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Resumo

O presente estudo incide sobre as medidas de combate a criminalidade organizada
e econdmico-financeira, tendo como ponto de partida a andlise do regime da perda
alargada de bens a favor do Estado, previsto no artigo 7° da Lei n® 5/2002, de 11 de
janeiro.

No ambito do estudo da perda alargada de bens a favor do Estado alude-se a
discussao doutrinaria envolvente e tecem-se algumas criticas a luz do presente regime.
Procura-se assumir uma posi¢do face as normais constitucionais e processuais penais,
tendo presente o compromisso internacional e europeu assumido pelo Estado portugués
no combate a criminalidade organizada e econdomico-financeira.

Finalmente, procuram-se extrair conclusdes da andlise levada a cabo e sugere-se
a intervencao de diversos instrumentos pertencentes a outros ramos do direito,
nomeadamente do direito civil, e que poderdo representar um contributo fundamental para

a recuperacao de ativos na criminalidade organizada e econémico-financeira.

Palavras-Chave: Criminalidade organizada; Criminalidade econémico-financeira; Perda

alargada de bens; Recuperacgdo de ativos; Apreciagao juridico-constitucional.



Glossario/Lista de siglas e abreviaturas

Al. — Alinea

Art. — Artigo

CEJ — Centro de Estudos Judiciarios

Cfr. — Conforme

CP — Cdédigo Penal

CPC — Cddigo de Processo Civil

CPP — Cddigo de Processo Penal

CPTA - Codigo de Processo dos Tribunais Administrativos
ETAF — Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais
MP — Ministério Publico

ONU - Organizacao das Nagdes Unidas

PGR — Procuradoria Geral da Republica

TC — Tribunal Constitucional

TEDH — Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

S.S — Seguintes

STJ — Supremo Tribunal de Justica



Prefacio

O presente trabalho surge no ambito do Mestrado de Direito Forense que atualmente
frequento na Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa.

Durante o curso tive a oportunidade de contactar com diferentes matérias
procurando, por um lado, frequentar disciplinas que me permitissem completar a minha
licenciatura em Direito e, por outro, aprofundar os meus conhecimentos no ambito do
direito e do processo penal.

Neste periodo foram abordadas diversas problematicas associadas a criminalidade
econdmico-financeira acabando por originar, de forma natural, o atual trabalho.

O presente estudo reveste-se de relevancia, desde logo, pelo desafio que constituiu o
levantamento doutrinario da tematica, pela possibilidade de reflexdao sobre o tema, do
ponto de vista juridico e constitucional, e de aplicagdo de conhecimentos transversais a
outros ramos do direito que procurei colher ao longo dos ltimos anos.

Trata-se de um trabalho que ilustra o término de uma caminhada e que marca o inicio

da etapa que se segue.
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Capitulo 1

1.Introducao

O mundo atual esta em constante transformacao, o tempo passa ¢ as sociedades
modificam-se. O direito procura acompanhar este desenvolvimento respondendo aos
novos desafios, em especial aos novos desafios da globaliza¢io!. Também o fenémeno
criminologico ndo ¢ estanque e exigem-se novas formas de encarar os problemas
criminais.

O combate a criminalidade organizada e econdmico-financeira representa um dos
grandes desafios do direito penal atual e alvo de particular atengdo, tanto no plano
internacional e comunitario como no interno’. Tornou-se premente a necessidade de criar
instrumentos de combate a criminalidade organizada e econdmico-financeira, ndo so6 por
se tratarem de praticas em geral altamente lucrativas, mas também pela dimensdo mundial
que atingiram, sem qualquer espécie de fronteiras.

As intengdes que tradicionalmente o direito penal prossegue s6 serdo satisfeitas se
quem pratica estes crimes também sofrer sérios abalos econdmicos, subtraindo-se as
vantagens que obtém através da atividade criminosa e colocando-os na situagdo
patrimonial em que se encontravam antes de cometer o crime®.

Deste modo, a concegdo de que o combate a criminalidade econdmico-financeira
deve passar, ndo so pela responsabilizacdo penal, mas sobretudo pela recuperacao dos
bens, combatendo as grandes fortunas que se geram®*. Por este motivo, a questio da
recuperac¢do de ativos, neste ambito, configura um dos principais pontos de enfoque.

Estes objetivos ja eram prosseguidos pelos mecanismos tradicionais de perda de
produtos e vantagens do crime, de que dispdem os artigos 109.° e 111.° do Codigo Penal.
Contudo este tipo de criminalidade associada a técnicas cada vez mais ousadas, permite
que muitos agentes, depois de cumprirem as suas penas, conservem grandes fortunas com
a pratica destes crimes, sem que os mecanismos cldssicos de perda de vantagens sejam
suficientes para combater os respetivos lucros.

Se ¢ certo que, cada vez surgem mais instrumentos em resposta ao combate deste
tipo de criminalidade, cada vez mais complexa e arrojada, ¢ também necessario refletir

nesses mesmos mecanismos 0s principios e garantias substantivas e processuais dos

' FERRAJOLI, 2003.

2 SIMOES, 2010; RODRIGUES, 1999;
3 CORREIA, 2012.

* RODRIGUES & RODRIGUES, 2013.



cidadaos acolhidos na Constituigdo da Republica Portuguesa e que tém reflexo na
estrutura do processo penal portugués’.

Posto isto, a elaboracdo do presente trabalho representa, por um lado, uma
oportunidade de refletir sobre um tema que assume especial relevancia no contexto atual,
em que sao exigidos mecanismos mais eficazes e, por outro, uma contribuicao para a
discussdo que surge no plano juridico-constitucional relativamente a legitimidade do
mecanismo de perda alargada de vantagens, introduzido pela Lei n.° 5/2002 de 11 de

janeiro.

SRODRIGUES, 2018.



2.Criminalidade organizada e economico-financeira

O conceito de criminalidade econdmico-financeira ¢ relativamente recente na
legislagao portuguesa, surgindo com a Lei n.° 36/1994 de 29 de setembro. Este conceito
surgiu por referéncia particular aos fenomenos de corrupcdo, fraude, administragdo
danosa, e estava limitado pelos crimes cometidos de forma organizada, com recurso a
tecnologia informatica e de dimens3o internacional ou transnacional®.

Hoje em dia, o conceito de criminalidade econdmico-financeira ¢ mais amplo -
abrange todo o crime ndo violento que tem como consequéncia uma perda econémica ou
financeira’. Contudo, o catalogo de crimes abrangido por este conceito nio é uninime
entre os Estados Membros da Unido Europeia.

O conceito de criminalidade organizada ndo ¢ claro; contudo, ndo se confunde
dogmaticamente com o de criminalidade econdomico-financeira nem com o de
criminalidade altamente organizada®. O Cédigo Penal Portugués, na tentativa de definir
a criminalidade altamente organizada, inclui no artigo 1.°, alinea m) alguns crimes
econdmico-financeiros, tais como corrupc¢do, trafico de influéncia, participagdo
econdmica em negocio ou branqueamento. Consoante o contexto € a forma como sao
exercidos, o conceito de alguns crimes econdmico-financeiros pode coincidir, ou nao,
com o de criminalidade organizada.

Sdo multiplas as propostas de reacdo a criminalidade organizada e econdomico-
financeira centradas na ideia basilar de que os criminosos ndo se podem prevalecer das
vantagens obtidas com a pratica de crimes. Ainda que nao se tenha identificado uma
solucdo que permita erradicar a pratica de crimes, as maiores preocupagdes atuais
associadas a estes crimes surgem na vertente da prevencao e recuperacao de ativos, por
se considerar que este tipo de criminalidade consiste numa “séria ameaga a estabilidade
e seguranga das sociedades, pois ¢ passivel de minar instituigdes, o valor de ética, da
justica, compromete o desenvolvimento sustentavel, o Estado de direito; no fundo, a
democracia®.” (sic).

Num primeiro momento, as medidas preventivas surgiram no ambito do crime de

trafico de estupefacientes, com o objetivo de evitar a colocacdo de quantias obtidas de

¢ CEJ, 2013.

7 Conceito adotado em CEJ, 2013.

8 GODINHO, 2001.

* MASCARENHAS, 2018, p- 293. No mesmo sentido vide SIMOES, 2011.



forma ilicita no mercado e o respetivo branqueamento de capitais. Hoje em dia as
preocupacdes estendem-se a outro tipo de criminalidade, nomeadamente a econdmico-
financeira e organizada.

Na exposicao de motivos da Proposta de Lei n.® 94/VII refere-se que “a eficacia dos
mecanismos repressivos sera insuficiente se, havendo uma condenagao 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”'°.

A Lei n.° 52002 de 11 de janeiro insere-se numa tendéncia politico-criminal
internacional e europeia de que o “crime nao pode compensar”, através da criacdo de
mecanismos destinados a impedir a obtencdo e conservacdo de lucros avultados
conseguidos através da prética de certos crimes.!!

As proprias Convengdes Internacionais, de que Portugal ¢ signatério, preveem a
necessidade de os Estados adotarem medidas alternativas a perda cléassica tal como
consagrada, salvaguardando o respeito pelos principios constitucionais internos e a
natureza dos procedimentos judiciais dos respetivos Estados!?.

A este proposito, veja-se a Convengdo das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de
Estupefacientes de 1988, em que as partes signatarias acordam adotar medidas que
permitam a perda, admitindo a possibilidade de “(...) inverter o 6nus da prova no que diz
respeito a origem licita dos presumiveis produtos ou outros bens que possam ser objecto
[sic] de perda (...)”!3, ressalvando-se a sua compatibilidade com as regras de direito
interno dos Estados.

Na Convencdo das Nacdes Unidas contra a Criminalidade Organizada
Transnacional, de 2000, também se invoca a adogao de medidas necessarias a perda. O
art. 12.°, n.° 7 da Convengdo refere que os “(...) Estados Partes poderdo considerar a
possibilidade de exigir que o autor de uma infrac¢do [sic] demonstre a proveniéncia licita
do presumido produto do crime ou de outros bens que possam ser objecto [sic] de perda
(...)"!*, desde que essa exigéncia seja conforme a natureza do processo e aos principios

do direito interno dos Estados.

19 Proposta de Lei n.° 94/VIL, p. 1.

' Consideragio esta também acolhida no Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 392/2015, de 12 de agosto
de 2015, p. 4.

12 Tal como resulta do artigo 5.°, n.°7 da Convengdo de Viena de 1998, do artigo 12.°, n.° 7 da Convengdo
das Nagoes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional e o artigo 31.°, n.°8 da Convencao
das Nag¢des Unidas contra a Corrupgao.

13 Convengdo das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes de 1988, artigo 5.°, n.°s 1 ¢ 7.
14 Artigo 12.°,n.°s 1 e 7 da Convencdo das Nag¢des Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional
de 2000.
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No mesmo sentido e ainda no plano internacional, também o artigo 3.° da Convengao
do Conselho da Europa relativa ao Branqueamento, Dete¢do, Apreensdo e Perda dos
Produtos do Crime e Financiamento do Terrorismo, de 2005, prevé que cada Estado deve
adotar medidas legislativas “que se revelem necessarias para poder decretar a perda de
instrumentos, de bens branqueados e de produtos ou bens cujo valor corresponda a tais
produtos™!>.

No ambito comunitario também sdo multiplos os instrumentos que vao neste sentido,
destacando-se o primeiro Plano de Acdo de Luta contra a Criminalidade Organizada,'®
segundo o qual a privagdo e combate aos lucros deste tipo de crimes ¢ tragado como um
dos objetivos politico-criminal para o milénio. Para o efeito, admite-se a possibilidade de
flexibilizar as disposi¢cdes em matéria de 6nus da prova no que diz respeito aos bens de
uma pessoa que seja condenada por um crime no ambito da criminalidade organizada.

No plano interno, o Programa “Prevenir e Combater a Criminalidade”!” teve como
principais objetivos a prevencgdo deste tipo de criminalidade e a recuperacdo de ativos
através da prossecu¢do da eliminacdo dos proveitos do crime. Este programa procurou
inverter a conce¢ao tradicional, segundo a qual a reag@o penal se centrava sobretudo na
sancdo penal aplicada ao arguido, avangando com meios que permitissem uma efetiva

apreensao e posterior perda.

15 Convengdo do Conselho da Europa relativa ao Branqueamento, Dete¢io, Apreensdo e Perda dos Produtos
do Crime e Financiamento do Terrorismo, de 2005, artigo 3.°.

16 Aprovado pelo Conselho a 3 de maio de 2000.

17 Criado pela Decisfo do Conselho da Unido Europeia 2007/125/JAl, de 12 de fevereiro de 2007.
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3.Instrumentos tradicionais do ordenamento juridico portugués

Embora o presente trabalho incida sobre a perda alargada concebida para a
criminalidade econdmico-financeira e organizada, concretamente para os crimes
previstos no artigo 1.° da Lei n.° 5/2002, importa proceder a uma nota introdutoria sobre
o surgimento deste mecanismo e o regime legal tradicional previsto no Codigo Penal.

O Capitulo VII do Titulo III da Parte Geral do Cédigo Penal, que tem por epigrafe
“Perda de Instrumentos, produtos e vantagens”, regula em cinco artigos (109.°-112.°-A
do CP) a perda de coisas e direitos relacionados com o crime.

Estdo previstas na lei trés modalidades de perda de bens, nomeadamente a perda de
objetos, de instrumentos e das vantagens do facto ilicito tipico, tendo por base na sua
distincdo a relagdo entre os bens do agente e o facto ilicito tipico.

Nas palavras de Hélio e Carlos Rodrigues'®, entendem-se por objetos do crime
(objectum sceleris) quer os “que podem ser imediatamente utilizados na conduta proibida,
(a arma de alarme adaptada, o passaporte falsificado, etc), quer aqueles sobre que incide
a atividade criminosa (como as substancias proibidas, nomeadamente estupefacientes)”.

De acordo com a Convengdo do Conselho da Europa de 1990 e a Convencao do
Conselho da Europa de 2005, entende-se por instrumentos (instrumenta sceleris) neste
ambito: “Qualquer objeto entregue ou destinado a ser empregue, qualquer que seja o
modo, no todo ou em parte, para cometer uma ou vdrias infrac¢des [sic] penais™!’.

O artigo 109.°, n.°1 do Codigo Penal portugués estabelece um regime segundo o qual
“sao declarados perdidos a favor do Estado os instrumentos de facto ilicito tipico (...)
considerando instrumentos de facto ilicito tipico todos os objetos que tiverem servido ou
estivessem destinados a servir para a sua pratica” (sic) ou que, pelas circunstancias do
caso, ponham em perigo a seguranca das pessoas, a moral ou a ordem publica ou
oferecerem sério risco de serem utilizados para a pratica de factos ilicitos tipicos.

A perda de instrumentos e objetos do crime esta dependente de dois requisitos:
verifica¢do de que tenham servido ou estivessem destinados a ser utilizados na pratica de

crimes e um juizo de perigosidade de cometimento de novos factos ilicitos tipicos®,

¥ RODRIGUES & RODRIGUES, 2013.

9 Artigos 1.°, alinea ¢) da Convengdo do Conselho da Europa de 1990 ¢ da Convengdo do Conselho da
Europa de 2005.

20 RODRIGUES & RODRIGUES, 2013.
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ficando a perda dependente de juizo de que venham a verificar-se “novas e graves
perturbagdes da ordem dos bens juridicos penalmente protegidos™?!.

A lei refere-se aos objetos, coisas corporeas, quer sejam instrumentos do crime, quer
por ele produzidos??. Assim, “[o]s instrumentos do crime serdo os objetos que tenham
sido utilizados como meios para realizar o crime; os produtos sdo os objetos criados ou
produzidos pela actividade [sic] criminosa, distinguindo-se das vantagens obtidas com o
crime, que cabem no ambito do art. 111.°”.%

Neste regime, exige-se uma relagao entre os bens objeto de perda e a pratica do facto
ilicito, na medida em que se exige que os bens estejam “comprometidos”, ou seja, que os
instrumentos em causa tivessem sido utilizados ou que estivessem destinados a servir a
execucao do facto ilicito tipico.

De acordo com a lei portuguesa, os objetos e instrumentos do crime sdo declarados
perdidos a favor do Estado, independentemente da culpa do agente que pratica o facto
ilicito tipico, ou seja, mesmo nos casos em que nao seja aplicada uma pena ou nao haja
uma condenagdo do agente, tal como resulta expressamente do n.° 2 do artigo 109.° e do
art. 112.°-A, n.°2 do CP.

A aplicagdo deste mecanismo preventivo assenta num juizo de perigosidade e
seguranca da propria coisa e ndo do agente que pratica o facto. Ou seja, aplica-se quando,
pelas circunstancias do caso ou pela sua natureza, se verifique um sério risco de virem a
ser utilizados para o cometimento de novos ilicitos?*. Alguns autores consideram que este
mecanismo se reveste de uma natureza semelhante a da medida de seguranca?®”.

Também a lei penal portuguesa, no artigo 110.°, n.°1 alinea a) do CP define “produto”
do crime como sendo “todos os objetos que tiverem sido produzidos pela sua pratica”.?
Na alinea b) deste mesmo artigo definem-se vantagens do crime (fructum sceleris) como

“todas as coisas, direitos ou vantagens, que constituam vantagem econdmica, direta ou

indiretamente resultante desse facto, para o agente ou para outrem.”

2 DIAS, 2005, p. 629.

22 SILVA, 1999.

2 SILVA, 1999, p. 182.

24 Acordio do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 17 de maio de 2010, e Acorddo do Tribunal da Relagio
do Porto, de 25 de margo de 2005.

23 RODRIGUES, 2018. DIAS, 2005. Neste sentido veja-se o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa,
de 28 de setembro de 2010, e Acordao do Tribunal da Relagao de Evora, de 29 de setembro de 2013.

26 De acordo com os artigos 2.°, al. €) da Convengdo das Nag¢des Unidas contra a Corrup¢io e da Convengdo
contra a Criminalidade Organizada Transnacional produto do crime ¢ definido como “os bens de qualquer
tipo, resultantes ou obtidos, direta ou indirectamente [sic] da pratica de uma infracgdo [sic]”.
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Na Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de 3 de abril de 2014 sobre o
congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia, define-
se no artigo 2.°, n.°1 “produto” como sendo “qualquer vantagem econdémica resultante,
direta ou indiretamente, de uma infragdo penal; pode consistir em qualquer tipo de bem e
abrange a eventual transformagdo ou reinvestimento posterior do produto direto assim
como quaisquer ganhos quantificaveis.” Deste modo, conclui-se que a nogao de produto

3

adotada no quadro europeu se aproxima do conceito de “vantagens” da atividade
criminosa a que se refere o artigo 110.° do CP.

Atualmente, com a perda alargada de bens introduzida pela Lei n.° 5/2002 no
ordenamento juridico portugués, inspirado pelo artigo 73d do Cdédigo Penal Alemao,
estabelece-se um novo paradigma, capaz de alcangar o combate ao lucro ilicito.

A perda de vantagens, consagrada no artigo 7.° deste diploma legal, distingue-se das
restantes figuras de perda ja consagradas (instrumenta sceleris e objectum sceleris), pois
ndo tem como requisito uma relacdo direta e provada entre a pratica do facto tipificado
pela lei como ilicito e os bens suscetiveis da declaragao de perda.

No regime geral do Codigo Penal, exige-se uma dupla vinculagdo para que a medida
da perda possa ser aplicada. Por um lado, uma vinculagdo entre o bem declarado perdido
e a pratica de um determinado facto ilicito tipico, cujo nexo causal tenha sido
judicialmente provado e, por outro, uma vinculagdo entre o titular do bem perdido e a
atividade criminosa punida?’. J4 o mecanismo da perda alargada de bens que resulta desta
Lei “(...) ocorre, relativamente aos beneficios activos [sic] de uma conduta criminosa
genérica, de toda uma conduta criminosa passada.”*® O proposito primordial é de
prevengdo criminal e de que o agente que pratique um crime nao se possa prevalecer das
vantagens que resultem dessa pratica, procurando alcangar uma remocgao integral dos
beneficios obtidos da conduta ilicita.

O conceito de vantagens deve ser abrangente incluindo beneficios de uso e a
poupanca de despesas®. Para Figueiredo Dias, a perda “resulta automaticamente das
regras da responsabilidade civil (nomeadamente, sob a forma da restituicdo em

930

espécie)”””, sendo esta uma consequéncia independente da condenagdao do agente numa

pena.

27 RODRIGUES & RODRIGUES, 2013.
28 SIMOES & TRINDADE, 2009, p. 3.
2 ANTUNES, 2011.

30 DIAS, 2005, p. 633.
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Capitulo 2 - Lei n.” 5/2002, de 11 de janeiro

2.1 Contextualizacao

Com a Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, foram introduzidas novas medidas de
combate a criminalidade organizada e econémico-financeira, cingindo-se a um numerus
clausus de crimes, previstos no artigo 1.° do diploma e dentro destas, as regras de
derrogacao do segredo fiscal e das entidades financeiras (artigos 2.° a 5) com vista a
facilitar a investigag¢do criminal; a admissdo do registo de voz e de imagem como meios
de prova (artigo 6.°), auxiliando a prova nos crimes econdémicos; € um novo mecanismo
repressivo e de recuperacao de ativos, designado pelo legislador como perda alargada de
bens, sobre o qual incidira o presente estudo.

Este regime assenta, na sua génese, na insuficiéncia dos atuais mecanismos de
combate a criminalidade organizada e econdomico-financeira, visando uma repressao mais
eficaz.

Cré-se que o legislador portugués tera optado pela designacdo de perda alargada
como forma de contornar a proibi¢do do confisco geral de bens, tratando-se de uma
denominagcdo diferente para denominar figuras semelhantes®!.

Na revolugdo liberal, o confisco geral de bens foi proibido por se considerar uma
medida desumana e violadora do carater pessoal das penas, deixando as familias dos
condenados completamente na miséria*?>. Em Portugal, em 1822, a proibi¢io do confisco
foi elevada a principio constitucional até 197633,

Jorge Godinho considera que o facto de a CRP de 1976 ndo incluir esta proibi¢ado

34 aludindo ao

“(...) ndo deve ser tida como um retrocesso nas garantias oferecidas (...)
n.° 3 do artigo 30.° da CRP que proibe a transmissibilidade da responsabilidade penal.
Entendem alguns autores que a designacao de confisco alargado seria dotada de
maior rigor conceptual do que a adotada pelo legislador portugués, ja que esta medida
ndo incide sobre bens em concreto, mas antes, sobre um certo valor determinado pelo

Ministério Publico como incongruente.>’

31 GODINHO, 2003.

% [pidem. FERREIRA, 1982.

33 GODINHO, 2003.

3 bidem, p. 1356 € 1357.

35 SIMOES & TRINDADE, 2009.
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A perda alargada de bens, tal como prevista na ordem juridica portuguesa, surge
impulsionada por uma série de instrumentos de direito europeu e de direito internacional
da ONU: a Convencao das Nagdes Unidas Contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes e
Substancias Psicotropicas, de 1988, e a Convengdao das Nagdes Unidas Contra a
Criminalidade Organizada Transacional, de 2000.

Ambas as Convengdes sdo soft law e, apesar de exercem uma fortissima influéncia
sobre os Estados para adotarem este tipo de medidas, reconhecem também que possam
surgir problemas de compatibilizagdo destas medidas repressivas com as disposi¢oes
constitucionais de cada Estado.

As Partes podem considerar a possibilidade de inverter o onus da prova, no que diz respeito
a origem licita dos presumiveis produtos ou outros bens que possam ser objeto de perda, na
medida em que os principios do respectivo (sic) direito interno e a natureza dos
procedimentos judiciais e outros o permitam.*®

O legislador, a fim de ultrapassar as sérias dificuldadees probatorias que se verificam
na relagdo entre os bens obtidos através de rendimentos ilicitos provenientes da pratica
de crimes e os respetivos crimes, cria uma presuncao de origem ilicita que vem permitir
a perda desses bens®’.

O reconhecimento da necessidade de se analisar a possibilidade da inversdo do 6nus
da prova neste ambito surge formalmente no documento de “Prevencdo e controlo da
criminalidade organizada: Estratégia da Unido Europeia para o inicio do novo milénio”.

As razoes invocadas pelo legislador portugués, subjacentes a este diploma e que t€ém
sido sufragadas pela doutrina e jurisprudéncia, prendem-se com a dificuldade de fazer
prova da origem criminosa dos bens do condenado e com razdes de eficacia do direito
penal.

Tal como se pode ler na exposicao de motivos da Proposta de Lei n.° 94/VIII,

a eficacia dos mecanismos repressivos sera insuficiente se, havendo uma
condenagdo criminal por um dos 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 é que, tratando-se de uma actividade (sic)
continuada, ndo se prove no processo a conexdo entre os factos criminosos e a
totalidade dos respectivos (sic) proventos, criando-se, assim, uma situa¢do em que
as fortunas de origem ilicita continuam nas mdos dos criminosos (...).*

36 Artigo 5.°, n.°7 da Convencdo das Nag¢des Unidas contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes e Substancias
Psicotropicas de 1988.

37 SIMOES & TRINDADE, 2009.

38 Proposta de Lei n.° 94/VIII que estabelece medidas de combate a criminalidade organizada e econdémico-
financeira — Exposi¢do de Motivos, pp. 1 ¢ 2.
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Na opinido de Damidio da Cunha®, o sentido politico-criminal desta san¢do é garantir
de forma eficaz a repressdo dos lucros que sdo obtidos através da pratica de um certo tipo
de criminalidade. Assim, esta medida visa, primeiramente, atingir o patrimonio de um
determinado agente que haja sido condenado por algum dos crimes previstos no artigo 1.°
da Lei.

A Lei n.° 5/2002 de 11 de janeiro prossegue multiplos objetivos, nomeadamente “o

1”49, através da demonstracdo a

de acentuar os institutos de prevencdo geral e especia
sociedade que o crime nado rende beneficios e evitar o investimento de montantes ilicitos
no cometimento de novos crimes "(...) € o de reduzir os riscos de concorréncia desleal no

mercado” #!

, quando empresas com investimento ilicito concorrem com outras que
cumprem a lei. Damido da Cunha frisa sobretudo a finalidade de combate ao lucro ilicito
e, por outro lado, de impedir a pratica de outros crimes por perda de base econémica
propicia a esse fim*.

Damido da Cunha critica a designag¢ao pouco feliz dada ao presente mecanismo:
“perda de bens a favor do Estado”. O autor frisa que se trata de um conjunto de bens que,
presumidamente, constituem vantagens da atividade criminosa e ndo vantagens que
possam concretamente ser imputadas a um certo tipo de crime (j& que, para essa situacao,
existe o regime previsto no CP). Deste modo, argumenta que “nao se pode dizer que se
trate de vantagens de um crime, mas antes [que o regime assenta na perda] de vantagens
de uma provavel atividade criminosa.”

Na opinido do mesmo autor, este novo instrumento constitui

uma nova forma sancionatoria, que assume sobretudo relevo substantivo. (...) por
um lado, e do ponto de vista substantivo, o facto de ser uma sangdo que visa reprimir
vantagens presumidas de uma actividade [sic] criminosa, baseada num juizo de
(in)congruéncia entre o patrimonio do arguido e o rendimento licito do mesmo (art.
7.9, (...) por outro lado, e agora de um ponto de vista processual, o reconhecimento
de uma regra de inversdo do onus da prova (art. 9.°), impondo-se ao arguido a prova
da licitude dos seus rendimentos.®

Aludindo aos estudos de Conde Correia,

na ansia louvavel de lutar contra o crime e de salvaguardar os fundamentos do
Estado de direito, ndo estaremos a deitar fora algumas conquistas civilizacionais
mais importantes e, dessa forma, a comprometer decisivamente esse Estado? Ndo
serdo os remédios mais perigosos do que a prépria doen¢a?**

3% CUNHA, 2002, p. 123

40 SIMOES & TRINDADE, 2009, p. 2.
41 SIMOES & TRINDADE, 2009, p. 2.
2 CUNHA, 2004, p 124.

43 CUNHA, 2002, p. 123

4 CORREIA, 2012, p. 59.
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O surgimento deste regime assenta na ideia de que certos crimes, pela sua gravidade
e lucros avultados, justificam certas medidas e, consequentemente, a restricao de direitos.
Na exposi¢ao de motivos da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, ¢ dito que “ndo € excessivo,
até tendo em conta o tipo de crimes aos quais se aplica este diploma, impor a pessoa que

¢ condenada, nos termos referidos, o 6nus de provar a licitude dos seus rendimentos.”*®

4 Exposi¢do de motivos da Proposta de Lei n.° 94/VIII da Assembleia da Republica, de 19 de setembro de
2001, p. 8.
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2.2 Pressupostos de aplicacao

2.2.1 Incongruéncia do patriménio

A Lei n.° 5/2002 de 11 de janeiro** vem consagrar um regime inovador no
ordenamento juridico portugués e que merece a maior atencao, pela discussao e duvidas
que tém surgido. Permite-se que, com base numa condenagdo do arguido por um dos
crimes elencados no artigo 1.° do catalogo e com base numa incongruéncia verificada
entre o valor do patriménio do arguido e os seus rendimentos licitos, o valor dessa
diferenca seja perdido a favor do Estado.

Este mecanismo surge em resposta a chamada diabolica probatio que se verifica em
certos crimes, nomeadamente na criminalidade organizada e econdémico-financeira, pela
frequente dificuldade na obtencao de prova quanto a ilicitude dos rendimentos de certos
agentes*’. Estabelece-se no n.°1 do artigo 7.° desta Lei uma presun¢io de que constitui
vantagem da atividade criminosa a diferenga entre o valor do patriménio do arguido e
aquele que seja incongruente com o seu rendimento licito, cabendo ao arguido o 6nus de
provar a licitude do seu patrimoénio.

Face ao regime aqui em analise, cabe ao arguido demonstrar a origem licita dos bens
que constem no seu patrimonio, sobre os quais tenha incidido a presungdo de fruto da
atividade criminosa. Se o arguido nada fizer ou ndo fizer prova que deixe o juiz convicto
da origem licita do seu patrimoénio, o tribunal decidira que todo o patrimdnio incongruente
¢ perdido a favor do Estado.

A presuncdo em causa sera ilidida quando ocorra qualquer uma das seguintes
situacdes: o arguido prove que os bens em causa provém de atividade licita*® ou os bens
estejam na titularidade do arguido ha pelo menos 5 anos, desde o momento em que foi
constituido arguido ou, finalmente, o arguido prove que os bens em causa foram
adquiridos por si com rendimentos obtidos, hd pelo menos cinco anos, desde 0 momento

em que foi constituido arguido®.

46 Lei que estabelece medidas de combate a criminalidade organizada e econdmico-financeira e procede a
segunda alteragdo a Lei n.° 36/94 de 29 de setembro, alterada pela Lei n.® 90/99 de 10 de julho, e a quarta
alteracdo do Decreto-Lei n.° 325/95 de 2 de dezembro, alterado pela Lei n.° 65/98 de 2 de setembro, pelo
Decreto-Lei N.° 275-A/2000 de 9 de novembro e pela Lei n.° 204/2001 de 25 de agosto.

47 CUNHA, 2004.

8 Essa prova devera ser feita em termos de plausibilidade argumentativa capaz de formar uma convicgdo
no juiz e nio segundo o critério tradicional da superacio da davida razodvel, segundo SIMOES &
TRINDADE, 2009.

¥ MARQUES, 2012.
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De acordo com letra dos artigos 5.° ¢ 7.° da Lei n.°5/2002 sdo requisitos para a
aplicacio do regime de perda de vantagens a condenagio>® por um dos crimes elencados
no artigo 1.° do diploma e a verificagdo de uma incongruéncia do valor do patriménio do

arguido face aos seus rendimentos licitos.

50 Nio obstante o interesse em apurar se o preenchimento deste requisito depende da espécie e medida da
pena aplicada, ou até mesmo da aplicagdo de uma pena de prisao efetiva, esta questdo ndo sera abordada
no presente estudo.
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2.2.2 Decisao condenatoria

Este diploma consagra variados crimes que, por habitualmente estarem ligados a uma
certa organizagdo e¢ gerarem lucros avultados, vém legitimar a aplicacdo da medida
prevista no artigo 7.° da Lei n.° 5/2002.

A criacdo do catdlogo de crimes que consta no artigo 1.° desta Lei esta intimamente
associada a vaga fortissima de combate e prevengdo da criminalidade organizada e
econdmico-financeira, amplamente influenciada pelo plano internacional e europeu, de
que ja se fez referéncia, e que Portugal tem procurado acompanhar.

O catalogo de crimes previsto no artigo 1.° da Lei é parcialmente coincidente com a
defini¢do de “criminalidade altamente organizada” prevista no artigo 1.°, al. m) do CPP.
Resulta do Codigo de Processo Penal que os crimes de associagdo criminosa, trafico de
pessoas, trafico de armas, trafico de estupefacientes ou de substancias psicotropicas,
corrupgao, trafico de influéncia, participagdo econdémica em negocio ou branqueamento
integram o conceito de criminalidade altamente organizada.

Por sua vez, os crimes de peculato, participagdo econdémica em negocio, contrabando
e lenocinio podem integrar a criminalidade organizada, mas ndo estdo abrangidos no
conceito de criminalidade altamente organizada do Codigo Penal.

O legislador nacional procede a uma distingdo fundamental entre crimes que dao
sempre origem a aplicacdo da presungao e os crimes que, de acordo com o n.° 2 do artigo
1.°, s6 relevam para este efeito, se praticados de forma organizada. Dispde assim o n.° 2
do artigo 1.° desta Lei que os crimes de lenocinio, contrabando e trafico e viciacao de
veiculos furtados carecem de prova quanto a organizagdo na atuagdo do agente para se
possa aplicar o presente regime.

Mas entdo, se somente os crimes previstos nas alineas p) a r) carecem de prova
quanto a forma organizada na atuacdo do agente, tal significard que os restantes crimes
do catdlogo se presumem praticados de forma organizada? Aceitar que assim o seja
implica que um regime unanimemente reconhecido como gravoso e legitimado pelo seu
carater excecional se possa aplicar a crimes que ndo sejam praticados em contexto
organizado.

O catalogo contém uma diversidade de crimes com gravidade distinta, o que deixa
duvidas relativamente a integracdo de certos crimes na presente Lei. Veja-se, por

exemplo, o crime de corrupgdo para a pratica de ato ilicito (374.°, n.° 2 do CP) e o trafico
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de influéncia para obten¢do de decisao licita (art. 335.°, n.°1, al.b) do CP) puniveis com
uma pena de prisdo méxima de 3 anos>'.

Parece evidente que o legislador fundou a presuncdo deste regime na aptidao de
certos crimes gerarem elevados lucros. Contudo, nem todos os crimes elencados no artigo
1.° da Lei sdo aptos a gerar lucros ilicitos elevados. Referimo-nos, nomeadamente, aos
crimes de terrorismo’2, pornografia infantil, cujo objetivo ndo sera, em principio, a
prossecucdo do lucro.

Afastamos a ideia de que dos crimes de peculato e recebimento indevido de
vantagem resultem sempre elevados proveitos economicos que legitime a aplicacdo do
presente regime sem mais>’. Somente através de uma analise in casu, admitimos que
possam gerar elevados beneficios economicos.

O presente quadro normativo ndo deixa de causar inseguranca juridica, duvidas
interpretativas e grandes incongruéncias, incluindo a que se verifica entre os catalogos de
crimes do artigo 1.° da Lei e o da al. m) do artigo 1.° do CPP e que, como tal, sugerem a

necessidade de intervencao legislativa.

SIDIAS, 2010.

52 MARQUES, 2012.

33 Contrariando assim aquele que parecer ser o sentido da Exposi¢do de Motivos da Proposta de Lei n.°
94/VIII da Assembleia da Republica, de 19 de setembro de 2001.
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2.2.3 A atividade criminosa

Alguns autores apontam que estes requisitos ndo sao, todavia, suficientes para que
se possa aplicar a presung¢ao do artigo 7.° da Lei, afirmando que € necessario que o crime
cometido integre uma “atividade criminosa”>*. Nos termos em que a lei se encontra,
poder-se-a cair no erro logico de concluir que, desde que o agente haja sido condenado
por um dos crimes elencados, presume-se que exista atividade criminosa.

Apelando aos escritos de Damido da Cunha, “em lado nenhum se diz na lei que, pelo
facto de o agente ter sido condenado por um crime, se deva presumir que existe uma
anterior actividade [sic] criminosa™>’.

Surge entdo a duvida, sobre a qual a lei ndo parece esclarecer, de saber se a aplicacao
desta Lei tem como pressuposto que o agente tenha praticado uma atividade criminosa e,
em caso afirmativo, sobre quem recai o dever de fazer prova dessa atividade e dos
respetivos pressupostos.

Esta questao alcanga uma grande importancia, desde logo, porque as vantagens a que
se refere o diploma recaem sobre a existéncia de uma plausivel atividade criminosa e que
poderé ndo dizer respeito, diretamente, ao crime pelo qual o agente ¢ condenado.

Subjacente a este regime encontra-se “a suspeita, ndo explicitada pelo legislador, de
que terdo sido praticados outros crimes, que terdo gerado vantagens.’®”. O facto de
alguém ser condenado por um dos crimes do catdlogo e ter na sua posse uma série de
bens, incongruentes com os seus rendimentos licitos, sugere, a luz do regime, uma pratica
de uma atividade criminosa continuada e geradora de lucros.

Sufragando a opinido de Damido da Cunha, o facto de este diploma ndo prever
qualquer dever, por parte do Ministério Publico, de fazer prova quanto a “atividade
criminosa”, faz recair “sobre o arguido condenado um 6nus muito excessivo e tem ainda
por consequéncia, (...) “que o patrimoénio a ser retirado possa nada ter a ver com os crimes
do catalogo” *’.

O mesmo autor ¢ da opinido que cabe ao Ministério Publico provar a existéncia de

uma atividade criminosa, quando esteja em causa uma condenac¢do por um dos crimes

54 CUNHA, 2002.

55 CUNHA, 2002, p. 125.

56 GODINHO, 2003; CUNHA, 2004; MARQUES, 2012.
57 CUNHA, 2002, p. 126.
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elencados nas alineas a) a 0), do artigo 1.°, para que possa vigorar a presuncao elencada

no diploma.>® %

ndo pode existir qualquer duvida (até porque, como veremos, ndo serd uma
exigéncia particularmente absurda) que é ao MP que compete demonstrar a
probabilidade de uma actividade [sic] criminosa, de uma actividade [sic] criminosa
da mesma espécie dos crimes previstos no catdlogo, por tal forma que se possa dizer
que o patrimonio incongruente tem uma fonte substancialmente analoga. So depois

disso é que deveria verificar-se a inversdo do énus da prova (sublinhado nosso)
60

Se o tribunal ndo tiver ficado convencido da presumivel atividade criminosa, anterior
a pratica do crime pelo qual ¢ condenado, ou da incongruéncia do seu patrimonio, nada
poderd ser exigido ao condenado em termos de 6nus da prova. Defende, assim, que o
tribunal terd que decidir se estdo preenchidos os requisitos que constituem a base da
presuncio, com base na demonstracio de indicios, para que esta possa se possa aplicar.®!
62

Ficando provada a pratica de uma atividade criminosa, em momento anterior a
condenacdo do arguido, posteriormente serd feita prova da incongruéncia do patriménio
do arguido com os seus rendimentos licitos, aplicando-se a presun¢do de que esses bens,
por ndo serem congruentes, constituem “vantagem de atividade criminosa”.

Damido da Cunha vai mais longe nos seus estudos, considerando que esta medida se
deve aplicar somente quando o MP demonstre que a atividade criminosa tem uma ligacao
a algum dos crimes do catalogo e, ainda, uma ligagdo ao crime pelo qual o agente foi
condenado. “Sob pena de subversdo do sistema — [exige-se] que exista um qualquer elo
de ligagdo entre o crime por que o arguido ¢ condenado e a eventual actividade [sic]
criminosa’®.

O pensamento do autor assenta, sobretudo, no facto de o legislador ter previsto que

esta sanc¢do esteja restrita aos crimes do catdlogo previstos no artigo 1.° que, pela sua

58 Ainda que ndo parece ser este o espirito da lei tal e qual como consagrada. CUNHA, 2002; MARQUES,
2012.

5 CUNHA, 2002; SIMOES, 2004; MARQUES, 2012.

60 CUNHA, 2002, p. 128.

1 Ao contrario da prova que se exige para apreciar a questdo principal, por respeito s regras processuais
penais, Damido da Cunha considera que na demonstragdo da atividade criminosa a prova ¢ muito menos
exigente, bastando a demonstragdo de indicios crediveis ou elementos que demonstrem a plausibilidade de
serem provenientes de uma “atividade criminosa” anterior a condenacao pelo crime. CUNHA, 2002, pp.
127 e 128.

62 CUNHA, 2004, pp. 125 ¢ 126.

6 CUNHA, 2002, p. 131.
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gravidade e lucros avultados, legitimam a aplicagdo desta medida e ndo que a sangao se
possa aplicar, independentemente da fonte criminosa dos rendimentos®*.

“Do que estamos seguros € que, seja qual for a via [de interpretacao] por que se opte,
deve existir pelo menos uma possibilidade de a fonte das vantagens estar em associagao
com um crime do catalogo”®.

Contudo, o presente diploma aparentemente ndo assenta nessa formulacdo, ja que
parece prescindir de uma ligacdo entre a “atividade criminosa” prosseguida pelo
condenado e os crimes do catalogo.®¢

Jorge Godinho, muito contestador deste regime, aponta para o facto de que, por via
deste regime, o arguido possa perder os seus bens, pela circunstincia de ter sido
condenado por um dos crimes do catdlogo, sem que esse patrimonio tenha que ver com a
pratica de crimes elencados no catalogo®’.

Para efeito da apreciagao do patriménio do condenado consideram-se, nao s6 os bens
pertencentes ao seu patriménio, como aqueles de que este seja titular, mas também outras
formas juridicas que se distinguem do direito de propriedade. Nestas incluem-se os bens
sobre os quais o agente tenha dominio e o beneficio a data da constituicdo como arguido
ou posteriormente.

Cabera a acusagao fazer prova de que, nestas circunstancias, apesar de a titularidade
dos bens pertencer a outrem, o arguido tem o respetivo dominio e beneficio®. De acordo
com a lei, incluem-se ainda os bens que hajam sido “transferidos para terceiros a titulo
gratuito”, ou mediante contraprestagdo irrisoria, nos cinco anos anteriores a constituicao

como arguido (art. 7.°, n.°2, al. b)).

6 CUNHA, 2002.

6 CUNHA, 2002, p. 136.

% CUNHA, 2002; GODINHO, 2003.
87 GODINHO, 2003.

8 GODINHO, 2003.
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2.3 O arresto

As medidas de investigagdo patrimonial e o arresto destacam-se, sobretudo, no
ambito especifico da perda alargada de bens, por assegurarem a eficacia da aplicagao da
medida de perda e, consequentemente, para a recuperagdo de ativos. As primeiras visam
sobretudo localizar os ativos do agente e, dada a sua especial importancia e complexidade,
nao serdo objeto do presente estudo. Optou-se por fazer algumas consideragdes sobre o
arresto, sobretudo por esta medida, prevista no diploma em analise, visar diretamente a
eficacia da decisdo de perda.

Ao longo do processo penal ¢ muito frequente que os arguidos ou meros suspeitos
escondam os seus bens, a fim de usufruirem dos mesmos apds o cumprimento da pena
que lhes possa vir a ser aplicada ou de outros poderem tirar partido destes. Nestas
situacdes, a decisdo de perda de bens sai gravemente afetada ou podera até mesmo nem
ser executada se, no momento em que for proferida, ndo se identificarem bens.

O arresto afigura-se, em muitos casos, condi¢do prévia inerente a sua execugao,
capaz de assegurar a efetividade de uma eventual decisdo de perda alargada de bens
subsequente, por meio de uma decisdo de “congelamento”.

Como tal, diversos instrumentos internacionais consagram a necessidade de garantir
uma prote¢ao cautelar as decisdes de perda, visando a efetiva recuperagao de ativos. Neste
sentido, alude-se ao artigo 31.° da Convencgio das Na¢des Unidas Contra a Corrupgao®,
para o artigo 7.° da Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho™.

Tendo em conta a finalidade prosseguida com a futura declaracdao de perda a favor
do Estado, poder-se-a4 verificar a necessidade de aplicacdo de uma medida cautelar
preventiva que seja capaz de assegurar a manutenc¢ao dos bens num certo local e a propria
conservagao do valor dos bens e que, além disso, permitam a efetivagdo da subsequente
decisdo jurisdicional de perda.’! Trata-se, pois, de uma decisdo processual separada, de
carater provisorio e que pode, ou nio, ser seguida de uma decisdo de perda’,

No plano juridico nacional, o arresto preventivo dos bens encontra-se previsto no
artigo 228.° do Cddigo de Processo Penal, pensado para as situagcdes em que haja fundado

receio de que faltem ou diminuam as garantias da pena pecunidria, das custas do processo

% De 31 de outubro de 2003, aprovada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n® 47/2007, de 21 de
setembro.

0 Diretiva 2014/42/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014.

T RODRIGUES & RODRIGUES, 2013.

72 Considerando 27 da Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de 3 de abril de 2014.
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ou de qualquer valor a pagar relacionado com a pratica do crime. Neste caso, o arresto
pode ser decretado, independentemente de existirem indicios da pratica do crime.

Existe ainda um regime especial de arresto no &mbito do processo penal, introduzido
pela Lei n.° 5/2002 de 11 de janeiro, para as situacdes em que haja indicios da pratica de
um facto tipificado no artigo 1.° desta Lei (fumus bonis iuris) e, cumulativamente, haja
um fundado receio de dissipagdo do patrimoénio do arguido, ou seja, quando se verifique
um risco na demora da decisdo final (periculum in mora)

Alguns autores consideram que ndo basta a possibilidade de ter ocorrido o facto
ilicito tipico, exigindo-se para o preenchimento do requisito do fumus bonis iuris, um
juizo de prognose desta ocorréncia, baseado na verificagdo de fortes indicios da pratica
do crime.”

Relativamente ao preenchimento do segundo requisito (periculum in mora),

a perda de bens pode ver-se frustrada pela duragdo prolongada do processo penal,
durante o qual o suspeito pode praticar actos (sic), ou podem produzir-se eventos
que tornem muito dificil o cumprimento da decisdo judicial, ao colocar os bens em
mdos de terceiros inacessiveis ao érgdo judicial.”

Quanto a este requisito, cumpre fazer um juizo de antecipagdo sobre o perigo de
dissipagdo do patrimoénio do arguido, nomeadamente do que constitui objeto, produto,
lucro, prego ou recompensa do crime, incluindo os objetos que tiverem sido deixados no
local do crime, como decorre do n.° 2 do artigo 10.° da Lei’.

Esta medida pode ser decretada “pelo juiz, a requerimento do MP e
independentemente da verificagdo dos pressupostos referidos no n.° 1 do artigo 227.° do

CPP, se existirem fortes indicios da pratica do crime”’®

, sendo-lhe aplicavel o regime do
arresto preventivo previsto no CPP (cfr. artigo 10.°, n.°4 do CPP).

O arresto preventivo de bens pode ocorrer nas fases preliminares do processo,
durante o inquérito e instrucdo, diversamente do que acontece na perda alargada de bens
que tem como pressuposto uma decisdo condenatoria.

Silva Dias’’ rejeita que o arresto possa ser decretado antes da acusagio, uma vez que

s0 neste momento € que sera apurado o valor da vantagem da atividade criminosa. O autor

adianta que para fazer face a possivel dissipa¢do do patriménio e garantir a eficacia da

BCORREIA, 2012; RODRIGUES & RODRIGUES, 2013.

74 RESTREPO, s.d., citado e traduzido por RODRIGUES & RODGRIGUES, 2013, p. 86.
7> CORREIA, 2012.

76 Tal como previsto no n.° 3 do artigo 10.° da Lei n.° 5/2002 de 11 de janeiro.

7 DIAS, 2010.
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medida que decrete a perda definitiva dos bens, possa convocar-se o arresto preventivo
previsto no artigo 228.° do CPP.

Nos termos do artigo 8.°, n.°4 da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, impde-se que,
recebida a liquidagdo no tribunal, seja “imediatamente notificada ao arguido e ao seu
defensor”, mas “nada impede que essa notificagio seja precedida do arresto de bens.””®

Havendo decis@o absolutoria em relagio a perda de bens a favor do Estado, extingue-
se o arresto ou a caucao econémica. Por outro lado, havendo decisao final condenatoria,
o tribunal declara o valor a ser perdido a favor do Estado. Perante este cenario, o arguido
pode pagar voluntariamente ou fazer valer a caugdo econdmica que haja prestado’; caso
contrario, sdo perdidos os bens arrestados.

Aos arguidos que sejam afetados por uma decisao de congelamento deve ser
assegurada a respetiva impugnacao judicial, o que implica que esta decisdo tenha sido
anteriormente comunicada a pessoa em causa no mais curto espago temporal possivel,
contendo, pelo menos sucintamente, os fundamentos da decisdo. Pode, contudo,
acontecer que, por motivos de eficicia da investigacdo, as autoridades competentes
tenham que adiar a respetiva comunicagio a pessoa afetada®.

Sendo o arresto uma decisdo, ainda que de natureza provisoria, que afeta
consideravelmente os direitos fundamentais das pessoas deve manter-se em vigor
somente pelo tempo estritamente necessario, por respeito ao principio da
proporcionalidade®!.

E ainda exigido que os bens que sejam alvo de uma decisdo de arresto sejam geridos
de modo adequado, evitando a sua desvalorizacao, desde logo porque nao ha certezas de
que a decisdo final definitiva subsequente seja de perda desses mesmos bens a favor do
Estado®.

Na opinido de Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues®®, a aplicagio desta medida ou de
outra qualquer medida cautelar ndo conflitua, em abstrato, com os direitos

constitucionalmente consagrados. O principio da presuncao da inocéncia ndo ¢ afetado,

8 DIAS, 2010.p. 46.

" No caso de ter sido prestada caugdo econdmica o montante a ser perdido a favor do Estado tem como
limite do valor objeto de condenagao.

80 Tal como decorre dos considerandos 33 e 34 e do artigo 8.° da Diretiva 2014/42/EU do Parlamento
Europeu e do Conselho de 3 de abril de 2014.

81 Considerandos 31 e 33 da Diretiva 2014/42/EU do Parlamento Europeu e do Conselho de 3 de abril de
2014.

82 Considerando 32 e artigo 10.° da Diretiva 2014/42/EU do Parlamento Europeu e do Conselho de 3 de
abril de 2014.

8 RODRIGUES & RODRIGUES, 2013.
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uma vez que nao ¢ feita em sede de aplicagdo desta medida um juizo de antecipagao de
culpa e de aplicacdo da pena. Consideram assim estes autores que também ndo sdo

violadas as garantias do Processo Penal.
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2.4 Onus da prova

O artigo 7.° desta Lei estabelece que “em caso de condenagao pela pratica de um
crime referido no artigo 1.°, e para efeitos de perda de bens a favor do Estado, presume-
se constituir vantagem da atividade criminosa a diferenga entre o valor do patrimoénio do
arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito”.

Face a presungao que se estabelece cabe ao arguido provar a origem licita desses
bens, sob pena de, ndo conseguindo, ou abstendo-se de o fazer, perdé-los a favor do
Estado, tal como decorre do artigo 9.°, n.°1 do diploma.

Trata-se de uma verdadeira presuncao iuris tantum, pela qual, desconhecida a origem
de certo patrimoénio, se infere a sua origem ilicita. Em regra, “(...) [a] que[m] inova um
direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado”*, regra que se
inverte na presenca de uma presungao iuris tantum que institui que “quem tem a seu favor
a presuncio legal escusa de provar o facto a que ela conduz”®°. Neste caso, e ndo sendo
produzida prova em contrario, tem-se como assente o facto presumido.

Sao multiplas as razdes que subjazem a inversdo do 6nus da prova. Aponta-se, em
primeiro lugar, para a dificuldade que recai sobre o sistema de provar que determinado
bem provém de uma certa atividade criminosa. Em segundo lugar, para a natureza destes
crimes que tém como proposito primordial a prossecucdo de grandes lucros.

O passar dos anos acompanha-se de uma maior pericia dos criminosos em se
desfazerem de provas da origem ilicita do dinheiro. Como tal, na auséncia desta
presuncao, recairia sobre o Ministério Publico (MP) provar a origem ilicita desses bens,
tratando-se de probatio diabica, pela enorme onerosidade e complexidade associadas.

O exercicio de reflexdo da compatibilidade deste mecanismo com os direitos
fundamentais dos cidaddos, tanto substantivos como processuais, consagrados nos
diferentes instrumentos de direito internacional, poderdo comportar respostas que nem
sempre sdo definitivas, dada a sua complexidade®®.

Na opinido de Vitalino Canas, ndo existe uma “extremada inversdo do 6nus da

prova” uma vez que “a carga da prova nao incide exclusivamente sobre o arguido: pode

8 Artigo 342.°,n.° 1 do CC.
85 Artigo 350.°, n.° 1 do CC.
8 RODRIGUES & RODRIGUES, 2013.
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ele nao conseguir fazer prova de qualquer das circunstancias acima enunciadas e mesmo
assim a presuncdo ser ilidida®’.”

De acordo com o regime descrito, opera que, a falta de prova contraria por parte do
arguido capaz de ilidir a presuncdo que recai sobre o seu patrimonio, presumem-se as
vantagens como fruto da atividade criminosa, suscitando sérias duvidas acerca da sua
compatibilidade com o principio do in dubio pro reo,

A formulagdo da Lei parece assentar no sentido de que ¢ ao condenado por um dos
crimes listados no artigo 1.° que cabe fazer prova da licitude do seu patrimonio porque o
legislador parece presumir que aqueles tém sempre uma origem criminosa, prescindindo
com aquele que era um dos requisitos da aplicagdo deste mecanismo: a ligagao aos crimes
do catalogo. A presuncdo subjacente assenta no raciocinio de que se alguém cometeu um

crime, do qual resultam geralmente ganhos avultados, possui um patriménio cuja origem

é inexplicada e, como tal, é possivel que aquele patrimdnio tenha origem ilicita®®.

87 CANAS, 2004, p. 172.
8 GODINHO, 2003.
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Capitulo 3
3.1 Enquadramento normativo

Chegados aqui, cumpre fazer referéncia a natureza indefinida do instituto da perda
alargada, previsto na Lei 5/2002, de 11 de janeiro. A qualifica¢do da natureza da medida
de perda alargada estd longe de ser unanime na doutrina, motivo pelo qual tem gerado um
amplo debate doutrindrio e constitucional.

O presente estudo busca expor parametros que auxiliem na defini¢do dos contornos
deste instituto, especialmente no que diz respeito ao enquadramento dogmatico da perda
do lucro presumidamente ilicito, por referéncia as areas de direito que surgem como
candidatos e a doutrina.

Damido da Cunha entende que a medida objeto do presente estudo consiste num
novo instrumento repressivo, que ndo assume natureza penal, mas antes uma natureza
semelhante a2 da medida de seguranca. Acaba por qualificd-la como uma sancdo
administrativa prejudicada por uma condenagio penal anterior®.

Figueiredo Dias,” por sua vez, revé a perda de vantagens numa ‘“providéncia
sancionatdria de natureza anédloga a da medida de seguranga”, por ter como finalidade a
prevencgio de novos crimes, cuja aplicacdo é independente de culpa.’!

Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues®” qualificam o instituto de perda alargada a
favor do Estado, como uma medida de natureza eminentemente civilista.

De acordo com a opinido de Godinho”*, a perda alargada consiste num instrumento
de reagdo de natureza penal.

A necessidade de aferir a natureza deste instituto afigura-se essencial na andlise
posterior, quanto a sua compatibilidade com as regras proprias de cada ramo, consoante

se assuma a natureza penal, civilista ou administrativa.

8 CUNHA, 2004.

% DIAS, 2005.

I DIAS, 2005, p. 638. RODRIGUES, 2018.

2 RODRIGUES & RODRIGUES, 2013; RODRIGUES, 2018.
% GODINHO, 2003.
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3.1.1 Direito de Mera Ordenacao Social

O direito contraordenacional surgiu recentemente no ordenamento juridico
portugués com a introducao do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro, integrando o
Direito Publico sancionatdrio®.

A dificuldade em enquadrar os ilicitos contraordenacionais tem gerado uma ampla
discussdo na doutrina. Alguns autores admitem que o direito contraordenacional se deve
incluir numa subespécie do direito penal, enquanto outros consideram tratar-se de um
direito sancionatério autonomo. Embora esta seja uma discussdo muito interessante, ndo
ocupard o presente trabalho”.

No direito contraordenacional, a semelhanca do direito penal, vigora um principio
basilar muito importante — o principio da legalidade®®. Como corolario deste principio,
afigura-se que somente se aplicardo coimas aqueles factos ilicitos tipificados na lei para
0s quais esteja prevista uma coima (lex stricta e scripta). Num Estado de Direito, tem que
ser possivel a decomposi¢do analitica do contetido de uma norma incriminatéria por
razoes de previsibilidade e seguranca.

No direito contraordenacional, as coimas tém que ser determinaveis com base em
critérios legais tipificados que estabelecam uma moldura penal. Nao h4 divida de que a
coima indexada ao lucro constitui uma pena absolutamente indeterminada, porque o seu
minimo € maximo nao se encontram previstos na lei e, como tal, ndo pode ser admitida,
sob pena de violar o principio da legalidade.

De outro modo, a reagdo punitiva tornar-se-ia imprevisivel para os seus destinatarios
e, como tal, inadmissivel num Estado de Direito Democratico. Logo aqui a perda
alargada, tal como disposta no regime que ora se analisa, ndo pode ser admitida no seio
do direito das contraordenag¢des. Além do mais, a admissibilidade deste instituto no
direito de mera ordenagdo social implicaria que a sancao fosse aplicada por uma entidade
administrativa prima facie e nao por um tribunal judicial, como decorre do artigo 33.° do
DL n.° 433/82. Tal como previsto na Lei n.° 5/2002, somente os 6rgdos judiciais t€ém
legitimidade para decidir pela condenagdo da perda alargada, tal como decorre do artigo

12.°n.° 1 desta Lei.

%4 DIAS, 2018.

%5 Sobre esta discussdo doutrinaria e no sentido de considerar o direito de mera ordenacdo social enquanto
minus do direito penal veja-se FERREIRA, 1992, pp. 92 e ss., pp. 107 e ss.

No sentido de o direito de mera ordenacdo social enquanto aliud do direito penal vide CORRREIA, 1973;
DIAS, 1998; SILVA 2015; MOUTINHO, 2008; BRANDAO, 2016.

% Art. 2.° do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro.
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Perspetivar que um mecanismo excecional dotado de especial gravidade, como a
perda alargada, possa ser aplicado por uma entidade administrativa, em detrimento de
uma entidade judicial que goza de todas as garantias de independéncia e imparcialidade,
pode ter repercussdes a nivel das garantias de defesa do arguido ao longo de todo o

Pprocesso.
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3.1.2 Direito Administrativo

A organizagdo dos tribunais portugueses estd prevista na Constituicdo da Republica
Portuguesa, nomeadamente nos artigos 209.° € s.s..

A propria CRP procede a uma distingdo fundamental entre a jurisdi¢ao civil e a
jurisdicdo administrativa. Para além disto, determina que existe o Tribunal
Constitucional, o Tribunal de Contas, os Tribunais Arbitrais e os Julgados de Paz. De
acordo com o critério da matéria, os tribunais judiciais sdo os competentes para julgar as
causas ndo atribuidas a outra ordem jurisdicional.

Os juizos de competéncia especializada sao desdobrados em tribunais de civel ou
criminal. Os juizos de competéncia especializada civel t€ém competéncia para julgar as
acdes que ndo caibam noutros tribunais. Os juizos de competéncia criminal tém
competéncia para julgar os processos crime.

A jurisdigdo dos tribunais administrativos regula as relagdes entre todos os cidadaos
com a Administracao Publica e a atividade dos seus integrantes. O Direito Administrativo
pode atingir todos os cidaddos, mas somente os que tenham uma relacdo com a
Administragdo Publica, quer como titulares de deveres administrativos, quer como
titulares de direitos subjetivos perante a Administracio™®’.

A competéncia dos tribunais administrativos ¢ delimitada pelos artigos 4.° do ETAF
conjugado com o artigo 2.° do CPTA, atribuindo competéncia a estes tribunais na
apreciagdo de litigios que tenham por objeto questdes relativas as alineas ai previstas. No
n.° 1 e n.° 2 do artigo 4.° do ETAF procede-se a uma delimitacdo positiva, enquanto nos
n.%s 3 e 4 deste artigo a competéncia ¢ delimitada negativamente.

De uma andlise destes artigos, compreende-se que a medida da perda alargada poder-
se-ia, ainda que somente em abstrato, enquadrar-se nas alineas f), g) e h) do artigo 4.°,
n.°l do ETAF ou ainda na al. m) do artigo 2.° do CPTA.

A al. f) do artigo 4.° do ETAF reporta-se a danos que provenham do exercicio de
fungdes “politica, legislativa e jurisdicional”, ndo se enquadrando no presente ambito.

A alinea g) do mesmo artigo alude ao regime especifico da responsabilidade do
Estado e demais pessoas coletivas de direito publico, nomeadamente a Lei n.° 67/2007 de
31 de dezembro. A Lei a que se faz referéncia regula a responsabilidade civil

extracontratual do Estado e das demais pessoas coletivas de direito publico por danos

%7 AMARAL, 2015.
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resultantes do exercicio da fungdo legislativa, jurisdicional e administrativa, cingindo-se
aos casos em que o Estado podera, mediante agdes ou omissdes das suas instituigdes, estar
obrigado a reparar danos provocados aos particulares. A presente alinea ndo cumpre uma
finalidade semelhante a prosseguida pela perda alargada porque nesta tltima se preveé que
os particulares possam ter que reparar danos que hajam provado ao Estado e ndo o
contrario.

A al. m) do artigo 2.° do CPTA refere-se, por sua vez, a “restituicdo do
enriquecimento sem causa, incluindo a repeti¢do do indevido” que ndo cumpre o mesmo
propdsito da perda alargada, nem os seus pressupostos permitem a aplicagdo deste
instituto com os efeitos que se procuram atingir.

Face a presente exposi¢do ¢ possivel rejeitar a possibilidade de enquadrar a perda
alargada na jurisdi¢do administrativa®. A jurisdi¢do dos tribunais administrativos regula
as relagdes entre particulares e a Administragdo Publica, bem como a atividade dos seus
integrantes. Trata-se de um ramo de direito auténomo, face aos demais, com
competéncias proprias. Assim, na auséncia de uma relagdo entre particulares e a
Administragdo, ndo tem cabimento serem convocados tribunais administrativos, pois

tratar-se-a de uma relacao alheia ao Direito Administrativo.

% RODRIGUES, 2018.
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3.1.3 Direito Penal

As medidas de natureza penal tém, inevitavelmente, que estar sujeitas aos principios
constitucionais, na medida em que as consequéncias juridicas dos crimes podem acarretar
restricdes gravissimas aos direitos fundamentais e que, por isso, t€ém que ser justificadas
pela necessidade, adequagao e proporcionalidade, tal como resulta do n.° 2 do artigo 18.°
da CRP.

Como ja foi analisado, a perda alargada assenta numa presung¢ao de ilicitude quanto
aos rendimentos do arguido, nos termos do n.° 1 do artigo 7.° da Lei n.° 5/2002. A
admissibilidade de presungdes ¢ incompativel com a natureza do processo penal orientado
pela busca da verdade material. Assim, qualquer medida de carater penal que se afaste
dos moldes normais do processo penal €, por isso, muito questionavel a luz das garantias
processuais penais do arguido.

Jorge Godinho considera que este mecanismo se reveste de natureza penal. De
acordo com o autor, a aplicacdo deste regime encontra-se intrinsecamente ligado a pratica
de um crime, tendo como pressuposto a condenagdo por um dos crimes do catdlogo e do
qual resultem, ainda que indiretamente, proveitos econdmicos, acentuando a natureza
eminentemente punitiva do instituto”.

Para além deste argumento aponta que, subsidiariamente a este regime, vigoram as
regras gerais sobre o confisco de vantagens do crime consagradas no CPP e que a prova,
de acordo com o artigo 10.°, n.° 2 da Lei, se faz nos termos do processo penal'®.

E nosso entendimento que o mecanismo em causa ¢ de natureza eminentemente
penal. Por um lado, este instrumento assenta, na sua génese, em objetivos de prevengao
criminal posto que, com a declaracdo de perda alargada, se pretende evitar que tais
vantagens sejam meio de retomar essa atividade econdmica, evidenciando que esta
medida est4 vinculada a finalidades que sdo as do direito penal'‘!.

Finalmente, o artigo 7.° n.° 3 da Lei n.° 5/2002 apela ao estatuido no artigo 111.° do
Codigo Penal, o que densifica a inser¢do sistemdtica do instituto em causa com o0s
institutos da perda classica do CP. Acresce a estes argumentos o facto de a perda alargada

de bens assentar em factos relacionados com o crime, designadamente, vantagens da

% GODINHO, 2003.
100 7hidem.
101 1bidem; DIAS, 2010.
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atividade criminosa. Ergue-se, assim, a necessidade de considerar o presente regime a luz

dos principios constitucionais e das regras do processo penal portugués.

3.1.3.1 O principio da separacao de poderes

O processo penal rege-se pelo principio da investigacao, o qual se traduz no poder-
dever que recai sobre o tribunal de proceder, a requerimento ou oficiosamente, a produgao
de todos os meios de prova cujo conhecimento seja necessario a descoberta da verdade
material e a boa decisdo da causa (artigos 340.°, n.°1 ¢ 323.° als. a) e b) do CPP).

No que se refere a aquisicao da prova, o processo penal norteia-se pelo dever de
investigacao judicial, o que significa que a convic¢ao do tribunal ndo estd limitada aos
meios de prova apresentados, vigorando a verdade material'®?. No processo penal “estd
em causa ndo a “verdade formal”, mas a “verdade material” (...) e que ha-de ser antes de
tudo uma verdade judicial, pratica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo o preco,

mas processualmente valida” (sic)'*

. Na audiéncia de julgamento este principio esta,
contudo, limitado ao principio da vinculacdo tematica que impede o juiz de conhecer
factos que extravasem do objeto do processo.

Por referéncia ao principio da investigagao judicial ndo impende sobre quem alega,
contradiz e impugna o 6nus da prova que lhe aproveite!®. Por forga do artigo 127.° do
CPP, a apreciacao da prova levada a cabo pelo julgador esté sujeita ao principio da livre
apreciacao da prova. Ora, a oponibilidade da presun¢do, na qual assenta o artigo 7.° da
Lei, ndo se dirige exclusivamente ao arguido, uma vez que também tera implica¢des para
o aplicador do direito. Parece suceder que o julgador se vé, através deste instituto,
confrontado com uma vinculagdo probatdria, limitadora do seu poder de aquisicao e,
consequentemente, da livre apreciagdo da prova, previsto no artigo 127.° do Cédigo de
Processo Penal.

A consideragdo anterior permite-nos concluir por uma violagdo do principio
constitucional da separacdo de poderes, postulado no artigo 2.° e 111.° da CRP. Os
Tribunais sdo “os 6rgaos de soberania com competéncia para administrar a justica em

99105

nome do povo”'"”, ndo podendo o poder legislativo intrometer-se nessa matéria.

102 DIAS, 1974.
193 Thidem. pp. 193-194.
104 DIAS, 1974.
105 Artigo 202.° da CRP
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3.1.3.2 O principio da presunc¢do da inocéncia e seus corolarios

Nos termos do artigo 32.°, n.°2, 1* parte da CRP'%, todo o arguido se presume
inocente até ao transito em julgado da sentencga condenatoria, salvo prova em contrario.
Tal como apontado por Figueiredo Dias, o principio da presungdo da inocéncia s6 vale
“em relacdo a prova da questdo de facto e ja ndo a qualquer duvida suscitada dentro da
questdo de direito:”!"’

Silva Dias aponta ainda para o facto de a medida de perda alargada de bens ser
aplicada num momento em que a sentenca condenatoria ainda ndo transitou em julgado e
que, como tal, o principio da presuncdo de inocéncia deve ser plenamente conservado'%.
Na exposi¢do de motivos da Lei, que ora se analisa, pode ler-se que:

O regime ora previsto ndo viola, assim, o principio da presun¢do constitucional da
inocéncia. Pelo contrario, a condenagdo do arguido, transitada em julgado, é o
proprio pressuposto da aplicagdo destas normas. Ndo é excessivo, até tendo em
conta o tipo de crimes aos quais se aplica este diploma, impor a pessoa condenada,
nos termos referidos, o énus de provar a licitude dos seus rendimentos.””

Embora esta medida s6 seja executada apds o transito em julgado da sentenga, o MP
deve, aquando da acusagao, liquidar o montante apurado e que deve ser perdido a favor
do Estado'!®, momento em que o arguido ainda se presume inocente. Ocorre que a Lei
dispde que promocdo dos bens ocorre antes do transito em julgado da decisdo
condenatoria por um dos crimes do art. 1.°, n.° 1 da Lei, momento em que se presume a
inocéncia, comportando uma violagdo do principio constitucional da presungdo da
inocéncia. Sera esta uma restri¢do proporcional e adequada a luz do art. 18° da CRP?
Marques considera que o nucleo essencial da presuncdo da inocéncia se encontra
salvaguardado, argumentando que a perda alargada comporta efeitos patrimoniais e o
crime organizado justifica esta restrigio!!.

O principio do in dubio pro reo € um coroldrio do principio constitucional da
presungdo da inocéncia e vigora quando, depois de toda a prova produzida em tribunal,

permanecer uma duvida razoavel relativamente a algum facto a favor do arguido. Nesta

196 Principio plasmado também no artigo 6.°, n.° 2 da CEDH.

107 DIAS, 1974, p. 215.

108 DIAS, 2010.

199 Exposi¢do de motivos da Proposta de Lei n.° 94/VIIL, de 18 de julho de 2001.
10 Art. 8.°,n.° 1 da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro.

HTMARQUES 2012.
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situagdo de duvida, o tribunal deve decidir a favor do arguido e este nao pode ser
condenado.
Consequentemente, a ndo prova de um facto ndo acarreta que o tribunal decida pelo

facto contrario, sem mais''?

. No processo penal, a prova da acusacao que deixe duvida
razoavel no espirito do julgador ¢ equiparavel a falta de prova.

Embora a possibilidade de inversdo do onus da prova, por forma a que o encargo
de provar a origem licita dos bens ou produtos caiba ao arguido, suspeito ou
condenado, esteja prevista na Convengdo de Viena de 1988 (artigo 5.°, n.°7), os
principios da presun¢do da inocéncia e a estrutura acusatoria do processo penal
podem condicionar a adop¢do deste mecanismo'" (sic).

Silva Pereira distingue o ambito de aplicagdo e natureza dos principios in dubio pro
reo ¢ do principio da presungdo de inocéncia, ainda que admita uma correlacdo entre
ambos. O principio “in dubio pro reo opera em casos de incerteza do julgador ante a prova
produzida, ja a presun¢do de inocéncia opera quando a incerteza resulta, sobretudo, da
falta de provas incriminatérias cuja obtenc¢ao e produgdo tenham observado as garantias
constitucionais.” (sic)''.

No processo penal, € necessario fazer prova, para além da divida razoavel, quanto
aos pressupostos da responsabilidade criminal dos agentes. Impde-se a necessidade de
provar a aparente incongruéncia do seu patriménio com a sua situagdo econdmica e social,
sob pena de, in dubio, a decisdo ser favoravel ao arguido.

Contudo, com o artigo 7.° da Lei n.® 5/2002, opera que, a falta de prova contraria por
parte do arguido capaz de ilidir a presungdo que recai sobre o seu patriménio, afasta-se
este principio, presumindo-se que as vantagens sdo fruto da atividade criminosa''>. O
presente diploma faz recair sobre o arguido a prova negativa quanto a licitude do seu
patrimonio, colidindo frontalmente com o principio in dubio pro reo.

Silva Dias considera que a presente medida “colide frontalmente com a presungao
de inocéncia e os seus corolarios”!!S,

Godinho frisa que o “confisco alargado (...) incorre numa série de violagdes (...),

presume a existéncia dos pressupostos de que depende a sua aplicacdo; distribui o 6nus

112 GODINHO, 2001.

113 GODINHO, 2001, pp. 164-165.

114 PEREIRA, p. 85, citada em CARVALHO, 2018, pp. 26 ¢ 27.
115 GODINHO, 2003.

116 DIAS, 2010, p. 33.
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da prova ao arguido; suprime o direito ao siléncio!'’; e resolve o non liguet contra o
arguido.”!!8

Resulta ainda do artigo 32.°, n.°1 da CRP e concretizado na al. d) do n.° 1 do artigo
61.° do CPP que “o arguido ndo tem qualquer 6énus de carrear provas para o processo, € o

»119 _ direito & ndo autoincriminacdo ou nemo tenetur

seu siléncio ndo o pode prejudicar
se detegere. De acordo com este principio, € conferido ao arguido o direito de nao falar e
ndo prestar provas em qualquer fase do processo, sem que isso possa ser valorado
negativamente — direito ao siléncio.

O artigo 7.° da Lei n.° 5/2002 colide com este principio, pelo facto de a Uinica forma
de o arguido ndo perder o seu patrimonio perante a presuncao de ilicitude presente neste
regime, serd nio exercendo o direito ao siléncio que lhe é conferido pela lei'?’. O siléncio
tem, neste caso, um efeito cominatorio pleno. Esta restricdo pode nao ter somente
implicagdes a nivel patrimonial, podendo influenciar o juizo sobre a pratica do ilicito,
uma vez que o arguido podera ter que revelar factos incriminatérios.

O direito ao siléncio ¢ drasticamente restringido por este instituto, ndo devendo esta
restricdo ser admitida nos termos do artigo 18.°, n.° 2 da Constitui¢do.

Silva Dias admite que esta medida pudesse vigorar enquanto incidente processual
autobnomo, de natureza civil ou administrativa a ser aplicado depois do transito em julgado
da sentenca condenatoria. Em tal caso, perder-se-ia a ligagdo ao crime e ao contexto
organizado em que o agente agiu e, como tal, excluir-se-ia a natureza penal'2!.

Cremos que esta Lei vai mais além daquela que seria uma restricdo admissivel do

principio da presunc¢do da inocéncia, nos termos do art. 18° da CRP, invertendo os

principios garantisticos proprios da estrutura do direito penal e, como tal, inadmissivel.

17 MARQUES, 2012.

118 GODINHO, 2003, p. 1359.

119 GODINHO, 2003, p. 1358.

120 DIAS, 2010. GODINHO, 2003.
121 DIAS, 2010.
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3.1.4 Apreciagdo do Tribunal Constitucional

Em 2015, o Tribunal Constitucional pronunciou-se por diversas vezes quanto ao
instrumento da perda alargada previsto na Lei n.° 5/2002, em analise no presente

estudo'??

. Apoiado por grande parte da doutrina nacional, o TC considerou que os artigos
7.° € 9.° ndo violam as garantias constitucionais do arguido no processo penal, como a
presunc¢do da inocéncia e o direito ao siléncio, nem mesmo a estrutura acusatoria do
processo penal.

Tal entendimento foi acolhido, entre outras razdes, sob a argumentagdo de que a
presungdo em que assenta o instituto opera em momento posterior a condenagdo. Em
consonancia com a jurisprudéncia dominante, distingue-se a natureza do 6nus da prova
do crime imputado no processo penal, a cargo da acusacgdo, por respeito as regras do
processo penal, e a presuncio legal quanto a incongruéncia do patriménio do arguido'?.

O Tribunal Constitucional reconhece que a aplicagdo desta medida prossegue uma
finalidade penal, de prevencao, através da privacao do condenado dos lucros que obtém
com a pratica de certos crimes e visa ainda restaurar a ordem patrimonial. Por outro lado,
o Tribunal rejeita a natureza penal deste mecanismo, argumentando que, com a aplicagdo
desta medida, ndo se apura qualquer responsabilidade penal do arguido. O entendimento
do Tribunal ¢ o de que a presungdo de proveniéncia ilicita ndo opera enquanto reagao,
pelo facto de o arguido ter cometido um facto ilicito tipificado como crime'?*,

O mesmo Tribunal entende que a imputacdo ao arguido de um dos crimes previstos
no catdlogo do artigo 1.°, n.°1 da Lei funciona somente como pressuposto para
desencadear uma medida de averiguacao do seu patrimonio € como forma de proceder a
respetiva perda em caso de eventual incongruéncia entre o valor do patrimonio do
condenado e os seus rendimentos licitos'%.

Deste modo, o Tribunal conclui que, embora enxertado no processo penal, o

procedimento em andlise ndo constitui uma reacdo penal, mas antes uma medida

associada a verificagdo de uma situagdo patrimonial incongruente, sujeita a um

122 Veja-se os Acorddos n.° 101/2015, de 11 de fevereiro, Ac. n°® 392/2015, de 12 de agosto e Ac. n°
476/2015, de 30 de setembro, todos do Tribunal Constitucional.

123 Neste sentido veja-se os Acordidos do Tribunal Constitucional n.° 101/2015, de 11 de fevereiro, n.°
392/2015, de 12 de agosto e n.° 476/2015, de 30 de setembro. No mesmo sentido quanto a natureza nao
penal do regime, o Acérdao do STJ de 25/02/2015, pp. 18-19.

124 Acordao do Tribunal Constitucional n.° 392/2015 de 12 de agosto, pp. 9 € 10.

125 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 392/2015 de 12 de agosto.
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procedimento proprio, desencadeado pela pratica de um dos crimes previsto no artigo 1.°
da Lei'?®.

O Tribunal considera que o arguido beneficia, no processo penal, de todas as
garantias de defesa constitucionalmente consagradas e que tal medida s6 podera ser
aplicada se a decisdo que condena o arguido por um daqueles crimes definidos no
catalogo tiver transitado em julgado, sob pena de faltar um dos pressupostos para operar
a perda alargada, negando, pelos motivos suprarreferidos, provimento ao recurso
interposto pelo recorrente'?’.

Apesar do exposto, o entendimento do TC nesta matéria, ainda que ndo seja

vinculativo para o futuro, frui de um valor persuasivo e argumentativo que vem reforgar

o presente regime legal.

3.1.5 Apreciagdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

O principio da presun¢do de Inocéncia encontra expressdo também no artigo 6.°
n.° 2 da Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem. O TEDH pronunciou-se, por
diversas vezes, sobre a compatibilidade desta medida com o principio da presungao de
inocéncia e do direito a propriedade, tendo sucessivamente mantido o mesmo
entendimento.

No Acérdio Phipils vs. United Kingdom'?®, 0 énus de provar que os bens foram
adquiridos por outra via que ndo pelo crime, que naquele caso seria o trafico de
estupefacientes, foi transferido para o arguido. O calculo do valor da perda teve por
referéncia os bens que o agente possuia € o juizo de auséncia de rendimentos suficientes
para os adquirir, durante o periodo de seis anos que antecederam a pratica do crime.

O Tribunal comegou por determinar que a perda alargada ndo possuia natureza penal
e, com base nesse entendimento, afastou as garantias previstas para aplicacdo de sangdes

penais, rejeitando a alegada violacao do artigo 6.°, n.°2 da CEDH.

126 Ibidem. Neste sentido veja-se ainda a decisdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no caso
“Philips c. Reino Unido, de 5 de julho de 2001, cit. em SIMOES & TRINDADE, 20009.

127 Acordao do Tribunal Constitucional n.° 392/2015 de 12 de agosto.

128 Processo n.° 41087/98 de 5 de julho de 2001 — final 12/12/2001.
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3.1.6 Direito Civil
3.1.6.1 Gestdo de negocios

A gestdo de negdcios caracteriza-se pela assuncao da direcdo de um negocio, alheio
no interesse e por conta do respetivo dono, quando nao exista autorizagao para tal (art.
464.° do CC). Destaca-se, nestes casos, o elemento subjetivo ou psicolodgico, o animus
aliena negotia gerendi do gestor, isto €, a sua espontaneidade no desempenho da tarefa.

Os requisitos da gestdo de negdcios sdo: 1) a direcdo de negdcio alheio, ii) a atuagdo
no interesse e por conta do dono de negocio e iii) a falta de autorizacao.

Em determinadas situagdes, o gestor poderd estar obrigado a indemnizar pelos danos
causados ao dono de negocio e ter direito a ser reembolsado das despesas e servicos
empenhados na utilidade do dono de negdcio sendo, para tal, necessario definir a gestdo
como regular ou irregular.

A gestdo regular tem lugar quando o “gestor procede em conformidade com o
interesse e vontade do negdcio (ou sem culpa)”'?’. A gestido tem-se por irregular quando
o gestor s6 tem a haver o que lhe couber, de acordo com as regras do enriquecimento sem
causa (art. 468.°,n.° 2). Tudo se passa como se houvesse mandato sem representagao (arts.
471.°e 1180.° e s.5).

Se o gestor ndo proceder com as obrigacdes que sobre si recaem, com culpa, serd
responsavel pelos danos que haja causado ao dono do negdcio, no exercicio da gestdo ou
em consequéncia da sua interrup¢do'*®. No entanto, caso o dono do negédcio aprove a
gestdo, manifestando a sua concordancia com os atos praticados, ndo chega a haver direito
a indemnizagao.

Em sede do presente estudo, o instituto da gestao de negdcios, tal como previsto no
CC, ndo satisfaz as finalidades que se propde alcancar com o regime de perda alargada
no combate a criminalidade organizada e econdmico-financeira, nomeadamente de
supressao do lucro. Esta conclusao ¢ extraida pelo requisito da dire¢do de negocio alheio
e pela exigéncia de uma aprovacao da conduta do lesante que possibilite a aplicacdo da

gestdo regular de negdcios'!.

129 TELLES, 2010, p. 190.
130 TELLES, 2010.
BLAAVV., 2018.
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3.1.6.2 Enriquecimento sem causa

No direito, a restituicdo das vantagens patrimoniais obtidas através da intervengao
na esfera juridica alheia dé-se, sobretudo, através da aplicagdo das regras do
enriquecimento sem causa, de acordo com o art. 473.°, n.° 1 do CC.

Para se aplicar o instituto do enriquecimento sem causa, exige-se a verificagdo de
trés requisitos cumulativos: 1) um enriquecimento, ii) que tenha sido obtido a custa de
outrem e iii) € que esse enriquecimento nao tenha causa justificativa. O enriquecimento
sem causa ¢ fonte de obrigacdo, uma vez que o enriquecido fica obrigado a entregar o
valor do beneficio obtido a custa do empobrecido.

Esta figura ndo ¢ suficiente para recuperar os lucros obtidos através da pratica de
uma conduta criminosa pelas limitagdes que resultam dos seus pressupostos. SO existe
enriquecimento a custa de outrem quando o direito violado reserva um aproveitamento
econémico a um dos sujeitos € ao outro corresponda um empobrecimento. Exige-se,
assim, uma correlagdo entre o enriquecimento e o empobrecimento para que o objeto da
obrigacdo, derivado do enriquecimento sem causa, seja restituido (art. 473.° a 475.° e
479.° 2 482.°, todos do CC)'32,

A restituicdo, por sua vez, pressupoe a “deslocagdo de um valor entre patrimonios,
havendo um patriménio beneficiado e outro desfalcado. E necessario sofrer uma privagio
para se proceder a restitui¢do de que a lei alude.”!™

“A natureza pessoal dos bens utilizados e a limitagao da restituicdao ao valor objetivo
e autonomo da vantagem adquirida sdo razdes da inabilidade do enriquecimento sem
causa”!¥,

Deste modo, ¢ necessario procurar uma forma de suprimir este beneficio patrimonial
da esfera do lesante nas situacdes em que o lesante ndo tenha sofrido qualquer abalo na

sua esfera patrimonial e, mesmo assim, a necessidade de subtrair os lucros ilicitamente

obtidos pelo lesante persista.

132 TELLES, 2010.
133 Ibidem. p. 199.
134 AAVV., 2018, p. 552.
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3.1.6.3 Responsabilidade civil extracontratual

De acordo com principio geral da responsabilidade por factos ilicitos, previsto no
artigo 483.° do CC, a obriga¢ao de indemnizar germina da pratica de um ato ilicito e,
desde que verificados os demais pressupostos previstos no n.°l do preceito, determina a
obrigagdo de reparar um dano sofrido por uma certa pessoa, restituindo-se o gozo dos
seus interesses ofendidos ou interesses equivalentes'>.

O principio geral da obrigacdo de indemnizar, previsto no artigo 562.° do CC,
determina a obrigacdo de reconstituir a situagdo que existiria, caso ndo se tivesse
verificado o evento causador de danos e ¢ aplicavel a todos os tipos de responsabilidade.
O legislador portugués deu primazia a restitui¢do em espécie sobre a indemnizagdo por
equivalente por forga do artigo 566.°, n.° 1.

A responsabilidade civil por factos ilicitos ndo se confunde com a responsabilidade
criminal ou disciplinar, ainda que possam coexistir. O que significa que, quem pratica um
facto ilicito tipificado na lei como crime, incluindo os previstos no catalogo do artigo 1.°
da Lei n.° 5/2002, pode ser responsavel do ponto de vista civil independentemente da sua
responsabilidade criminal.

A teoria da diferenga assume um papel crucial na dogmaética reparadora do direito
civil extracontratual. Quando ndo pode haver lugar a reconstitui¢do natural da situagdao
em que o lesado se encontrava antes do evento, o célculo da indemnizagdo pecuniaria
“deve manifestamente medir-se por uma diferenga (...) — pela diferenga entre a situagdo
(real) em que o facto deixou o lesado e a situagdo (hipotética) em que ele se encontraria
sem o dano sofrido.”!3¢

O artigo 483.° do CC dispde o principio geral da responsabilidade por factos ilicitos
que, a proposito do presente estudo, cumpre aludir. A principal funcdo da
responsabilidade por facto ilicito €, naturalmente, ressarcitoria, visando a reparacdo dos
danos sofridos pelo lesado, através da reconstituicdo da situagdo hipotética.
Paralelamente, a responsabilidade por factos ilicitos pode desempenhar fungdes
preventivas, evitando a ocorréncia de novos eventos lesivos, e repressivas, sancionando

o agente.'’

135 TELLES, 2010.
136 VARELA, 2000, pag. 907.
137 ANTUES, 2011.
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O n.°1 do artigo 496.° do CC legitima o ressarcimento pelos danos nao patrimoniais
que resultem da conduta ilicita geradora do dever extracontratual de indemnizar quando,
pela sua gravidade, merecam a tutela do direito.

Sousa Antunes defende que estamos perante um dano nao patrimonial quando
alguém intervém ilicitamente em esfera juridica alheia e consegue produzir lucros com a
sua conduta; ndo estd em causa uma diminui¢do ou desvantagem patrimonial para o
lesado. Antes, este é confrontado com uma ofensa do sentimento de justica'®®.

O mesmo autor conclui que, em sede de aplicagcao do mecanismo tradicional de perda
de instrumentos e vantagens do CPP portugués, o dever de entregar as vantagens obtidas
com a pratica do crime nio possui qualquer designio punitivo, mas antes civilistico'®’.
Este autor relembra que o principio de que um comportamento ilicito ndo deve gerar
beneficios ¢ transversal a todos os ramos do direito e ndo tao so ao direito penal.

A tnica forma de o lesado recuperar a sua confianca na justica e no ordenamento
juridico ¢ através da restituicao daquele lucro, pois so esta permite recuperar a ordem das
coisas!*’. So haveria exata reconstituicdo se o titular desse direito recebesse, na sua esfera,
o proveito resgatado’#. Se assim ndo fosse, viveria para sempre acreditando que o ilicito
compensa'*?,

A garantia de uma adequada compensacao do sentimento de justica ofendido passa
pela restituicdo do lucro obtido de forma ilicita e potenciado pelo ofendido. S6 desta
forma podera o arguido acreditar que a ilicitude ndo compensa'*’,

De acordo com a responsabilidade civil extracontratual, o lucro pertence a esfera do
lesado, pelo que, através da fixagdo de uma indemnizacdo, este valor tera que ser
deslocado para a sua esfera juridica'**. O lucro foi potenciado pela existéncia de uma
vitima e € necessario reconstituir a situacdo hipotética que se verificaria, caso o lesante
ndo tivesse levado a cabo uma conduta ilicita causadora de danos'*.

Sousa Antunes!#¢ legitima o ressarcimento da les3o a ofensa ao sentimento de justica,
no conceito de justica corretiva, aludindo ao entendimento aristotélico. Acrescenta que a

justica corretiva foi adquirindo a concec¢ao de que o dever de indemnizar deveria abranger

138 ANTUNES, 2011.

139 Ibidem; RODRIGUES, 2018.
140 ANTUNES, 2011.

141 Ibidem.

192 Ibidem.

143 Ibidem.

14 RODRIGUES, 2018.

145 ANTUES, 2011.

146 1hidem.
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a perda econdmica do lesado, excluindo a restitui¢ao do lucro. No entanto, “o ganho pode
significar, tdo-s6 a satisfacdo do lesante, e, na recepcdo (sic) do seu pensamento, a
indemnizagdo do lesado ¢ estranha a necessidade de um beneficio econdémico do agente,
a perda, excluida qualquer equivaléncia patrimonial com o ganho, pode revestir um
conteudo ndo patrimonial, justificando, também pelo fim da justica corretiva, a restitui¢ao
do proveito econdémico do lesante”!*’.

A concegdo de que a responsabilidade civil € exclusivamente ressarcitoria esta

1'48. A maioria dos autores mostra-se favoravel

largamente ultrapassada na doutrina atua
a uma funcao preventiva ou repressiva da responsabilidade civil, fundada na culpa do
agente, ainda que admitam tal fun¢do mais ou menos secundaria.

A este proposito, Julio Gomes nos seus estudos refere que

Se, com isto (a restituicdo do lucro), se “desfigura” ou “descaracteriza” a
responsabilidade civil depende, evidentemente, da forma como esta ¢ concebida;
quem lhe atribua uma finalidade exclusivamente reparadora ou reintegrativa, ou
considere que essa é, ao menos, a sua finalidade primordial (...) tenderd a
responder afirmativamente ainda que, sublinhe-se, tal resposta afirmativa se fique
também a dever a uma visdo muito limitada (...) (sic)'®.

Efectivamente [sic], poderia conceber-se a propria repara¢do como a
reconstituicdo da situagdo que existiria caso o evento ilicito ndo se tivesse
produzido (assim como compreende o autor, Kisch (...) tenha ido ao ponto de
afirmar que o “dano” ndo é apenas a diminui¢do patrimonial do lesado, mas
também o incremento patrimonial do lesante resultante da conduta deste (... )10,

O entendimento de Sousa Antunes cumpre plenamente a finalidade da justica
corretiva e o principio geral da obrigagdo de indemnizar, previsto no artigo 562.° do
CC™!, Seguindo este autor, a justica corretiva incluird ndo s6 a indemnizagio pelo
prejuizo patrimonial, mas também resgate do lucro obtido de forma ilegitima'>?.

A legislagdo portuguesa prevé ja situacdes em que a responsabilidade civil possa
servir como meio de repressio e prevencido de futuras condutas ilicitas’>.

No direito europeu, ja existe legislagdo que inclui o lucro como critério de fixagdo
do céalculo da indemnizacao para ressarcir o lesado, nomeadamente em matéria de tutela

de direitos da propriedade intelectual, em particular, nos direitos de autor, propriedade

industrial e segredos comerciais, como se verifica no caso da Diretiva 2004/48/CE, de 29

147 ANTUNES, 2011, pp. 311

148 ANTUNES, 2011; GOMES, 1998.

149 GOMES, 1998, p. 794.

150 Ibidem.

BLAAVV,, 2018.

152 ANTUNES, 2011.

153 Art. 211.°, n°.2 do Cédigo do Direito de Autor e Direitos Conexos.
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de abril, cujo objetivo € o aumento do nivel de prote¢ao europeu no ambito da propriedade
intelectual. O artigo 13.°, n.° 1, al. a) da Diretiva dispde que a indemniza¢do possa
transcender o montante dos danos, tradicionalmente concebidos, permitindo que o
tribunal tenha em conta os lucros ilicitos no calculo da indemnizagio'>*.

O entendimento deste autor transportado para a matéria que nos ocupa a analisar nao
deixa de levantar algumas dificuldades porque o resgate do lucro ilicito, nesta concegao,
depende da verificacdo de danos ndo patrimoniais na esfera do lesado.

A adogao do entendimento sufragado por este autor implica a quantificagdo do lucro
resultante da pratica do ilicito para que, na sua concegdo'>’, este montante possa ser
retirado da esfera patrimonial do lesante e atribuido ao lesado a titulo de danos nao
patrimoniais.

O apuramento do lucro obtido através dos atos ilicitos na criminalidade organizada
e economico-financeira consiste numa matéria muito complexa e de dificil carater
probatério. Alids, a complexidade de prova neste ambito levou a que os mecanismos

tradicionais de perda dessas vantagens se revelassem insuficientes no combate deste tipo

de criminalidade.

154Também no direito da concorréncia, direito ambiental ou protegdo dos direitos de personalidade, o lucro
do agente ¢ um critério preponderante na determinagdo da indemnizacao, segundo ANTUNES, 2018.
155 ANTUNES, 2018.
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3.2 Resposta politico-criminal: reflexdes

Atualmente verifica-se uma forte exigéncia a nivel da criacdo de respostas eficazes
a este tipo de crimes que permitam a supressao das vantagens, geralmente avultadas, que
resultam do crime organizado ou econdmico-financeiro.

A maioria dos crimes previstos na Lei de combate a criminalidade organizada e
econdmico-financeira tutelam bens juridicos coletivos ou supra individuais. Com a
tipificagdo destas condutas pretende-se, sobretudo, salvaguardar condutas que atentam

contra o Estado de Direito Democratico'>°

, como a confian¢a das instituicoes € no
mercado, a transparéncia, a idoneidade sobre a proveniéncia das fontes de rendimento e
patrimonio, a equidade, a livre concorréncia e igualdade de oportunidades, protegendo o
interesse publico e coletivo dos cidadaos no seu todo.

Alguns dos crimes previstos no catalogo referem-se a crimes que sao praticados no
exercicio de fungdes publicas, nomeadamente o recebimento indevido de vantagens, a
corrupcdo’®’, o peculato e a participagdo econdmica em negocio previstos nas alineas e),
f), g) e h) do Diploma'®8. Estes tipos legais tutelam o prodigio da fungio publica, o
principio da igualdade no acesso aos servigos publicos, a isen¢@o no exercicio de fungdes
sem que haja uma distor¢do da fungio publica'>®. Este tipo de criminalidade, apesar de,
sO recentemente, ter sido alvo de particular atencdo, considera-se altamente atentatoria
contra o Estado de Direito Democratico, por representar uma ameaga aos seus principios
basilares'®’.

Os crimes de trafico de estupefacientes, trafico de armas, branqueamento de capitais,
contrabando e trafico e viciacao de veiculos furtados, contrafagdo de moeda e titulos
equiparados, previstos nas alineas a), c) i), q), r) € 0) sdo crimes que tutelam sobretudo a

concorréncia'®, lealdade e confianca e o investimento no mercado, assim como tutelam

156 RODRIGUES, 1999.

157 Ainda que no ambito do presente diploma se inclua expressamente a corrupgdo praticada no setor
privado, no ambito do comércio internacional e na atividade desportiva, tal como resulta da alinea f) do art.
1.°da Lei n.° 5/2002 de 11 de janeiro.

158 Previstos no capitulo IV, sec¢do I do Codigo Penal.

159 Acordio do STJ de 17 de abril de 2015, relator Raul Borges. SIMOES, 2011.

160 SIMOES, 2011.

161 No sentido do reconhecimento do poder da responsabilidade civil em sede de concorréncia desleal veja-
se a opinido de Adelaide Menezes Leitdo “porque por esta ndo visa sancionar comportamentos pelo desvalor
que estes encerram, mas antes resolver os efeitos despoletados por determinadas condutas.” LEITAO, 2002,
p. 165.
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a igualdade no acesso aos mercados, o sentimento de justica, a realizagdio da justica'®?, o
estrito equilibrio e a ordem natural das coisas.

Com a incriminagdo da associagdo criminosa, do terrorismo, das organizacgoes
terroristas, terrorismo internacional e financiamento do terrorismo tutela-se sobretudo a
seguranca dos Estados e a paz publica.

Nos crimes de pornografia infantil, lenocinio de menores, trafico de pessoas,
lenocinio, também estes previstos no artigo 1.° da Lei n.° 5/2002, protegem-se bens
juridicos supra individuais, a coletividade em geral, nomeadamente o interesse geral da
sociedade na preservacio de valores ético-sociais da sexualidade e do ganho honesto!6>.

O nosso entendimento ¢ que certo tipo de criminalidade, nomeadamente a
criminalidade econémico-financeira, altamente atentatoria dos valores democraticos do
Estado portugués, pode justificar que, para além da obrigacdo de indemnizar que resulta
das regras gerais da responsabilidade civil extracontratual, nomeadamente, do artigo 483.°
do CC, o legislador determine a aplicagdao de uma san¢ao pecuniaria acessoria e que incida
sobre os rendimentos e o patrimoénio do agente condenado por um destes crimes.

A necessidade de que os lucros provenientes da conduta ilicita sejam subtraidos da
esfera do lesante nos crimes presentes no catalogo da Lei e da criagdo de mecanismos
eficazes no combate e prevengdo deste tipo de criminalidade ¢ premente e resulta de
imposic¢oes, nao s6 do direito comunitario, como do direito internacional, desde logo
pelos elevados lucros que provém destes crimes.

Cremos, assim, que a aplicacdo de uma sang¢do acessoria, independente da obrigacao
de indemnizar por danos patrimoniais € ndo patrimoniais, a recair sobre o agente que
pratique certos ilicitos criminais cumpre finalidades muito idénticas as que sdo impostas
pelo direito internacional e comunitdrio em matéria de perda alargada, nomeadamente de
prevencdo geral e especial. A aplicagdo desta medida permitird dissuadir a sociedade da
pratica de crimes e restabelecer a consciéncia juridica e seguranga comunitarias. Permite
ainda dissuadir o agente da pratica de futuros crimes, prosseguindo assim uma importante
finalidade de prevencao especial negativa.

A cria¢do de uma medida deste cariz facilita a recuperacao de ativos da criminalidade
organizada e econdmico-financeira assegurando o respeito pelas garantias constitucionais

em matéria penal que vigoram no direito portugués. Sublinhe-se que, nas situagdes em

162 GODINHO, 2011.
163 Acorddo do STJ de 29 de outubro de 2003.
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que se faga prova do nexo entre os lucros e a atividade criminosa, aplicar-se-ao as regras
dos artigos 109.°-112.°-A do CP.

Podera ainda ponderar-se a alocagdo deste montante, a titulo de sanc¢ao acessoria, a
um fundo especifico, constituido com o propdsito de ressarcir vitimas lesadas por crimes
desta natureza. Cumprir-se-iam propositos de interesse publico e ter-se-ia como vantagem
a vinculagdo a promocdo de utilidades de prevencdo e repressdo deste tipo de
criminalidade.

Com vista a assegurar a eficacia da sancao pecuniaria proposta ¢ as finalidades que
se visam prosseguir, pode ser ponderada a aplicagdo do arresto preventivo dos bens do
arguido, nos termos previstos nos artigos 391.° e s.s. do CPC.

No ordenamento juridico portugués, alude-se a figura da san¢do compulséria que
acresce a indemnizagdo. Um exemplo desta medida ¢ o artigo 829.°A do CC, introduzido
pelo Decreto-Lei n.° 262/83 de 16 de junho. A sansdo compulsoéria vigora plenamente no
direito civil portugués, cumprindo uma fungdo coerciva, uma vez que a sua aplicacao ndo
prejudica o direito do credor de ver a sua prestagdo cumprida, nem mesmo obsta a sua
cumulagio com uma indemnizagao pelos danos sofridos. E, antes, um valor que acresce
a indemnizag¢do devida e que visa o cumprimento da obrigagao por parte do infrator, ainda
que tardiamente ',

Num Estado de Direito, sdo admissiveis restrigdes de certos direitos fundamentais,
legitimamente, quando tal seja necessario, para “salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos™!%>. O direito penal, por representar a mais severa reagio
de que o Estado pode langar mao sobre os cidadaos, tem que “circunscrever-se as ofensas
mais significativas dos mais importantes interesses individuais e colectivos [sic]
constitucionalmente reconhecidos”!¢. Quer com isto dizer-se que o direito penal deve
circunscrever-se a uma interven¢ao em ultima ratio.

Nao se nos afigura que a perda alargada, tal como prevista na Lei n.° 5/2002, possa
assumir outra natureza que nao a penal, pelo caminho supra percorrido.

Salvo o devido respeito, o nosso entendimento ¢ de que a perda alargada, tal como
prevista no ordenamento juridico portugués, € inconstitucional, apesar das exigéncias
internacionais e comunitarias e de, naqueles instrumentos, inclusivamente, se “abrir mao”

da possibilidade de inversao do 6nus da prova. Este instituto ¢ incompativel com os

164 TELLES, 2010.
19 Artigo 18.°, n.° 2 da Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa.
166 BRANDAO, 2010, p. 241.
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principios constitucionais penais, designadamente, o principio da presungao de inocéncia
e seus corolarios e com o principio da separagdo de poderes. A perda alargada, assim
como outra qualquer medida que prescinda da relagdo direta entre proveitos e atividade
criminosa, ndo pode, contudo, deixar de respeitar as regras do direito.

A tese que ora defendemos permite salvaguardar o principio da subsidiariedade do
direito penal ou da intervengdo minima do direito penal e prossegue finalidades que se
assemelham as previstas com a perda alargada.

De resto, uma intervengao legislativa nesta matéria afigura-se de carater urgente,
desde logo pelas inconstitucionalidades que resultam da Lei n.° 5/2002.

A necessidade atual e premente de criagdo de mecanismos eficazes ao combate ¢
prevencao deste tipo de criminalidade exige uma consideravel intervengao legislativa. No
direito civil, as garantias processuais sdo significativamente menos exigentes do que no
direito processual penal, motivo pelo qual acreditamos que este ramo do direito nao esta
a ser oportunamente desenvolvido para responder aos propositos de combate desta
criminalidade. Para tal, requer-se um aprofundamento dos estudos doutrinarios e das
respostas civilistas. A solugdo poderd passar por preencher o campo de vazio nesta
matéria, acionando os mecanismos de que dispde o direito civil e adapta-los a evolucdo

dos tempos e da criminalidade atual.
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Capitulo 4

4. Consideracoes finais

A criagdo de mecanismos mais eficazes na apreensdao de produtos gerados pela
atividade criminosa econdmico-financeira e que ultrapassam a ideia tradicional de infligir
penas privativas da liberdade, tém sido alvo de uma grande atencao a nivel internacional
e por parte de cada Estado-Membro'®’.

A Lein.° 5/2002, de 11 de janeiro, surge no ambito da insuficiéncia do atual regime
do CP em certas matérias, procurando maior eficicia dos mecanismos internos de
prevengdo, recuperacdo de ativos e combate do lucro ilicito e, ainda, integrar as novas
politicas de combate a criminalidade econémico-financeira que t€ém surgido nos planos
internacional e europeu.

A criminalidade atual organizada recorre as potencialidades da globalizagdo,
nomeadamente da criagdo de comércio livre em certas partes do mundo e dos sofisticados
meios tecnolégicos, gerando, consequentemente, lucros incalculaveis!®®,

Posto isto e atenta aos desafios da atualidade, no que concerne a tarefa de repressao
dos crimes econdmico-financeiros, a resposta penal tem sido no sentido de reforgar os
seus mecanismos preventivos e repressivos. No plano interno, verificam-se, contudo,
abalos gravissimos em matéria de direitos fundamentais, ainda que, para alguns,
plenamente necessarios e justificados.

As diferentes Convengdes das Nagdes Unidas, assim como a legislagdo comunitaria
sobre esta matéria sdo ilustrativas do peso que estas questdes tém assumido. E do
entendimento geral que a recuperacao de ativos, no ambito da criminalidade econémico-
financeira, cada vez mais complexa e transfronteiri¢a, gozard de maior eficacia se os
Estados uniformizarem e partilharem um conjunto de medidas, neste &mbito.

A doutrina e a jurisprudéncia nacionais reconhecem, unanimemente, que o artigo 7.°
da Lei n.° 5/2002 assenta na dificuldade probatoria a nivel do sistema de justica por,
relativamente a certos bens, ser arduo estabelecer um nexo, para além da duvida razoavel,
entre os bens e a sua fonte criminosa. Aliado a este propodsito, surge a finalidade de

preveng¢do da criminalidade econdmico-financeira, demarcando-se da ideia tradicional de

167 SIMOES & TRINDADE, 2009.
18SRODRIGUES, 2003; SILVA, 2015; Plano de Acdo de Luta contra a Criminalidade Organizada de 2000.
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desincentivo destes crimes através da agravacao das molduras legais e que parece também
legitimar a aplicacio desta medida'®’.

De forma unanime, reconhece-se a necessidade de fazer face a criminalidade
geradora de elevados lucros e, como tal, muitos autores reconhecem que a perda alargada
consiste num mal necessario.

O legislador nacional, acompanhando a tendéncia internacional e europeia no
combate a criminalidade econdmico-financeira e recuperagao de ativos, listou uma série
de crimes no artigo 1.° do diploma que, por usualmente gerarem elevados proventos para
quem os pratica, em caso de condenagao, possibilitam a aplicacdo da medida de perda
alargada. Esta medida assenta numa presuncao de que o valor do patrimoénio do arguido,
€ 0 que seja congruente com os seus rendimentos licitos, se presumem vantagens da
atividade criminosa e que, como tal, serdo perdidos a favor do Estado, exceto se o arguido
provar a origem licita dos bens, nos termos do artigo 9.°, n.°1 da Lei n.® 5/2002.

O regime da perda alargada aplica-se a todos os agentes que pratiquem um dos
crimes previstos no art. 1.° da Lei n.° 5/2002, quando nem todos estes crimes, per si, sao
aptos a gerar lucros semelhantes nem tdo s ganhos elevados!”’. Além do mais, é
duvidoso que, a priori, se ajuize uma gravidade semelhante transversal a todos os crimes
listados que legitime a aplicacao deste regime excecional e extremamente gravoso para o
arguido!”!,

Através de uma andlise do regime da Lei n.° 5/2002, em particular dos artigos 1.° e
7.°, ndo € possivel conhecer o real alcance do conceito de criminalidade organizada,
apesar de a exposicao de motivos remeter para uma série de pistas, nomeadamente para
uma atividade de carater continuado, complexa e levada a cabo com uma certa
estabilidade no tempo.

Tanto na Lei n.° 5/2002 como na exposi¢do dos motivos da Proposta de Lei n.°
94/VIII, o conceito de atividade criminosa carece de definigdo. Nem mesmo ¢ dito sobre
quem recai o 6nus de fazer prova desta atividade, o que, desde logo, leva a grandes

duvidas praticas para os aplicadores de direito!”>.

16 RODRIGUES & RODRIGUES, 2013.

170 Veja-se por exemplo o crime de terrorismo o qual tipicamente ndo sera, regra geral, apto a gerar lucros,
quanto mais elevados lucros. Alids, o agente que pratica este crime, geralmente, ndo tem como finalidade
primaria o lucro, procurando antes causar um sentimento geral de terror na sociedade.

71 DIAS, 2010; GODINHO, 2003.

172 GODINHO, 2003.
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Através do presente estudo foi possivel reconhecer as duvidas suscitadas pela
natureza indefinida pela perda alargada. Aceitar a natureza penal da perda alargada
comporta uma série de problemas de indole constitucional e que, num Estado de Direito,
sdao inadmissiveis. Acolher este entendimento colide frontalmente com o principio da
presunc¢ao de inocéncia e com os seus corolarios, nomeadamente o principio in dubio pro
reo e o direito ao siléncio!”>.

“[M]esmo levando em conta o enorme potencial de ameacga que ele representa para
os valores sociais merecedores de tutela penal, nunca os modos da sua intervengao
poderdo significar abrir brechas nos principios que constituem o seu suporte € que tornam
legitima essa intervencdo.”!”*

Por outro lado, através do caminho que se procurou percorrer, ndo foi possivel
reconhecer outra natureza a perda alargada que legitimasse a sua prevaléncia nos moldes
descritos na lei portuguesa. Por este motivo reiteramos a inconstitucionalidade da perda
alargada e, consequentemente, a inadmissibilidade dos artigos 7.° ¢ 8.° da Lei n.° 5/2002
no ordenamento juridico.

Em alternativa, propomos a intervengao dos mecanismos do direito civil, através de
uma evolucao do alcance cléssico de atuacdo, na ldgica de que este ramo de direito pode
prosseguir também uma fun¢do sancionatéria preventiva, assumindo um papel
fundamental no que se refere a prossecucao de finalidades preventivas da criminalidade
organizada e econdmico-financeira. Ergue-se, assim, a necessidade de o direito civil
acompanhar a evolu¢do dos tempos e os novos desafios que se impdem.

O quadro legal internacional e europeu tem antecedido, nesta matéria, a evolugado do
direito interno portugués, impondo a necessidade de os Estados acolherem novas politicas
da recupera¢do de ativos no ambito da criminalidade organizada e financeira e, por
ultimo, assegurando a sua compatibiliza¢do com os principios constitucionais dos Estados
Membros.

A resposta a um eficaz combate desta criminalidade poderd passar por uma

intervencdo do direito civil'”>

. Aludimos a doutrina que reconhece que o direito civil deve
evoluir, prosseguindo outros escopos além do meramente reparador'’®. Em sede de

responsabilidade civil extracontratual, aborddmos o resgate do lucro ilicito, segundo o

177 GODINHO, 2003.

174 ASSUNCAO, 2003, p. 98.

175 ANTUNES, 2011; ANTUES, 2018

176 Ibidem; FRADA, 2003. GOMES, 1998;
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entendimento de Sousa Antunes!”’, e o papel que podera alcangar nesta matéria. Neste
ambito, aludimos ainda ao direito comunitario em matéria de propriedade intelectual,
segundo o qual a obrigagdo de indemnizar em sede de responsabilidade civil
extracontratual tem como critério o montante dos lucros obtidos na determinagdo da
indemnizagao devida.

Pelos obstaculos que ndo foi possivel ultrapassar, a nossa proposta ¢ de que os bens
juridicos subjacentes a certo tipo de criminalidade organizada e econdmico-financeira
podem legitimar uma outra reacdo do direito: a criagdo de uma sancdo acessdria
pecuniaria, independente do dever de indemnizar por factos ilicitos, previsto no art. 483.°
do CC.

Entendemos que o arresto previsto nos termos do CPC pode desempenhar uma

funcio fundamental no sentido de conservar o patriménio do arguido!”

e de garantir a
eficacia desta medida enquanto mecanismo repressivo.

Na complexa tarefa politico-criminal de combate a este tipo de criminalidade, ¢
essencial encontrar o equilibrio entre o combate do crime ¢ o sacrificio de valores ou bens
juridicos admissiveis em matéria penal. E fundamental ter presente que os mecanismos
preventivos e de repressdo ndo se podem afastar daqueles que sdo as regras e limites
impostos por um Estado de Direito Democratico, pautado pelas regras processuais,
direitos e garantias dos cidaddos com acolhimento constitucional.

Espera-se, com este estudo, ter contribuido para a discussao subjacente ao regime da
medida da perda alargada instituida pela Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, aludindo, para
este efeito, a interrogacdes que emergem da andlise deste diploma, nomeadamente de
carater constitucional. Visou-se também solucionar os problemas abordados, partindo do
reconhecimento da inconstitucionalidade desta medida no diploma legal em analise e, em
contrapartida, propor o desenvolvimento de solugdes em sede de direito civil e que, a
nosso ver, podem coincidir com os objetivos visados pelo artigo 7.° da Lei n° 5/2002 e
pelos que se impdem no quadro normativo europeu e internacional.

A importancia destes objetivos ¢ ampliada no seio do atual paradigma da sociedade,
por serem cada vez mais os instrumentos internacionais € europeus que exigem a cria¢ao
de mecanismos mais eficazes no combate e prevengao destes crimes — aquele que se tem

afigurado um dos grandes objetivos do direito penal atual'”.

177 ANTUNES, 2011; ANTUNES 2018.
178 SIMOES, 2004.
17 FERRAJOLI, 2003.

57



Capitulo 5

5.1 Bibliografia

5.1.1 Obras consultadas

AA.VV., (2018). Comentario ao Codigo Civil, Direito das Obriga¢oes — Das obrigagoes
em geral, coord: José¢ Carlos Branddo Proenga, Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, pp. 272-281, 348-358 e 550-553.

AMARAL, Diogo Freitas do (2015). Curso de Direito Administrativo. Volume I, 4*
Edi¢ao, Almedina.

ANDRADE, Manuel da Costa & ANTUNES, Maria Jodo (2017). “Da apreensao
enquanto garantia processual da perda de vantagens do crime”, in Revista de
Legislagdo e de Jurisprudéncia, Coimbra, A. 146, n° 4005, julho-agosto de 2017,
pp- 360-370.

ANTUNES, Henrique Sousa (2011). Da inclusdo do lucro ilicito e de efeitos punitivos
entre as consequéncias da responsabilidade civil extracontratual: a sua
legitimagdo pelo dano. Coimbra: Coimbra editora.

ASSUNCAO, Maria Leonor (2003). Do lugar onde o sol se levanta, um olhar sobre a
criminalidade organizada, in AA. VV ., Liber Discipulorum para Jorge Figueiredo
Dias, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 85-128.

BRANDAO, Nuno (2010). “Bem Juridico e Direitos Fundamentais: Entre a Obrigacio
Estadual de Prote¢do e a Proibi¢do do Excesso in AA. VV., Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, pp. 239-266.

BRANDAO, Nuno (2016). Crimes e Contra-Ordenacées: da Cisdo a Convergéncia
Material, Coimbra: Coimbra Editora.

CAEIRO, Pedro (2018). “O Confisco numa perspetiva de politica criminal europeia, in
AA.VV., O Novo Regime de Recuperagdo de Ativos a luz da Diretiva 2014/42/EU
e da Lei que a transpos, Lisboa: Imprensa Nacional, p. 21-38.

CAEIRO, Pedro (2011), “Sentido e funcdo do instituto da perda de vantagens
relacionadas com o crime no confronto com outros meios de prevencdo da
criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de confisco in rem e a

criminalizacao do enriquecimento ilicito”), in RPCC, 2, pp. 267-321.

58



CANAS, Vitalino (2004). O Crime de Branqueamento: Regime de Prevengdo e de
Repressdo, Lisboa: Almedina, 2004, p. 172.

CARVALHO, Paula Marques (2018). Manual Pratico de Processo Penal, Lisboa:
Almedina, 11* edigao.

CORREIA, Eduardo (1973). “Direito Penal e Direito de Mera Ordenagao Social”, in
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, p. 49.

CORREIA, Jodo Conde (2012). Da proibi¢do do Confisco a Perda Algarada. Lisboa:
Imprensa Nacional — Casa da Moeda, S.A..

CORREIA, Jodo Conde (2018). “Que futuro para a recuperagcdo de ativos na Unido
Europeia?”, in AA. VV., O Novo Regime de Recuperacdo de Ativos a luz da
Diretiva 2014/42/EU e da Lei que a transpos, Lisboa: Imprensa Nacional, pp.
333-357.

CUNHA, Jos¢ M. Damiao da (2002). “Perda de bens a favor do Estado: arts. 7°-12° da
Lein®5/2002, de 11 de janeiro”, in AA. VV., Medidas de combate a criminalidade
organizada e economico-financeira. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, pp.
121-164.

DAMASO, Euclides (2004). Perda de bens a favor do Estado. Lisboa: Centro de Estudos
Judiciérios. Coimbra Editora, pp. 173-175.

DIAS, Augusto Silva (2018). Direito das Contra-Ordenagoes. Colegdo Manuais
Universitarios. Almedina.

DIAS, Augusto Silva (2010). “Criminalidade organizada e combate ao lucro ilicito”, in
AA.VV.,, 2°Congresso de Investiga¢do Criminal, coord: Maria Fernanda Palma,
Augusto Silva Dias e Paulo de Sousa Mendes, Coimbra: Almedina, 2010, pp. 23-
47.

DIAS, Jorge Figueiredo (1974). Direito Processual Penal, Vol. I, Coimbra Editora.

DIAS, Jorge Figueiredo (1989). “Para uma dogmatica do direito penal secundario — Um
contributo para a reforma do direito penal econdomico e social portugués”, in AA.
VV., Direito penal economico e europeu, textos doutrindrios, 1, Coimbra,
Coimbra Editora, pp. 263 ss..

DIAS, Jorge Figueiredo (2005). Direito Penal Portugués, Parte Geral II — As
consequéncias juridicas do crime, 1993 reimpressao de 2005, pp. 628-638.

DIAS, Maria do Carmo Silva. “Enriquecimento ilicito/injustficado”, in Julgar, n°28, 2016

pp. 281-313.

59



FERRAJOLI, Luigi (2003). “Criminalidade e globaliza¢ao”, traduzido por Eduardo Maia
Costa, in RMP, 96, 2003, pp. 7-20.

FERREIRA, Manuel Cavaleiro de (1982). Direito Penal Portugués Parte Geral, II,
Lisboa: Editorial Verbo, pp. 335 e ss..

FERREIRA, Manuel Cavaleiro de (1992). Li¢oes de Direito Penal, Lisboa/S. Paulo,
Verbo, I, 4% ed., pp. 92 e ss. e pp. 107 e ss..

FERREIRA, Maria R. Desterro (coord.); CARDOSO, Elina Lopes (coord.); CORREIA,
Joao Conde (coord.) (2018). O novo regime de recuperacdo de ativos a luz da
diretiva 2014/42/UE da lei que a transpos. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da
Moeda.

FRADA, Carneiro da (2003). Direito Civil — Responsabilidade civil. O método do caso,
Coimbra: Almedina.

GODINHO, Jorge A. F (2003). “Brandos costumes? O confisco penal com base na
inversdo do 6nus da prova (Lei n° 5/2002, de 11 de janeiro, artigos 1°e 7°a 12°7,
in AA. VV., Liber Discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra
Editora, 2003, pp. 1315-1363.

GOMES, Julio Manuel Vieira (1998). O Conceito de o Enriquecimento For¢ado e os
Varios Paradigmas do Enriquecimento Sem Causa, Porto: Porto Editora.
LANES, Julio Cesar Goulart (2013). “O Superior Tribunal de Justica e o dano moral
coletivo: orientagdo ou incerteza?” In AA. VV. Didlogos Constitucionais de
Direito Publico e Privado, coord. Liane Tabarelli Zavascki, Marcia Andrea
Buhring e Marco Félix Jobim, Brasil: Livraria do Advogado Editora, n° 2, pp.

349-377.

LETIAO, Adelaide Menezes (2000). Estudo de Direito Privado sobre a Clausula Geral
de Concorréncia Desleal, 2000, Coimbra, pp. 165 e ss..

MASCARENHAS, Orlando (2018). “Recuperagdo de ativos — novas tendéncias e
desafios”, in AA. VV. O novo Regime de Recuperag¢do de Ativos: a luz da Diretiva
2014/42/EU e da Lei que a transpds, Lisboa, Imprensa Nacional, pp. 293- 304.

MOTA, José Carmona da (1986). “O confisco penal (medida preventiva ou pena?) e a
suspensdo da pena”, in AA. VV., Tribunal de Justi¢a, Fundao, n° 22, out de 1986,
p. 14 e 15.

MOUTINHO, José Lobo (2008). “Direito das Contra-Ordenagdes — Ensinar e Investigar”,

Universidade Catdlica.

60



NUNES, Duarte Alberto Rodrigues (2018). “Reflexdes acerca da transposicao da Diretiva
2014/42/EU em matéria de confisco “alargado” de vantagens provenientes da
pratica de crimes”, in AA. VV., O Novo Regime de Recuperacao de Ativos a luz
da Diretiva 2014/42/EU e da Lei que a transpos, Lisboa: Imprensa Nacional, pp.
119-135.

PRATA, Ana (2017). Codigo Civil Anotado. Almedina V. L.

RODRIGUES, Anabela Miranda (2003). “Politica criminal — Novos desafios, velhos
rumos ”, in AA. VV., Liber Discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra:
Coimbra Editora, pp. 206-234.

RODRIGUES, Hélio Rigor & RODRIGUES, Carlos A. R. (2013). Recuperagdo de
activos na criminalidade economico-financeira — Viagem pelas idiossincrasias de
um regime de perda de bens em expansdo. Lisboa: Sindicato dos Magistrados do
Ministério Publico.

RODRIGUES, Hélio Rigor (2018). “O confisco das vantagens do crime: entre os direitos
dos Homens e os deveres dos Estados — a Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem em matéria de confisco”, in AA. VV., O Novo Regime de
Recuperacgdo de Ativos a luz da Diretiva 2014/42/EU e da Lei que a transpos,
Lisboa: Imprensa Nacional, pp. 39-84.

RODRIGUES, José N. da Cunha. “Os senhores do crime”, Rev. Port. Ciéncia Criminal,
1999, ano 9, janeiro-margo de 1999, pp. 7-29.

SANTIAGO, Rodrigo (2003). “As medidas de garantia patrimonial no Codigo de
Processo Penal de 19877, in AA. VV., Liber Discipulorum para Jorge Figueiredo
Dias, Coimbra: Coimbra Editora, pp. 1521-1554.

SANTOS, Claudia (2003). 4 corrupg¢do [Da luta contra o crime na interse¢do de alguns
(distintos) entendimentos da doutrina, da jurisprudéncia e do legislador], in AA.
VV., Liber Discipulorum para Jorge Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora,
pp-963-991.

SILVA, Daniel Tavares da (2015). Criminalidade Organizada e Economico-Financeira
— Conceitos e Regimes Fundamentais: ONU, Conselho da FEuropa, Unido
Europeia e Portugal. Lisboa: Universidade Lusiada Editora.

SILVA, Germano Marques da (2015). Direito Processual Penal Portugués — do
Procedimento (Marcha do Processo). Lisboa: Universidade Catolica, pp. 19-20 e
pp. 407-413.

61



SILVA, Germano Marques da (2010). O Crime de Branqueamento de Capitais e a
Fraude Fiscal como Crime Pressuposto, in “Branqueamento de Capitais e Injusto
Penal — Andlise Dogmativa e Doutrina Luso-Brasileira”. Coord: Luciano
Nascimento Silva e Gongalo Sopas de Melo Bandeira. Porto: Jurua Editorial, pp.
239-253.

SILVA, Germano Marques da (1999). Direito Penal Portugués — Parte Geral IIl — Teoria
das Penas e das Medidas de Seguranca. Lisboa: Editorial Verbo, pp. 181-189.

SIMOES, Euclides Damaso (2010). “A proposta de lei sobre o Gabinete de Recuperagao
de Activos (um passo no caminho certo)”, in RCEJ, XIV, pp. 183-192.

SIMOES, Euclides Damaso (2011). “Contra a corrupgdo - As leis de 20107, in As
Alteragoes de 2010 ao Codigo Penal e ao Codigo de Processo Penal, coord. Rui
do Carmo e Helena Leitdo, Coimbra: Coimbra Editora, pp. 43-63.

SIMOES, Euclides Ddmaso/TRINDADE, José Luis F, (2009). “Recuperagio de activos:
Da perda ampliada a actio in rem (virtudes e defeitos de remédios fortes para
patologias graves)”, in Julgar online.

SIMOES, Euclides Damaso (2004). “Conclusdes do Encontro de Trabalho Organizado”,
in AA. VV., Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e Economico-
Financeira, Coimbra, Coimbra Editora, Centro de Estudos Judiciarios, 28 € 29 de
julho de 2004, pp. 173-175.

TELLES, Inocéncio Galvao (2010). Direito das Obrigagoes. 7* Edi¢ao. Coimbra Editora

VARELA, Jodo de Matos Antunes (2000). Das Obrigagoes em Geral, Volume 1, 10*
Edicao, 2* Reimpressao da Edi¢dao de 2000, Lisboa: Almedina, pag. 907.

VARELA, Antunes, BEZESSA, J. Miguel, BEZZERA e NORA, Sampaio e (1984).

Manual de Processo Civil. Coimbra: Coimbra Editora.

62



5.1.2 Materiais em suporte eletronico

Centro de Estudos Judiciarios, “Criminalidade Econdmico-Financeira: A obtengdo e
valoragdo da prova na criminalidade econdmico-financeira”, in Caderno Especial, 2013,
tomo II1, consultado a 3 de margo de 2019.

http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/tomo III criminalidade economico fin

anceira_a_obtencao_e_a_valoracao_da_prova_na_criminalidade_economico_financeira

-pdf

GUERRA, Amadeu s.d.. 4 evolugdo da criminalidade economico e financeira e o seu

combate, s.d. Disponivel em http://www.smmp.pt/wp-content/INTERVENCAO-Dr-

Amadeu-Guerra.pdf .

PEREIRA, Julio (2003) "O crime de riqueza injustificada e as garantias do Processo
Penal", in Boletim do CCA n°7, de setembro de 2003, disponivel em:
http://www.ccac.org.mo/pt/publication/download/article/al009.pdf , consultado a 11-12-
2018.

Plano de Ac¢ao de Luta contra a Criminalidade Organizada de 2000.
Programa “Prevenir e Combater a Criminalidade”, criado pela Decisdo do Conselho da
Unido Europeia 2007/125/JAL, de 12 de fevereiro de 2007. Disponivel em

www.ministeriopublico.pt.

Commentary on the United Nations Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs
and Psychotropic Substances. United Nations (doc. E/CN.7/590) United States of
America:  New York, 1988, pp. 136-143 (5.53 e 5.71,). Disponivel em:
https://digitallibrary.un.org

63


http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/tomo_III_criminalidade_economico_financeira_a_obtencao_e_a_valoracao_da_prova_na_criminalidade_economico_financeira.pdf
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/tomo_III_criminalidade_economico_financeira_a_obtencao_e_a_valoracao_da_prova_na_criminalidade_economico_financeira.pdf
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/tomo_III_criminalidade_economico_financeira_a_obtencao_e_a_valoracao_da_prova_na_criminalidade_economico_financeira.pdf
http://www.smmp.pt/wp-content/INTERVENCAO-Dr-Amadeu-Guerra.pdf
http://www.smmp.pt/wp-content/INTERVENCAO-Dr-Amadeu-Guerra.pdf
http://www.ccac.org.mo/pt/publication/download/article/a1009.pdf
http://www.ministeriopublico.pt/
https://digitallibrary.un.org/

5.1.3 Fontes normativas e textos legislativos

Conveng¢ao Europeia dos Direitos do Homem, adotada pelo Conselho da Europa, de 4 de
novembro de 1950 e que entrou em vigor em 1953.

Constitui¢ao da Republica Portuguesa de 1976.

Decreto-Lei n® 433/82, de 27 de outubro, que estabelece o regime geral dos ilicitos de
mera ordenagao social.

Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos - Decreto-Lei n° 63/85, de 14 de
margo.

Codigo de Processo Penal Portugués de 1987, aprovado pelo Decreto-Lei n® 78/87, de 17
de fevereiro.

Convengao das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes e Substancias
Psicotropicas, também designada por Convencao de Viena de 1988, concluida em Viena,
em 20 de dezembro de 1988, aprovada para ratificagao pela Resolucao da Assembleia da
Republica n° 29/91 e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n® 45/91, cfr.
Diario da Republica I-A, n° 205, de 06/09/1991.

Convencdo Relativa ao Branqueamento, Dete¢do, Apreensdo e Perda dos Produtos do
Crime, do Conselho da Europa, concluida em Estrasburgo, em 8 de novembro de 1990,
aprovada para ratificacdo pela Resolu¢do da Assembleia da Republica n® 70/97 e
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n® 73/97, cfr. Diario da Republica I-
A, n°287,de 13/12/1997.

Codigo Penal Portugués de 1995, aprovado pelo Decreto-Lei n® 48/95, de 15 de margo.
Plano de Ac¢ao de Luta contra a Criminalidade Organizada, aprovado pelo Conselho a
03/05/2000 (cftr., JO C 124, de 03/05/2000).

Convengdo das Nagdes Unidas contra a criminalidade Organizada Transacional,
concluida em Nova lorque, em 15 de novembro de 2000, aprovada para ratificagdo pela
Resolugdo da Assembleia da Republica n® 32/2004 e ratificada pelo Decreto do Presidente
da Republica n® 19/2004, cfr. Diario da Republica I-A, n° 79, de 02/04/2004.
Decisao-Quadro 2001/500/JAI do Conselho, de 26 de junho de 2001, relativa ao
branqueamento de capitais, a identifica¢do, dete¢do, congelamento, apreensao e perda dos
instrumentos do crime.

Proposta de Lei n® 94/VIII que estabelece medidas de combate a criminalidade organizada

e economico-financeira. DAR, II-A, n° 76 (Supl.), de 18 de julho de 2001.

64



Lei n°® 5/2002, de 11 de janeiro que estabelece medidas de combate a criminalidade
organizada e econdmico-financeira.

Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao, de 31 de outubro de 2003, aprovada
pela Resolugdo da Assembleia da Republica n® 47/2007, de 21 de setembro.
Decisao-Quadro 2005/212/JAI do Conselho, de 24 de fevereiro de 2005, relativa a perda
de produtos, instrumentos e bens relacionados com o crime (cfr., JO L 68, de 15/03/2005).
Conven¢ao do Conselho da Europa Relativa ao Branqueamento, Detecdo Apreensdo e
Perda dos Produtos do Crime e ao Financiamento do Terrorismo, concluida em Varsoévia,
em 16 de maio de 2005.

Decisao-Quadro 2006/783/JAI do Conselho, de 6 de outubro de 2006, relativa a aplicagdo
do principio do reconhecimento mutuo as decisdes de perda.

Projeto de Lei n° 798/X1I sobre o enriquecimento ilicito, de 28 de fevereiro de 2015.
Diretiva 2014/42/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014 sobre

o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime. JO L 127, de 29/04/2014.

65



5.1.4 Jurisprudéncia

Tribunal Furopeu dos Direito do Homem:

Acordao do TEDH Philips vs. United Kingdom, de 5 de julho de 2001, acessivel em

http://echr.coe.int/echr/ .

Tribunal Constitucional:

Acordao do Tribunal Constitucional n® 101/2015, de 11 de fevereiro, disponivel em

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150101.html.

Acoérdao do Tribunal Constitucional n® 392/2015, de 12 de agosto, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150392.html.
Acordao do Tribunal Constitucional n.° 377/2015, Diario da Republica n.® 156/2015,

Série I de 2015-08-12, disponivel em www.dre.pt.
Acordao do Tribunal Constitucional n® 476/2015, de 30 de setembro, disponivel em

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150476.html.

Supremo Tribunal de Justica:

Acordao do STJ de 29 de outubro de 2003, disponivel em www.dgsi.pt.
Acordao do STJ de 17 de abril de 2015, disponivel em www.dgsi.pt.

Tribunal da Relacdo:

Acérdio do Tribunal da Relagio de Evora de 29 de setembro de 2013, disponivel em
www.dgsi.pt.

Acordao do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 17 de maio de 2010, disponivel em

www.dgsi.pt.
Acordaos do Tribunal da Relagao de Lisboa de 28 de setembro de 2010, disponivel em

www.dgsi.pt.
Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de 25 de margo de 2005, disponivel em

www.dgsi.pt.

66


http://echr.coe.int/echr/
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150101.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150392.html
http://www.dre.pt/
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150476.html
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

