma miriade de constela¢des hipotéticas que reservam
sérias duvidas quanto a falibilidade deste instituto, tendo em atencdo a formulacao legal
do artigo 7° em conjugacdo com o artigo 9° relativamente aos meios de elisdo da
presungdo, sem prejuizo, ainda, de entrarmos a fundo na questdo da

(in)constitucionalidade.

17 Cit. MARQUES, PAULO SILVA, 2012, “O Confisco Ampliado no Direito Penal Portugués”, Revista
Lusiada, Direito, Lisboa, n. °10, p. 303.

8 VARELA, ANTUNES, Manual de processo civil, Coimbra Editora, Coimbra, 1985, p. 503.

19 MATOS, MARIA JOSE, op. cit., p. 61.
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Como se teve oportunidade de analisar supra, as presuncdes sdo meios de prova de
natureza falivel, precarios, cuja forga persuasiva pode ser afastada por simples
contraprova?’, cuja a probabilidade de erro é real e ndo pode ser ignorada cuja
consequéncia recai gravosamente para o cidaddo?!.

Como ilustra GERMANO MARQUES DA SILVA??, imagine-se o arguido que ao longo
da sua vida amealhou um determinado patrimoénio e o converteu em joias, acabando por
o guardar em casa ou num cofre bancério. Cabera ao arguido a inversdo do 6énus da prova
neste cendrio? E em que termos?

Em alinhamento com este entendimento, JORGE DIAS DUARTE?? coloca a questdo de
saber como proceder quando no processo se demonstrar, sem sombra de davidas, que o
arguido se dedicava ja a pratica criminosa pela qual vem a ser condenado ha, por exemplo,
sete ou mais anos, tendo adquirido bens com os proveitos de tal atividade criminosa.

E notéria a dificuldade da inversdo do 6nus da prova neste tipo de situagdes, em que ao
extremo, pela impossibilidade o arguido fazer prova do alegado enriquecimento, o
tribunal comunga deste siléncio, partindo da premissa de que a auséncia de uma
explicagdo para tal despropor¢do patrimonial acaba por deduzir a existéncia de um
fendémeno criminal de base.

Ainda num outro prisma veja-se a problematica suscitada que recai sobre a natureza dos
crimes elencados no catalogo do artigo 1° do Diploma.

Este tipo de criminalidade ndo se constitui, tipicamente, em atos isolados, ou seja, estas
sdo por norma atividades cometidas no seio de uma organizacao criminosa, ou pelo menos
com mais de uma pessoa envolvida — na qual participam diversas pessoas, com diferentes
acegOes/papéis no proprio crime. Neste paradigma, como hodiernamente observamos, os
intervenientes simulam, muitas das vezes, a licitude dos seus proventos recorrendo a
entidades terceiras, como sociedades off shore, sociedades veiculo, etc. Reforcamos a
indaga¢do acima: sobre quem recai o 6nus da prova nestas circunstancias em que existe
um grande esfor¢o na dissimulagdo das vantagens provenientes da atividade criminosa?
A leitura deste Instituto ndo parece tdo linear como a primeira vista faz parecer.

Além disto, estes crimes caracterizam-se, de igual modo, por estarem integrados numa

pratica continuada.

20 Ac. Tribunal da Relagdo de Coimbra, Processo 269/08.2TBPBL-C.C1, Relator: Fernando Monteiro
2L SILVA MARQUES, PAULO, op. cit., p. 304.

22 MARQUES DA SILVA, GERMANQO, op. cit., p. 22.

2 in “Lei n.°5/2002, de 11 de Janeiro (...)” p. 153.
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Alids, como reconhece a propria Proposta de Lei “a eficacia dos mecanismos repressivos
sera insuficiente se, havendo uma condenacdo criminal por um destes crimes, o
condenado puder, ainda assim, conservar no todo ou em parte, os proventos acumulados
no decurso de uma carreira criminosa. Ora, o que pode acontecer ¢ que, tratando-se de
uma atividade continuada, ndo se prove no processo a conexao entre os factos criminosos
e a totalidade dos respetivos proventos, criando-se, assim, uma situacdo em que as
fortunas de origem ilicita continuam nas maos dos criminosos”.

Tratando-se de uma atividade continuada, nestes contornos torna-se especialmente
dificultada a tarefa de estabelecer um nexo entre os factos criminosos e a totalidade dos
respetivos proventos, criando-se, assim, uma situagdo em que as fortunas ilicitas
continuam nas maos dos criminosos, nao sendo estes atingidos, por um lado, naquilo que
constitui o moébil do crime e que pode constituir, por outro, 0 meio de retomar essa
atividade criminosa®*.

Invocando o exemplo de JOAO CONDE CORREIA? imagine-se um recluso condenado
pela pratica do crime de trafico de estupefacientes numa pena de prisdo elevada declarar
que até “valeu a pena” ter cometido o crime, dado que dessa forma a mulher e os filhos
conseguem ter uma boa casa, um bom carro e uma boa conta bancaria. Além disso,
quando sair da cadeia terd, sem sombra de duvidas, o seu futuro assegurado.

A tarefa de estabelecer um nexo entre cada crime e o respetivo provento econdémico
encontra-se especialmente dificultada, também, nestas situacdes.

Conjeturados os cendrios, passemos, ainda que brevemente, a algumas solugdes propostas
por varios Autores.

Alguns defendem o valor da transparéncia enquanto mobil da descoberta de patrimonios
incongruentes, desde logo assente no dever que impende sobre cada cidadao de declarar
a riqueza possuida.

Indo mais longe, aludimos a proposta sustentada num dever dos cidaddos de fazerem o
seu proprio inventario de bens?’, o que preveniria, de igual modo como acima explicitado,
ndo so6 o tipo de criminalidade subjacente, como também muitos outros, como por

exemplo a fraude fiscal.

2 MATOS, MARIA JOSE, op. cit., p.25.

25 CONDE, JOAO CORREIA, 2014, “Anotagio ao Acdrdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 8 de
outubro de 2014, ‘O arresto preventivo dos instrumentos e dos produtos do crime’”, Revista Julgar, p. 24.
27 MARQUES DA SILVA, GERMANO in “Meios Processuais (...)”, cit., p.22.
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3. Um quarto requisito? — prova da existéncia de uma atividade criminosa precedente
como mobil da descoberta da verdade material.

3.1 Posigdes convergentes

Apoés analisado o sustentaculo do Regime, o capitulo que agora se apresenta foi
intencionalmente colocado a este ponto da exposicao.

Se por um lado alguns Autores defendem a existéncia de um quarto requisito, outros
renegam tal doutrina.

Retomando o raciocinio relativo aos pressupostos de aplicacdo do Diploma, a presungdo
da ilicitude assenta: na condenag¢do pela pratica de um dos crimes do catdlogo, existéncia
de patriménio e no apuramento de uma desproporc¢ao entre o valor do patriménio do
arguido e o seu rendimento licito. Note-se o art 7° no seu n.’l “Em caso de condenagao
pela pratica de crime referido no artigo 1.° (...) presume-se constituir vantagem de
atividade criminosa a diferenc¢a entre o valor do patriménio do arguido e aquele que seja
congruente com o seu rendimento licito.”

Adensando esta questdo, a propria Exposicdo de Motivos faz referéncia aos proventos
acumulados no decurso de uma carreira criminosa.

Deste modo, ao resultar da letra da lei que para a aplicagdo do Regime tem de existir uma
condenagao por um dos crimes previstos no artigo 1°, fica em aberto saber se a “atividade
criminosa’ tem ou ndo que ser demonstrada, isto ¢, a necessidade de estabelecer um nexo
causal entre o patrimonio a confiscar e a pratica de crimes.

Deve presumir-se que determinada vantagem de atividade criminosa deve corresponder
ao crime pelo qual o arguido foi condenado? Deve o MP comprovar a “probabilidade de
uma atividade criminosa”?

Vejamos as vozes convergentes deste entendimento.

PEDRO CAEIRO?® afirma que se confisca ndo em fungdo da origem desconhecida ou
meramente ilicita dos bens, mas sim porque se presume que os bens provém de uma
atividade criminosa — ratio da medida.

Esta concegdo assenta nos seguintes pressupostos: muitas das vezes as vantagens em

causa podem ndo ter qualquer nexo causal com o crime do catalogo pelo qual se ¢

28 CAEIRO, PEDRO, op. cit., p. 314.
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condenado, havendo a necessidade, nestes casos, de demonstrar a plausibilidade de serem
provenientes de uma atividade criminosa.

Além disto, dado que o regime sob o qual nos debrugamos se aplica aos ditos crimes
geradores de avultados proveitos e vantagens, teria de existir uma ligacdo entre a
atividade criminosa e o tipo pelo qual fora o agente condenado.

Ademais, as vozes emergentes deste entendimento invocam muitas das vezes o argumento
de que se ndo fosse necessdrio provar a atividade criminosa (i.e mantendo-se a
configuracdo atual assente nos trés pressupostos acima explorados) o legislador ndo a
teria mencionado.

Por fim, a existéncia de um patrimonio incongruente nao permite ao tribunal inferir da
existéncia de uma atividade criminosa.

Adiante-se ja que se discorda deste entendimento, pelos motivos que se explicardo mais
a frente. Para ja, passemos a compreensao deste modus operandi.

De acordo com esta concecdo, entende o Autor que, tendo em conta que o tribunal ndo
pode inferir a atividade criminosa a partir da existéncia de um patriménio incongruente,
tem de ser feita prova de uma atividade criminosa anterior do mesmo género de crime
pelo qual o agente ¢ condenado.

Na o6tica do Autor sucede assim por duas razdes: primeiramente, se a presun¢ao apenas
se baseasse na condenacdo e incongruéncia patrimonial o legislador ndo teria feito
referéncia a “atividade criminosa” no seu artigo 7°, n.°1

Bastava, ao invés, que o artigo dispusesse “em caso de condenagao pela pratica de crime
referido no art 1°, o tribunal ordena a perda da diferenca entre o valor do patrimoénio do
condenado e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito, salvo se este provar
a origem licita dos bens”.

Uma segunda razdo tem sustento na ideia de que se a perda alargada assenta na
condenacdo por um crime de certa espécie para atingir bens que ndo foram adquiridos
através dele, o Autor considera razoavel exigir-se que a atividade criminosa geradora das
ditas vantagens seja do mesmo género. Afirma o mesmo que além de se permitir
compatibilizar a presuncdo da proveniéncia criminosa do patrimoénio incongruente com o
principio da proporcionalidade consagrado na nossa Constitui¢do, esta conjugacdo
fortalece a legitimidade da presuncdo e o abrandamento das exigéncias probatorias
relativas a atividade criminosa.

Concretizando: em que consistiria uma entdo prova de uma atividade criminosa?
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Tal ndo significa a prova de um crime para 14 da divida razodvel (i.e factos integrantes
de um ilicito-tipico culposo e punivel, tempo e lugar), mas sim um conjunto de
circunstancias — indicios — que ddo preponderancia a probabilidade de o condenado ter
tido uma atividade daquele género.

Num cenario em que a versdo do Ministério Publico ndo preponderar sobre a do
condenado, isto ¢, de maneira que nenhuma das versdes se mostre mais provavel que a
outra, o tribunal ndo decretara a perda.

Noutro prisma, provadas que estdo as bases da presun¢do, ja ndo cabera MP provar a
relacdo entre a atividade criminosa e a incongruéncia patrimonial, recaindo, neste caso,
sobre o condenado o 6nus de ilidir a presungdo. Porém, neste ponto, o Autor ndo clarifica
de que modo deve fazé-lo.

Em alinhamento com esta posi¢cdo, DAMIAO DA CUNHA?® defende uma solugdo que,
na sua otica, seria a que melhor se adequaria aos fins da sangdo.

Em breves pontos, a sua conce¢do assenta na ideia de que ¢ ao MP quem compete
demonstrar a probabilidade de uma atividade criminosa, de uma atividade criminosa
analoga dos crimes previstos no catdlogo, de forma a que se possa afirmar que o
patriménio incongruente tem uma fonte substancialmente andloga. SO depois desta
confirmagdo se passaria a inversao do 6nus da prova.

O Autor considera que o legislador deveria ter regulado questdes como: a quem cabe
provar e quais os pressupostos para se poder deduzir de uma condenacdo uma anterior
atividade criminosa?

Vejamos de que forma operaria esta concegdo: apds a prova “para além da duvida
razoavel” da pratica de um dos crimes do catdlogo, caberia a demonstracdo de que esse
crime se insere numa determinada atividade criminosa — esta prova bastar-se-ia com um
juizo de probabilidade.

Posteriormente, caberia ao MP demonstrar que existe um conjunto de bens que, por
revelarem a dita despropor¢do com o rendimento normal do condenado, se deveriam
presumir como vantagens de atividade criminosa.

Deste modo, ficaria o MP exonerado de demonstrar a ligagdo da incongruéncia dos

valores com a atividade criminosa, recaindo sobre o arguido a demonstragdo de que,

2 CUNHA, DAMIAO, Perda de bens a favor do Estado - arts. 7.°- 12.°da Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro
(Medidas de combate a criminalidade organizada e economico-financeira, 2004, Coimbra Editora, p. 21.
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apesar da aparente desproporcao, existe uma explicagao razoavel para a origem dos bens.
Ou seja, o arguido terd apenas de demonstrar que os bens ndo tém como “causa provavel”
aquela concreta atividade criminosa.

Nao sendo este o espirito da lei que o legislador quis prever, o Autor ndo deixa de
sublinhar que a solucdo, como atualmente esta configurada, além de fazer recair sobre o
condenado um 6nus (de prova) excessivo, tem ainda, por consequéncia, quando exige a
prova da licitude dos rendimentos ou dos bens, que o patrimonio a ser retirado possa nada
ter a ver com os crimes do catdlogo.

Partindo de dois exemplos ilustrados pelo proprio: suponhamos que alguém ¢ condenado
por um dos crimes elencados no art. 1° do Diploma, demonstrando-se que o condenado
esteve a cumprir pena de prisdo durante um certo tempo nos ultimos cinco anos antes da
sua constitui¢do como arguido. Ou, ainda, no caso de crime de corrup¢do o agente esta
na fung¢do, na qual cometeu o crime, s6 ha trés anos, antes da constitui¢do como arguido.
Em qualquer destes casos, afigura-se presumivel uma atividade criminosa? E mais ainda
impor ao condenado a prova da licitude dos seus rendimentos?

O Autor considera que no caso do crime de corrupcao espelhado ndo ha argumentos que
sustentem o argumento de que as vantagens presumidas possam abranger bens adquiridos
antes da entrada em fung¢des. Consequentemente, ndo se podera impor qualquer prova da
licitude dos rendimentos ou dos bens, sobre a mdxima de que “uma presuncao deve
corresponder a uma certa maxima de experiéncia comum”3°,

Em stmula a posi¢do do Autor alicerga-se sobre a ideia de que “a expropriagdo que o
Estado queira fazer do patriménio do condenado deve basear-se num minimo de certeza
quanto ao facto de se tratar de patrimonio proveniente de crimes que o legislador quis
expressamente submeter a este regime™!.

Passemos a exposi¢do daquela que ¢ a nossa opinido nesta temdtica, de seguida.

3.2 Posigao divergente

Discordamos do entendimento supra plasmado, desde logo por tal interpretacdo padecer

de manifesta falta de apoio no texto da lei*2. Vejamos de que forma.

30 Idem, p. 15.
3L Idem, p. 14.
32 GODINHO, JORGE A. F., op. cit., p. 1343; FARIA, BERNARDO COSTA, op. cit., p. 32.
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Primeiramente, como alids ja explorado, decorre do proprio art. 7° do Diploma que a
ativacdo do Regime se basta apenas com a condenag@o por um dos crimes elencados no
art.1°.

A lei, na sua formulag@o, ndo contempla qualquer referéncia a uma exigéncia de atividade
probatoria adicional.

Além disso, a presuncao, como igualmente ja se aprofundou, s6 ¢ ilidida nos termos do
art. 9°, ou seja, se se provar que os bens resultam de rendimentos licitos, ou, em
alternativa, se estavam na titularidade do arguido ha pelo menos cinco anos no momento
da constitui¢do como arguido, ou se foram adquiridos com rendimentos obtidos nesse
periodo.

Neste sentido, ¢ pertinente aludir a Declaragao da Retificagdo n.°5/2002 de 6 de fevereiro
que veio clarificar que “no n.° 1 do artigo 7°, onde se 1€ presume-se constituir vantagem
da atividade criminosa deve ler-se presume-se constituir vantagem de atividade
criminosa.

Partilhamos do entendimento de FRANCISCO BORGES?? no sentido de que se tivesse
sido intencdo do legislador apenas abranger o crime que ¢ pressuposto do confisco
alargado, bastaria, para ilidir a presung¢do, provar que os bens tinham sido obtidos antes
da pratica desse crime.

Além disto, cremos que o intuito visado com o estabelecimento de uma presun¢ao terd
sido o de eliminar a exigéncia de uma atividade probatoria adicional, na medida em que
tal interpretagdo restritiva do regime legal significaria repristinar a prova da relagao entre
0 crime pressuposto € 0 patrimonio que com este regime se quis dispensar>*.

Exigir um pressuposto adicional deste cariz seria impor ao MP uma probatio diabolica
uma vez que seria quase impossivel demonstrar a plausibilidade do cometimento de
outros crimes (além daquele pelo qual foi condenado) quando se investigou, mas nio se
recolheram indicios suficientes de forma a submeter o arguido a julgamento.?’

Face a alta morosidade que caracteriza a tramitagdo dos processos na nossa justica, bem
como para efeitos de economia processual, ndo nos parece plausivel um entendimento

desta natureza.

33 BORGES, FRANCISCO, 2017, “Perda Alargada de Bens: Alguns Problemas de Constitucionalidade”,
in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Manuel da Costa Andrade, Coimbra, p. 219.

34 FARIA, COSTA BERNARDO, op. cit., p. 32.

35 in contrario CAEIRO, PEDRO, op. cit.
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Ademais, uma solucdo assim apresentada acreditamos que exponenciaria a atividade do
Estado no confisco ampliado de bens.

No plano que defendemos, o que importa reter recai sobre a ideia de que a Lei que ora se
estuda assenta na incongruéncia patrimonial e ja ndo na probabilidade de uma atividade
criminosa anterior.

Ainda noutro plano, partilhando do entendimento de DUARTE ALBERTO NUNES?*¢, no
caso do crime de trafico de estupefacientes existe uma grande dificuldade em determinar,
em julgamento, o nimero de pessoas a quem o arguido cedeu este tipo de substancias,
por si ou por terceiro.

Para noés, continuamos a frisar que a aplicagdo do regime apenas operara com os trés
requisitos acima explicitados: condenag¢@o por um dos crimes elencados no artigo 1°,
existéncia de patriménio e incongruéncia/desproporcdo entre o patrimonio do arguido e

os seus rendimentos.

4. Um percurso pela (in)constitucionalidade

Emergem das consideragdes ora tecidas uma série de dividas sobre a constitucionalidade
do Diploma sobre as quais nos cabe agora debrugar.

Na Lei a que atentamos ¢ excluida qualquer intervencao inquisitéria do tribunal, partindo-
se a priori de uma presun¢do em que se prescinde da prova concreta, podendo suceder
que a perda incida sobre bens de origem licita, representando uma errada administragdo
da justica.

Logo se depreende que este aspeto colide com aquele que ¢ o arquétipo do processo penal
per si, pautado pela busca da verdade material e a livre apreciagdo da prova.

Ao invés, encontramos um Regime alicer¢cado em presungdes, em que o tribunal decide
se estdo ou ndo provados os requisitos de operatividade daquelas, configurando-se a perda
alargada como uma reacdo penal de suspeita, como ¢ descrita por parte da doutrina -

entendimento que sufragamos.

36 NUNES, DUARTE ALBERTO, 2017, “Anotac¢des aos Acorddos n.% 392/2015 e 476/2015 do Tribunal
Constitucional — ‘Admissibilidade da inversdo do 6nus da prova no confisco alargado de vantagens
provenientes da pratica de crimes’”, Revista Julgar Online, p. 39.
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4.1 Um problema de qualificacdo juridica

Antes de avancarmos no caminho a que nos destinamos, ¢ de fulcral importancia abordar
a questdo atinente a natureza juridica da perda alargada, prevista na Lei n.® 5/2002, dado
que constituirdo as conclusdes aqui tecidas base para o nosso desiderato final.

Isto ¢, mediante a opcdo dogmatica que se defenda, tal posicdo influenciard uma
perspetiva em conformidade, ou ndo, com 0s preceitos constitucionais inerentes ao
estatuto do arguido, como sejam o principio da presun¢do da inocéncia, o direito & ndo
autoincriminag¢do e o direito a um processo equitativo.

Desde logo, analisando e confrontando vdarias perspetivas da doutrina nacional,
contrapondo-as com a tese que tem sido defendida pelo proprio TC. Por fim,
concluiremos tecendo as nossas consideracdes nesta matéria.

Comecemos pelas posicdes que se centram na perspetiva de “natureza ndo penal” deste
instituto, adiantando, desde ja, que uma posi¢ao deste cariz ird ter repercussdes ao nivel
da afericdo da conformidade com a Lei Fundamental a titulo dos principios
supramencionados, que mais a frente se analisardo com maior enfoque.

Principiando pelo Autor JOAO CONDE CORREIA?’ este considera que, embora inserido
no processo penal com o objetivo de repor uma situagdo patrimonial contréria ao direito,
o instituto em andlise insere-se num mecanismo civil, desprovido de -carater
sancionatorio.

Segundo o Autor, s6 se estaria diante uma verdadeira penalizagdo com carater
sancionatorio se se atingisse o patrimonio congruente do arguido.

Na posi¢do do Meritissimo Juiz de Direito DUARTE NUNES?®®¥, o confisco alargado®”
ndo pode ser considerado como uma pena, efeito da pena, nem medida de segurancga, ndo
se tratando de uma medida de cariz penal nem sancionatorio.

O Autor define o instituto como uma “medida de cariz ndo penal semelhante a uma

medida de seguranca” em que apenas de “forma meramente reflexa” ha lugar a prevengado

37 CORREIA, JOAO CONDE, 2016, “Presungio de proveniéncia ilicita de bens para perda alargada:
anotagao aos acordaos do Tribunal Constitucional n.°s 101, 392 € 476/2015”, Revista do Ministério Publico,
A.37,1n°145 (Jan.-Mar.2016) p. 213.

38 NUNES, DUARTE ALBERTO, op. cit., pp. 13-16.

3% Como ja tivemos oportunidade de o dizer, ainda que brevemente, no nosso ponto 1. esta designagdo esta
longe de ser uniforme na doutrina, pelo que, no capitulo em apreco, usaremos a expressdo que cada Autor
adota nas suas obras.
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da pratica de futuros crimes, dado que em primeira linha esté o restabelecimento da ordem
juridica violada.

Deste modo, pelas consideragdes explanadas, conclui o Autor que se estara diante uma
“medida administrativa sui generis”. Serd este, entdo, um mecanismo semelhante a uma
medida de seguranca que visa o restabelecimento da ordem juridica violada, através da
promocao de uma ordenagdo de bens adequada ao direito que, apenas de forma reflexa,
prossegue finalidades preventivas.

Neste seguimento, analise-se agora a perspetiva de PEDRO CAEIRO%.

A nosso ver, o Autor, ao longo das suas motivagdes, tenta afastar qualquer conceg¢do que
se aproxime de uma classificacdo penal do instituto em apreco, acabando, a final, por
concluir em sentido divergente ao inicial defendido, reconhecendo que este se trata de um
regime com caracteristicas subjacentes ao processo penal. Vejamos.

O penalista principia a sua exposi¢do explicando que os objetivos inerentes a perda
alargada sao de indole especificamente politico-criminal, tendo subjacente uma teleologia
juridico-penal, desde logo pelos pressupostos que a sustentam (exigéncia da condenagao
por um dos crimes do catdlogo do art. 1° e a existéncia de um patrimoénio incongruente
com os seus rendimentos licitos).

Além disso, renega qualquer conce¢do que a caraterize como se de uma pena, reaciao
andloga a uma medida de seguranga ou sancao penal sui generis se tratasse.

Deste modo, a perda alargada nunca poderia ser caracterizada como uma pena dado que
ndo ¢ limitada por consideragdes de culpa; também ndo poderia assumir-se como uma
reacdo andloga a uma medida de seguranga, dado que carece de um pressuposto essencial
inerente a aplicacdo de uma medida de seguranca, a saber: o “concreto perigo de as
vantagens possuidas pelo condenado servirem para a pratica de futuros crimes”; por fim
ndo se trata, igualmente, de uma san¢do penal sui generis, nem um efeito da pena, nem
sequer qualquer reacdo penal, dado que a sua causa ndo constitui um facto tipico, ilicito,
culposo e punivel, mas sim recai sobre a existéncia de um patrimoénio desproporcional
indicador da pratica de certos crimes.

Ademais, remata que este Regime ndo podera ser visto como uma reagdo penal que
sanciona a atividade criminosa “extra processo”, sob pena de se violar a presunciao da

inocéncia.*!

40 CAEIRO, PEDRO, op. cit., pp. 309-312.
4! Este serd um dos principais problemas que mais adiante ocupara a devida reflexdo.
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Sustenta, entdo, que nos encontramos diante uma medida (e ndo uma san¢do) de natureza
materialmente administrativa aplicada por ocasido de um processo penal.

Porém, algumas consideracdes da nossa parte merecem ser tecidas neste ponto da
discussao.

Se por um lado o Autor nos apresenta uma explicagdo minuciosa das motivagdes que
impedem que o regime da perda alargada seja caracterizado como um instituto de cariz
penal, imediatamente a seguir reconhece que nao se podem deixar de respeitar alguns dos
principios basilares do processo penal, como sejam o principio do contraditdrio, o direito
a uma defesa efetiva e a igualdade de armas, reconhecendo, de igual modo, o “o alto
potencial lesivo de direitos” que ¢ trazido por tipo de instrumentos.

Deste modo, parece argumentar no sentido de admitir que estaremos diante um regime de
natureza penal, porém acaba por concluir que o melhor sera concebé-lo como um
processo sui generis.

Aqui chegados, chega o momento de analisar a posi¢do do TC nesta matéria, servindo-
nos dos Acordios n.’s 392/2015% e 476/2015%.

Atendendo as finalidades da aplicag@o de perda a favor do Estado, o TC aponta a privacdo
do arguido de um patrimodnio por se ter concluido que o mesmo foi adquirido ilicitamente,
bem como uma finalidade de prevenc¢do criminal, com o objetivo de refor¢o da ideia de
que o crime ndo compensa.

Neste seguimento, por serem estas as finalidades subjacentes a um regime deste cariz,
embora 0 mesmo pressuponha uma anterior condenacao por um dos crimes elencados no
art 1° do Diploma, ja ndo estd em causa apurar qualquer responsabilidade penal do
arguido, mas sim “verificar a existéncia de ganhos resultantes da atividade criminosa”.
Citando “a presuncao de proveniéncia ilicita de bens e a sua eventual perda em favor do
Estado ndo ¢ uma reacdo pelo facto de o arguido ter cometido um qualquer ato criminoso.
Trata-se antes de uma medida associada a verificagdo de uma situacdo patrimonial
incongruente, cuja origem licita ndo foi determinada, e em que a condenagdo pela pratica
de um dos crimes previstos no art.1° da Lei 5/2002 de 11 de janeiro tem apenas o efeito

de servir de pressuposto desencadeador da averiguacao de uma aquisicao ilicita de bens”.

42 Proc. n.° 665/15, Relator Jodo Cura Mariano.
43 Proc. n.° 1163/14, Relator Conselheiro Jodo Cura Mariano.

25



Explica, ainda, o Tribunal que o regime em aprego estd sujeito a um procedimento
proprio, enxertado no procedimento criminal. Por esse motivo ndo operardo as normas
constitucionais da presun¢io da inocéncia e do direito ao siléncio.**

Por sua vez o STJ também se tem vindo a pronunciar sobre a natureza da perda,
sufragando, em grande medida, os argumentos carreados pelo TC, afirmando que a perda
alargada constitui uma “sangdo nio penal”, em Acérdao proferido a 14/03/2018%.

Neste sentido, também o STJ considera ndo existirem fatores relacionados com o crime,
defendendo, de igual modo, que este ¢ um processo enxertado no processo penal — “ao
procedimento criminal junta-se a questdo incidental relativa a aplicagdo de san¢do
administrativa”.

Como adiante se vera, uma visao desta natureza trard as devidas consequéncias e
posicionamentos quando atendermos aos principios da livre apreciacao da prova e direitos
de defesa do arguido.

Findas as posi¢des pautadas por uma visdo “ndo penal” do instituto da perda alargada,
avancemos para as que tendem para uma visao divergente sobre a natureza em questao.
Comecemos com a perspetiva defendida por DAMIAO DA CUNHA.

O Autor em 2002% pugnava por uma visdo dualista do instituto da perda alargada,
correspondendo a uma medida de carater ndo penal, andlogo a uma medida de seguranca
- por um lado “combater lucros presuntivamente ilicitos” e por outro “destruir a base
econdmica de atividades ilicitas que, pela sua diversificagdo, poderiam servir de base a
continuagdo da atividade criminosa”. Ressalvando, porém, que o facto de ndo atribuir
carater ndo penal a este instituto ndo olvida a que a mesma ndo esteja submetida aos
principios-garantia do denominado “direito sancionatorio de carater punitivo”.
Atualmente*’, afirma que este ¢ um mecanismo sancionatorio de direito publico,
concorrendo para este entendimento a consideragdo do mesmo como uma consequéncia
juridica do crime, que em caso algum pode ser considerado civil, contrariamente as teses
proclamadas por alguns dos Autores supracitados.

Por sua vez, JORGE GODINHO*® afirma que o instituto do confisco alargado tem indole

penal desde logo por depender de uma condenacdo penal (isto ¢, uma condenagdo

44 Adiante faremos a devida reflexdo sobre estes argumentos.

4 Proc. n.° 22/08.3JALRA E1.S1, Relator Lopes da Mota.

4 CUNHA, DAMIAO, op. cit., p. 20.

47 CUNHA, DAMIAO, 2017, Medidas de combate a Criminalidade Organizada e Econémico-Financeira,
A Lei n.°5/2002 de 11 de janeiro de 2002, UCP Porto, pp. 18-25.

48 GODINHO, JORGE, op. cit., pp. 1348-1351.
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criminal anterior por um dos crimes elencados no art 1° do Regime); além disso, a sua
teleologia tem subjacente um cunho geral-preventivo e a prova faz-se nos termos do
processo penal. Além disso, continuam a ser aplicaveis as disposi¢cdes do CP referentes
ao confisco, a titulo subsidiario

Deste modo, o instituto do confisco constitui uma “reacdo penal de natureza substantiva”.
AUGUSTO SILVA DIAS* por sua vez, reconhece, também, que se trata de um instituto
de natureza penal, porém reconhecendo-lhe ‘“consequéncias patrimoniais nao
automaticas”.

Neste sentido, ndo se lhe pode ser atribuido um total sentido penal porque “ndo assumem
a natureza de verdadeiras penas por lhe faltar o sentido, a justificagdo, as finalidades e os
limites proprios daquelas”, acrescentando que se pauta por exigéncias de prevengao e ndo
em exigéncias de culpa.

Decorrente do encadeamento de ideias que vem sido explorado, rematamos com aquela
que consideramos espelhar as nossas convic¢des nesta matéria.

Assim, passemos a analisar a posi¢do da Meritissima Juiza de Direito MARIA JOSE
MATOS.

De acordo com a Autora, o regime da perda de vantagens tem notoriamente natureza
penal.

Partindo do enunciado da Proposta de Lei na sua “Exposi¢do de Motivos”, conjugado
com a letra da lei dos artigos de que temos vindo a analisar referente aos pressupostos de
aplicagdo do Diploma — arts 1° e 7° da Lei — esta pressupde, em alinhamento com JORGE
GODINHO, uma condenagdo anterior, encontrando-se, logo aqui, “intrinsecamente
ligado a pratica de crime”.

Além disso, a propria Proposta evidencia esta natureza, pois ao aludir a que se pretende
evitar que tais vantagens sejam “meio de retomar essa atividade criminosa” reconhece as
finalidades inerentes ao Direito Penal, no caso, a puni¢@o e a prevengao criminal.

Além disso, como também refletiu JORGE GODINHO, ao continuarem a ser aplicaveis
as disposi¢des, ainda que a titulo subsididrio, constantes do CP a titulo de perda
“classica”, tal fator adensa a “inser¢do intra-sistematica do instituto em causa com o0s

institutos de natureza penal”.

4 DIAS, AUGUSTO SILVA, 2011, “Criminalidade Organizada e Investigagdo Criminal” in 2° Congresso
de Investiga¢do Criminal, Maria Fernanda Palma, Paulo de Sousa Mendes, Augusto Silva Dias (Coord.),
Almedina, pp. 38-40.

50 JOSE, MARIA MATOS, op. cit., pp. 29-31.

27



Por fim, ao reconhecermos ao instituto da perda de vantagens uma natureza penal,
estamos a reconhecer-lhe, reflexivamente, a tutela de bens juridicos essenciais,
constitucionalmente reconhecidos, que ja de seguida se estudardo.

Longe de ser um argumento consensual, este constitui o vértice principal de onde
emergem as consideragdes atinentes a (in)constitucionalidade do instituto da perda
alargada, relativamente no que toca ao estatuto do arguido e em matéria de livre

apreciacdo da prova, os quais ocupardo lugar de seguida.

4.2 Violacao do principio da presuncdo de inocéncia

O principio da presun¢@o da inocéncia encontra respaldo constitucional no artigo 32° da
CRP no seu n.°2 “Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da
sentenga de condenagdo (...)”, resultando daqui dois corolarios como a proibicao de
inversdo do 6nus da prova em detrimento do arguido e o principio do in dubio pro reo.
Se por um lado existem Autores que defendem existir uma clara violagdo deste principio
a luz da Lei Fundamental em matéria de defesa e protecao do arguido no que concerne a
matéria da Perda Alargada de Bens, outros sustentam a inexisténcia de qualquer
inconstitucionalidade, partindo da consideracao de que a perda alargada nao ¢ qualificada
como uma medida penal e, portanto, ndo ha lugar a aplicagdo deste principio
constitucionalmente reconhecido, como a priori se fez antever.

Adiantemos, desde ja, que a propria Proposta afirma ndo existir qualquer violagdo do
principio da presun¢do da inocéncia.>!

Comecemos por uma breve explicacao.

O principio da presunc¢ao da inocéncia, além de constituir um dos principios gerais quanto
a prova na fase de julgamento, a par com o principio da legalidade e da livre apreciagao
da prova, inclui-se, também, num conjunto de regras de natureza garantistica
caracteristico de um Estado de Direito Democratico, como regra de tratamento do arguido

tendente a restringir as limitagdes a sua liberdade.

51 “O regime ora proposto nfo viola, assim, o principio constitucional da presungdo da inocéncia. Pelo
contrario, a condenagdo do arguido, transitada em julgado, é o proprio pressuposto da aplicacdo destas
normas. Nao € excessivo (...) impor a pessoa que ¢ condenada, nos termos referidos, o 6nus de provar a
licitude dos seus rendimentos.” in Proposta de Lei n.® 94/VIII - Exposi¢ao de Motivos, ponto 3.
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Ademais, o principio da presuncdo da inocéncia e do in dubio pro reo constituem a
dimensdo juridico-processual do principio juridico-material da culpa concreta como
suporte axiologico-normativo da pena®.

Como decorre do Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 3 de margo de 2020°3, o
principio da presuncdo da inocéncia e o principio do in dubio pro reo, se por um lado,
isentam o arguido de provar a sua inocéncia, por outro, impdem que, perante duvida
insanavel, razoavel e objetivavel quanto ao sentido em que aponta a prova realizada, o
arguido seja absolvido.

Em breves tragos, como ensina MARIA JOAO ANTUNES>, produzida a prova o tribunal
aprecia-a de acordo com as regras da experiéncia e a sua livre convic¢ao. Concluindo que
nao foi produzida prova dos factos imputados ao arguido, os mesmos sao dados como nado
provados, isto ¢, enquanto ndo for provada a culpabilidade do arguido, ndo ha lugar a sua
condenagao.

Daqui decorre que se deem como provados os factos favoraveis ao arguido, decidindo o
tribunal como se tivesse sido feita prova dos factos, caso fique aquém da duvida razoavel.
Por forga deste principio se impde, de igual modo, a proibi¢do da inversdo do 6nus da
prova em detrimento do arguido e a proibicao de efeitos automaticos da instaura¢do do
procedimento criminal.

Ainda aliado ao principio do in dubio pro reo um non liquet relativo a prova tem de ser
sempre valorado a favor do arguido.>

Deste modo, o “convite” que ¢ dirigido ao arguido para elidir a presungdo de que o seu
patriménio ndo tem origem ilicita, consubstancia uma verdadeira inversao do 6nus da
prova.

Servindo-nos das palavras de GERMANO MARQUES DA SILVA “A duavida sobre a
culpabilidade ¢ a razao de ser do processo (...) sucede frequentemente que a davida inicial
permanece duvida a final, ndo obstante todo o esforco para a superar. Em tal situagdo, o

principio da presuncao da inocéncia impora a absolvi¢ao do acusado ja que a condenacdo

52 in “Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada”, cit. p. 519.

3 Proc. n.° 1005/17.8PWLSB.L1-3, Relator Maria da Graca dos Santos Silva.

3* ANTUNES, MARIA JOAO, Direito Processual Penal, 2022, 4* edi¢io, Almedina, p.205.
55 MATOS, MARIA JOSE, op. cit., p.87.
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significaria a consagracdo de um 6nus de prova a seu cargo baseado na previa presun¢ao
da sua culpabilidade, ou seja, principio da presung¢io de culpa™®.

Como se teve oportunidade de explorar acima, o regime que assim se apresenta em teoria,
plasma uma série de complicagdes na sua pratica, desde logo pela dificuldade que recai
sobre o arguido de provar a origem licita dos seus bens.

Ora, ndo sendo possivel ao arguido fazer prova da licitude dos seus rendimentos, ou
mesmo que até hipoteticamente o faga e carreie elementos de prova para o processo, caso
a prova produzida fique aquém da davida razoavel, os factos dar-se-d30 como
desfavoraveis ao arguido.

Deste modo, sacrificando-se o proprio propodsito inerente ao principio da presun¢do da
inocéncia, culminando na liquidagdo do valor respetivo pelo MP, resolvendo-se a divida
em desfavor do arguido.

Outro entendimento tem sido o de diversos Autores®’ e do proprio TC que se tem vindo a
pronunciar sobre esta tematica, destacando-se o Acérddo n.° 392/2015°® como leading
case na matéria que ora se analisara.

Face as alegacdes da Recorrente no sentido de entender que a presungdo prevista pelo art.
7° da Lei n.°5/2002 implica a consignagdo da inversdo do 6nus da prova em violagdo do
artigo 32° da CRP, o Tribunal entendeu ndo assistir razdo a tais fundamentos.

Em primeiro lugar, por considerar que a presunc¢do prevista pelo artigo 7° apenas opera
apos a condenagdo, ndo contrariando, nesta medida, o principio da presun¢do de
inocéncia, ademais tratando-se de uma presungao ilidivel.

Além disso, afirma o Tribunal que a previsdo desta presungdo ndo tem em vista a
imputacgdo ao arguido da pratica de qualquer crime e a sua consequente sangdo, mas sim
priva-lo de um patrimonio, por se ter concluido que o mesmo foi adquirido ilicitamente.
A incongruéncia patrimonial funda-se na constatagdo de uma desproporcido entre o
patrimoénio do condenado e os seus rendimentos licitos, € ja ndo num juizo de censura ou

culpabilidade do agente.

56 MARQUES DA SILVA, GERMANO, op. cit., p. 21.

57 Veja-se PEDRO CAEIRO “ndo se trata da imputacdo de crimes: trata-se da determinagdo e confisco de
um patriménio com origem ilicita provada (através de uma presungdo), que o legislador quis restringir as
vantagens provenientes de atividade criminosa. Nem se visa aqui (...) impor ao condenado uma reagéo
penal, mas sim priva-lo, através de uma medida administrativa, daquilo que adquiriu ilicitamente.” cit. p.
320.

38 Proc. n.° 665/15, Relator Jodo Cura Mariano.
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Daqui decorre que a presungdo ndo opera pelo facto de o arguido ter cometido um
qualquer ato criminoso, mas sim pela verificagdo de uma situagdo patrimonial
incongruente.

De igual modo, a inversdo do 6nus da prova que recai sobre o arguido ndo ¢ tida como
excessiva ou até mesmo inconstitucional, na medida em que o TC considera que o
arguido, melhor que ninguém, ¢ quem consegue fazer prova de factos do seu
conhecimento pessoal, citando “sendo ele que se encontra em melhores condi¢gdes para
investigar, explicar e provar a concreta proveniéncia do patrimonio ameagado”.

Nesta mesma linha de pensamento a propria Proposta afirma que “ndo é excessivo (...)
impor a pessoa que ¢ condenada, nos termos referidos, o 6énus de provar a licitude dos
seus rendimentos”.

Ou seja, o estabelecimento da presungdo legal ndo visa imputar ao arguido a pratica de
qualquer ilicito, mas sim priva-lo de um patriménio por se concluir que o mesmo foi
adquirido ilicitamente, havendo como consequéncia a sua declaracdo de perda a favor do
Estado no tocante a despropor¢ao patrimonial verificada.

Por esta razdo, considerando o TC ser este um procedimento enxertado no processo penal,
resulta “dai que, quer a determinag@o do valor dessa incongruéncia, quer a eventual perda
de bens dai decorrente, ndo se funde num concreto juizo de censura ou culpabilidade (...)
nem num juizo de concreto perigo daqueles ganhos servirem para a pratica de futuros
crimes, mas numa constatacio de uma situagdo em que o valor do patrimoénio do
condenado, em comparagdo com o valor dos rendimentos liquidos auferidos por este faz
presumir a sua proveniéncia ilicita (...)”.>

Afirma ainda o Tribunal que a tramitagdo subjacente a perda em andlise assegura ‘“um
adequado exercicio do contraditério”, na medida em que o montante apurado o qual
devera ser declarado perdido a favor do Estado, consta de um ato de liquidacdo onde se
indica a incongruéncia entre o patriménio do arguido e os seus rendimentos licitos.
Posteriormente, este ato de liquidacdo ¢ notificado ao arguido e seu defensor, podendo o
arguido apresentar a sua defesa (nos termos ja explorados) — defesa esta que o Tribunal
considera até quase que “vantajosa” para o arguido, afirmando que “o arguido pode

utilizar qualquer meio de prova valido em processo penal, ndo estando sujeito as

% Em igual sentido CAEIRO, PEDRO, op. cit., p. 320.
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limitagdes probatorias que existem, por exemplo, no processo civil ou administrativo
(...)”.

De igual modo, sufraga o proprio STJ deste argumento afirmando que “o arguido pode
arredar a presuncao, demonstrando, no exercicio do seu pleno direito de contraditério, a
proveniéncia licita dos bens ou vantagens (...)"%.

Acrescenta, ainda, em matéria de presun¢do de inocéncia que a questdo da presung¢io per
si circunscreve-se unicamente a matéria patrimonial, s6 operando quando tenha havido
uma condenagdo por um dos crimes do catalogo do art 1°. Nestes termos, ndo ha violagao
do principio da presun¢io de inocéncia.®!

Discordamos destes entendimentos servindo-nos dos argumentos apresentados pela
Meritissima Juiza de Direito MARIA JOSE MATOS quando invoca o principio geral da
concentracao.

De acordo com a Autora, a prova adquirida pelo Tribunal para o conhecimento do objeto
do processo, quer seja de ambito criminal, quer se reporte a liquidag@o (ou seja, toda a
matéria que faz parte do objeto do processo) estd incluida na matéria que o julgador tera
de conhecer para posteriormente proferir a decisdo, com respeito pelos preceitos dos
artigos 368° ¢ 369° do CPP*%2,

Ademais, sufragamos do argumento apresentado por JOSE M. DAMIAO DA CUNHA
quando afirma que ¢ de “duvidosa constitucionalidade” a imposi¢cdo a uma pessoa que,
enquanto arguida, isto ¢, que até ao momento se presume inocente, carreie provas para o
processo, ou, indo mais além, que o proprio MP apresente a liquidacdo antes de sustentar
a acusagao.

Veja-se, em qualquer um destes cenarios estd presente a dependéncia de uma sentenga
condenatoria, culminando, na nossa perspetiva, numa derrogacdo daquele que ¢ o fim da
tramitacdo de um processo penal

Relembre-se: o processo penal ndo ¢ um processo alicer¢ado em presungdes, mas sim
orientado pela busca da verdade material.

Porém, toda esta concecdo advém da ja explorada natureza que se atribui a perda alargada.
Relativamente a limitagao estabelecida pelo art. 9° do Diploma no que concerne aos meios

de elisdo da presuncdo, em contraste com o que exploramos no ponto 2.1, considera o

0 Ac. STJ 12/11/2008, Proc. n.° 08P3180, Relator Armindo Monteiro
°! Ac. STJ 15/04/2021, Proc. n.° 19/16.0YGLSB-J.S3, Relator Antonio Gama.
62 MATOS, MARIA JOSE, op. cit., pp. 63-64.
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Tribunal que tal periodo estabelecido constitui uma prova necessaria menos onerosa para
o arguido.

Se acima tecemos consideracdes atinentes a dificuldade conferida a elisdo a que esta o
arguido adstrito, nas quais incluimos varios exemplos, o TC tem um entendimento
notoriamente divergente, inclusive quando afirma que “o legislador teve o cuidado de
prevenir que, sendo mais dificil ao arguido provar a licitude dos rendimentos obtidos num
periodo muito anterior ao do processo, a prova da licitude dos rendimentos pode ser
substituida pela prova de que os bens em causa estavam na sua titularidade ha pelo menos
cinco anos no momento da constitui¢do como arguido (...)” e ainda “As presung¢des legais
surgem exatamente para responder a essas situacdes em que a prova direta pode resultar
particularmente gravosa ou dificil para uma das partes, causando, a0 mesmo tempo, o
minimo prejuizo possivel a outra parte, dentro dos limites do justo e do adequado,
enquanto a tutela da parte “prejudicada” pela presuncdo obtém-se pela exigéncia
fundamentada e ndo arbitraria de um nexo légico entre o facto indiciario e o facto
presumido (...)”%.

Pelos motivos que vém sido explicitados, refutamos a orientagdo defendida pelos
Tribunais superiores nesta matéria.

Nao ¢ possivel concluir este capitulo sem antes deixar de fazer as devidas notas e
mencdes, ainda que de forma ndo exaustiva, ao direito que em primeira linha estd na linha
da frente quando se fala em “perda alargada™ o direito a propriedade privada,
constitucionalmente reconhecido no art. 62° da CRP.

Compreende este direito o dominio e o poder de disponibilidade dos individuos sobre os
seus bens®?,

Por partes: ¢ ponto assente que os meios de aquisicao da propriedade sdo os elencados no
art. 1316° do CC, ndo havendo lugar a tutela da propriedade quando a mesma seja
adquirida ilicitamente e, dai que também sufraguemos o entendimento de que um dos
objetivos da presente Lei passe pela supressao dos beneficios patrimoniais do crime, cuja
manuteng¢do na esfera do visado poderia induzir a pratica de novos ilicitos.

Porém, ndo podemos deixar de refletir sobre as conclusdes do TC no Acorddo n.°340/87%°

notando que “os valores da seguranca das pessoas, da moral e da ordem publica que

8 Ac. TC, Processo n.°457/18, Relator: Conselheiro Limo Rodrigues Ribeiro.

% Ac. TC, Processo n.° n.° 996/21, Relatora: Relatora: Conselheira Mariana Canotilho.
65 Processo: n.° 122/86, Relator Conselheiro Mario Afonso.
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constituem o alicerce de um Estado de direito democratico se sobrepdem ao direito de
propriedade.”

Se ¢ certo que o valor pecuniario que o arguido ¢ condenado a pagar ¢ calculado em
fun¢do da presumida ilicitude do seu patrimoénio — patriménio aqui ilicitamente adquirido
— também ndo deixa de ser verdade que a pretensdo do Estado sobre determinado bem ou
valor sempre terd de ser efetivada através de um processo justo, em que ao particular seja
dada a oportunidade de, sem entraves desproporcionais, fazer valer em juizo a pretensdo
contraria®® - concluimos, também, por uma total derrogac¢do do processo equitativo.
Neste seguimento, importa ndo olvidar, como ensina PEDRO CAEIRO®” que ninguém
tem o dever de ndo possuir riqueza superior a declarada, dado que o direito de propriedade
ndo ¢ limitado pelos deveres de declaracao que impendem sobre os cidadaos. Outra coisa
diferente ¢ ndo declarar a riqueza possuida, constituindo nestes casos um crime de falsas
declaragdes previsto e punido pelo art. 348°-A, n.° 1, do CP.

Neste ponto, causa-nos alguma perplexidade que o TC, enquanto 6rgdo de soberania
defensor tltimo da Constituicdo, ao qual compete administrar a justiga em matérias de
natureza juridico-constitucional, tome este tipo de posicdo em matérias tdo diretamente
relacionadas com os Direitos Liberdades e Garantias dos seus cidaddos, direitos esses
plasmados e reconhecidos pelo proprio TEDH e respetivas convengdes internacionais,
previstos pelos arts 20°, n.°4 e 32°, n.°s 1 e 10 da CRP; 6°, n.°l da CEDH; 10° da DUDH;
14°, n.°1 do PIDCP ¢ 47° da CDFUE.

Por estas consideragdes, um trajeto delineado de tal forma terd como inevitavel destino

uma errada aplicacdo da justica.

4.3 Violacao do principio do nemo tenetur se ipsum accusare

Novamente, indagamos a constitucionalidade do regime da perda alargada em confronto
com mais um principio integrante da matéria de defesa e protecdo do arguido,
implicitamente consagrado na CRP, com repercussdes ao nivel transnacional e
intimamente ligado ao principio da presun¢do da inocéncia.

Neste campo, existe uma verdadeira limitag@o a livre apreciagdo da prova pela entidade

competente, na medida em que, aliado a ndo autoincriminagao, existe a proposi¢ao de que

% BORGES, FRANCISCO, op. cit., p. 228.
67 CAEIRO, PEDRO, op. cit., p 305.
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“o siléncio nunca pode desfavorecer o arguido”, com remissdo para os artigos 61°, n.°1,
alinea d), 141°,n.°4, alinea a), 343°, n.°1 e 345°, n.°1 parte final do CPP.®3

Citando o proprio Ac. do TRL® “O principio nemo tenetur se ipsum accusare significa
fundamentalmente que ninguém pode ser obrigado a testemunhar contra si proprio, a
produzir prova contra si mesmo ou a fornecer coactivamente qualquer tipo de declarag¢ao
ou informagao que o possa incriminar.

O principio ndo se restringe ao mero direito ao siléncio, - artigo 61° n.° 1, alinea d) CPP,
mas abrange de uma forma ampla o “direito de a pessoa ndo ser obrigada a apresentar
elementos que provem a sua culpabilidade”, como igualmente decorre do supracitado
Acordao.

Ora, face as consideracdes supra, aliadas aos meios de elisdo da presun¢do também ja
estudados, consideramos existir uma derroga¢ao do direito ao siléncio do arguido.
Vejamos de que forma.

Primeiramente, recaindo sobre o arguido a inversdo do 6nus da prova, tendo de fornecer
dados para o processo, tal “convite”, na nossa perspetiva, traduz-se numa forma de
coagdo, que pode ser analisada de dois prismas.

Por um lado, o arguido nada diz, por hipoteticamente, ndo lhe ter sido possivel fazer prova
da proveniéncia dos seus rendimentos (como inclusivamente ja pudemos concluir por esta
especial dificuldade), ou, simplesmente porque lhe assiste tal direito ao siléncio.

Em qualquer um destes cenarios opera a presuncao, sendo o seu patrimoénio liquidado - a
sua inag¢do e o seu siléncio traduzir-se-2o0 na verificacdo da presung¢do, sendo o respetivo
montante apurado liquidado.”

O siléncio ser-lhe-4 sempre desvantajoso na medida em que, além de ndo lhe permitir
contraditar a prova negativa da origem ilicita, caber-lhe-4 o 6nus da prova pela positiva.
Isto ¢, recai o 6nus de demonstrar que o patriménio adquirido, ainda que apresentando

uma incongruéncia com os rendimentos declarados, tem uma origem licita.”!

% ANTUNES, MARIA JOAO, op. cit., p. 204.

% Proc. n.° 483/15.4IDLSB.L1-3, Relator Jodo Lee Ferreira.

70 De igual modo JORGE A.F. GODINHO “por for¢a da presungdo a sua inatividade (a do arguido) redunda
em seu desfavor, pelo que estamos perante um verdadeiro onus e perante a supressao implicita do seu direito
ao siléncio (...) ha uma clara e frontal violagdo do principio da presungdo de inocéncia do arguido, que
implica que ndo ¢ ao arguido que cabe carrear elementos de prova em sua defesa, cabendo a iniciativa a
acusagdo, e que o seu silencio ndo o pode desfavorecer.”, in “Brandos Costumes (...)?”, p. 1359.

7T MATOS, MARIA JOSE, op. cit., pp. 64-69.
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De outro modo, o arguido que carreie provas para o processo, pode acabar por emitir
declaracdes que lhe podem ser desfavoraveis, ou seja, confessar factos que possam
preencher os pressupostos do facto ilicito tipico, previsto pelo artigo 344° do CPP.

Neste plano, como sabemos, a confissdo pode ter efeitos ao nivel das circunstancias
modificativas atenuantes e dispensa de pena.

Vistas as coisas nestes termos, podera o arguido ser “tentado” a proferir confissdes que o
autoincriminem, com o objetivo de “fugir”, ou pelo menos obter um “beneficio” que obste
a liquidagdo consequente da perda alargada’.

Novamente, denotamos uma violagdo do direito ao siléncio e das garantias de defesa do
arguido, em especifico no tocante a colaboracdo do arguido com a justica, em que
pretende o primeiro obter um beneficio, concomitantemente desencadeando o mecanismo
da perda alargada — aqui, preenchendo o primeiro pressuposto da aplicacdo do Diploma
previsto no art. 7° “Em caso de condenagdo pela pratica de crime referido no artigo 1°
(...)”.

Em qualquer um dos panoramas o direito ao siléncio, a que esta aliado o direito a ndo
autoincrimina¢do, ¢ comprimido visto ter o arguido necessariamente de proferir
declaracdes, ainda que de indole patrimonial, que lhe poderdo ser desfavoraveis na
questdo principal.

O TC por sua vez, sustenta uma visao antagdnica ao até agora defendido, afirmando nao
existir qualquer violagdo do direito do arguido ao siléncio e ndo autoincriminagao.

Com referéncia aos Acs. n.° 392/201573 ¢ 476/20157* analisemos o fundamento desta
posicao.

No que tange ao direito ao siléncio, explica o Tribunal que este corresponde ao direito a
ndo responder a perguntas feitas por qualquer entidade sobre os factos imputados ao
arguido/suspeito e sobre o contetido das declaragdes que acerca deles prestar e a nao

fornecer elementos que configurem uma admissao expressa e direta da culpa.

72 Problema também explorado por JOSE M. DAMIAO DA CUNHA “o arguido tem o direito , como forma
de defesa, a admitir algumas responsabilidades do crime, em ordem a fazer valer aspetos que mitiguem ou
mesmo eliminem a gravidade dos factos imputados. SO que, assim sendo, podera haver casos em que o
arguido, sob reconhecimento implicito da sua responsabilidade — e visando a atenuag@o da pena -, se tenha
que confrontar com a possibilidade de se verificar a presungao estabelecida nesta lei. Pode, assim, o arguido
ver-se no dilema de ter de enfrentar uma e outra questo, cuja defesa pode ndo ser coincidente.”, in “Perda
de bens (...)”, p. 44.

73 Proc. n.° 665/15, Relator Conselheiro Jodo Cura Mariano.

74 Proc. n.° 1163/14, Relator Conselheiro Jodo Cura Mariano.
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Deste modo, entende o TC nao existir qualquer violagao nos termos ora explanados desde
logo, e replicando os argumentos ora apresentados aquando da andlise do principio da
presun¢do da inocéncia supra, a perda alargada de bens pela Lei n.°5/2002 constitui um
procedimento enxertado no processo penal onde ndo operam as normas constitucionais,
tais como o principio da presungdo da inocéncia e o direito ao siléncio.

Ademais, considera, de igual modo, que a inversdo do 6nus da prova que recai sobre o
arguido ndo inviabiliza o seu direito ao siléncio “ndo se vislumbrando em que medida da
demonstracdo da origem licita de determinados rendimentos possa resultar uma

99 ¢

autoincriminagdo relativamente ao ilicito penal que lhe ¢ imputado nesse processo” “e
muito menos um desvio a estrutura acusatoria do processo penal”.

Geradora de algumas perplexidades, a nosso ver, ¢, ainda, a afirmacdo de que ainda que
hipoteticamente fosse aplicavel o principio do nemo tenetur se ipsum accusare a perda
alargada“em lado algum o arguido é obrigado a prestar declaragdes no ambito de tal
incidente e muito menos ter de admitir factos que lhe sejam desfavoraveis (...)".
Relativamente a posicdo do TEDH e, atendendo, novamente, aos argumentos trazidos
pela Meritissima Juiza de Direito MARIA JOSE MATOS?, face a jurisprudéncia deste
Tribunal ¢ de atentar, em primeira linha, o carater umbilical que existe entre o direito a
ndo autoincriminagdo e o principio da presuncdo da inocéncia os quais se aplicam
independentemente dos tipos de crime em causa.

Além disso, estes dois principios sdo intrinsecos ao direito a um processo equitativo
“tendo a sua razdo de ser a ideia de prote¢do do acusado contra o exercicio improprio de
poderes coercivos pelas autoridades (...)".

Além do mais, uma renegagdo destes principios colide diretamente com a CDFUE, na
qual o ser humano constitui a base da sua agao.

Por fim, destacamos a seguinte afirmacao “o direito a ndo autoincriminacao relaciona-se
com o respeito pela vontade da pessoa do acusado em permanecer em siléncio, e constitui
uma decorréncia do pressuposto segundo o qual a acusa¢do, num processo criminal,
devera provar a sua tese contra o acusado sem o recurso a elementos de prova obtidos
através de meios coercivos ou opressivos com desrespeito pela vontade deste.”

Deste modo, e face ao exposto, algumas consideragdes merecem ser feitas.

7S MATOS, MARIA JOSE, op. cit., pp. 65-66.
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Primeiramente, e sem querermos estar a iniciar um novo ciclo de argumentacdo, ndo
podemos deixar de refletir sobre os argumentos apresentados pelo proprio TC.

Desde logo, a base que o leva a refutar a admissibilidade do principio da presuncdo da
inocéncia ¢ a mesma que serve para derrogar o principio do nemo tenetur se ipsum
accusare (aqui inseridos o direito ao siléncio e a ndo autoincriminacdo): a
natureza/qualificagdo juridica que se atribui ao instituto da perda alargada plasmada na
Lei n.°5/2002, de 11 de janeiro.

Ora, na perspetiva deste Tribunal, partindo-se de uma qualificagdo juridica, que, no caso,
ndo reconhece ao regime em estudo, um cunho penal, tal derroga principios e concegdes
constitucionalmente reconhecidas.

Isto €, confrontado com estas questdes, o TC retoma uma argumentacao circular, a nosso
ver facilitada, bastando imprimir ao instituto da perda uma natureza ndo penal para refutar
tais entendimentos.

Questionamo-nos da verdadeira importancia do estatuto de arguido, pondo em xeque o
verdadeiro processo equitativo.

Retomando este ultimo ponto, reconhecemos a importancia da imposicao de deveres de
colaboragdo no ambito da realizagdo de a¢des inspetivas e de supervisdo, aliado ao dever
de declarar a riqueza possuida, porém, tais a¢des ndo podem ser, de algum modo, coativas
e desproporcionais face aos objetivos prosseguidos.

Além disso, quando o TC afirma que “uma coisa € o direito a ndo prestar declaracdes (...)
e outra bem diferente ¢ o arguido retirar beneficios pelo exercicio desse direito, posto que
em algum lado a Constitui¢do ou a Lei impdem que o arguido tenha de retirar vantagens
de ter optado por ndo prestar declaragdes”, com o devido respeito, face ao “convite”
dirigido ao arguido este ndo teria outra hipotese sendo agir em conformidade, sob pena
de ver o seu patrimonio liquidado, como alids ja pudemos explorar tais conclusoes supra.

Por tudo o que foi exposto, cabe-nos apenas tecer as conclusdes finais.
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Conclusoes

O estudo a que ora nos propusemos colocou em confronto muitas das vozes que se
insurgiram sobre a tematica subjacente a perda alargada de bens com enfoque na Lei
n.°5/2002 de 11 de janeiro, as quais mereceram a devida atengdo para as consideragdes
que ora se seguirdo.

Desde logo, consideramos que um regime desta natureza ndo se deve reger por fins
extraordinarios, mas sim fazer trave-mestra pelo respeito dos principios basilares de um
Estado de Direito Democratico, como sejam regras de natureza garantistica face a fungado
punitiva do Estado.

Um Diploma assim formulado, em que o siléncio terd sempre uma consequéncia
desvantajosa para o arguido, entra em disrup¢ao e desarmonia com aquela que ¢ a esséncia
de um processo penal: a busca pela verdade material, com respeito a um processo
equitativo.

Consideramos, de igual modo, que a visdo do TC sobre o facto da Lei em apreco apenas
dizer respeito a questdo patrimonial per si, ¢ falaciosa.

Desde ja, ¢ possivel concluir que, a inversao do 6nus da prova, suscitard questdes que
poderdo ser desfavoraveis ao arguido durante a questdo principal.

Ainda neste raciocinio, o facto de o TC alicercar a sua convic¢ao no dogma de que o
instituto da perda alargada ndo constitui uma sang@o de cariz penal, leva-nos a concluir
em diversas acegdes.

Primeiro, tal parece constituir uma “véalvula de escape” para legitimar uma arbitraria
aplicacdo da justi¢a, com especial enfoque no tipo de crimes a que esta associado este
regime.

Desde logo, por estarmos a lidar com os ditos white collar crimes (i.e crimes de colarinho
branco), estd, atualmente, enraizada na sociedade a perce¢do de que os seus agentes —
normalmente associados a altos cargos de chefia — nunca sdo verdadeiramente punidos
pela pratica deste tipo de crimes.

Esta pressdao muitas das vezes moldada pela propria opinido publica com especial enfoque
na influéncia dos media, parece impactar, diretamente, os proprios 6rgaos legislativos e
atuar como verdadeira for¢a moldadora do proprio processo legislativo, legitimando

arquétipos nos moldes ora estudados.
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Legitimar um Regime nestes contornos, constitui um abrir de portas ao despotismo e
arbitrariedade total na formagdo e aplicacdo da lei, escalando-se numa renegacdo de
valores constitucionalmente reconhecidos.

Citando a propria Juiza de Direito MARIA JOSE MATOS “Legislar ndo ¢ moldar ao
sabor das ideologias varias e contraditorias a realidade humana e social”’é.

Acreditamos que a solu¢do no combate a corrup¢ao nunca podera passar pela atuacao do
poder coercivo do Estado, obliterando direitos e garantias dos seus cidaddos e do proprio
estatuto processual de arguido - mas sim dotando a justica de meios e ferramentas

adequadas ao seu objetivo para uma investigacao justa e imparcial.

76 MATOS, MARIA JOSE, op. cit., p.5.
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