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Resumo

Em tempos de crise, como este que vivemos, sdo de explorar todos os
mecanismos juridicos que nos permitam recuperar a riqueza ilicita gerada por atos
criminosos. No presente estudo cuidaremos de analisar a questdo da inversao das
regras de prova em processo penal € nos termos do artigo 7.° da Lei n.° 5/2002 de 11
de Janeiro, as implicagdes para o arguido, a sua dignidade constitucional, e as

instrucoes dos instrumentos de direito internacional e europeu.

Abstract

In times of crisis, like these in which we are living today, we must explore
every legal mechanisms that allow us to recover the illicit wealth created by criminal
acts. In this review, we are going to analyse the inversion of the rules of evidence in
criminal proceedings and based on article 7. © Law n. © 5/2002, its implications for the
defendant, the constitutional dignity of it, and instructions of the international and

european Law.
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Consideracoes Iniciais

As presentes paginas foram motivadas pela vontade e entusiasmo de tentar
contribuir de alguma forma, para que em tempos de crise, dificeis como os que
estamos a atravessar agora, se possa compreender melhor os mecanismos juridicos ao
nosso dispor para a recuperacao de lucros ilicitos € combate as economias paralelas,
que atentam severamente contra a sobrevivéncia do proprio Estado.

Centramos as nossas atengdes num mecanismo em especial, a perda alargada,
constante do artigo 7.° da Lei n.° 52002 de 11 de Janeiro, que se traduz na
consagragao de uma inversao do 6nus da prova, que tem como finalidade determinar a
perda de bens de origem ilicita, mas cuja prova do crime ou crimes subjacentes nao se
conseguiu fazer em sede de processo penal, € que por isso impossibilita o
funcionamento dos mecanismos tradicionais de perda constantes dos artigos 109.° a
111.° do CP. No referido artigo, a inversao do 6nus da prova dé-se através do
estabelecimento de uma presuncao juris tantum.

A especificidade deste mecanismo, que permite a declaracdo de perda de
bens, reside essencialmente no fato, de se consagrarem regras de prova estranhas, e
mesmo contrdrias aos principios do processo penal, mas que sdo justificaveis pela
natureza ndo penal do instituto, aplicavel por ocasido de uma condenagao penal, por
um dos crimes que lhe serve de pressuposto.

Num primeiro capitulo tentaremos descortinar as razoes de fato que levaram a
necessidade de criagdo de novos institutos que permitam a declaragdo de perda dos
rendimentos, bens ou lucros provenientes de uma fonte ilicita, que atentam contra o
Direito e a Justiga. Uma primeira abordagem passara entdo pela contextualizacao da
perda alargada no seio do ordenamento juridico portugués, quais os seus antecedentes
e as razdes que foram ditando que se tornassem insuficientes face aos novos desafios.
E, de seguida, apontaremos alguns dos instrumentos de direito internacional e
europeu, nos quais se manifesta uma preocupacao no alcance de uma solucao viavel
que permita facilitar o combate a criminalidade geradora de grandes lucros, e
descortinaremos as op¢oes que foram sendo tomadas noutros ordenamentos juridicos.

Num segundo capitulo, as nossas preocupagdes principais passardo pela

analise mais de perto do mecanismo consagrado no artigo 7.° da Lei n.® 5/2002.



Tentaremos indagar os pressupostos da sua aplicacdo, para depois nos centrarmos na
questao que sera a pedra angular deste trabalho, a inversao do 6nus da prova.

Para que possamos perceber o que representa uma inversao do 6nus da prova
no processo penal, serd necessaria uma aproximacao ao significado da regra geral da
reparticao do 6nus da prova no direito processual civil, e as suas excecoes.

Apos a definicdo das regras de prova em processo penal € em processo civil,
cumpre tentar perceber o que tem de especial uma consagragao da inversao de 6nus da
prova como a prevista para a perda alargada, e de que forma ¢ que se podera afastar a
aplicagdo deste mecanismo.

Num terceiro capitulo, o objectivo sera aferir a dignidade constitucional de um
instrumento deste tipo face a alguns principios constitucionais, como o da presunc¢ao
de inocéncia, in dubio pro reo, da culpa, ou da proibi¢ao de auto-incriminagao.

Na parte final, no quarto capitulo, tentaremos descortinar de que forma ¢ que
os diplomas de direito internacional e europeu impunham uma solu¢do como a que o
nosso legislador consagrou em Portugal, para permitir a perda alargada de lucros de

determinados tipos de crime.



Capitulo I — Contextualizacido do mecanismo da perda alargada no

ordenamento juridico portugués e seus antecedentes

1. A perda alargada1 no contexto do direito interno portugués

O instituto da perda alargada encontra-se em vigor no ordenamento juridico
portugués nos termos Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro’, mais concretamente no
capitulo IV, artigo 7.° e seguintes.

A Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro, criou um conjunto de medidas de combate a
criminalidade organizada e econdomico-financeira, medidas essas que recairam sobre a
recolha de prova, quebra de segredo profissional e perda de bens a favor do Estado’

quando em causa estejam os tipos legais de crime catalogados no artigo 1.°*, crimes

"Vulgarmente entendida na doutrina nacional como o mecanismo estabelecido nos artigos 7° e
’Na redagdo do Decreto-Lei n.° 242/2012 de 7 de Novembro.
3Como bem salienta JOSE MANUEL DAMIAO DA CUNHA, de entre as medidas enunciadas pela
Lei n.° 5/2002, a Perda de Bens a Favor do Estado ¢ uma verdadeira sangdo que visa anular as
vantagens presumidas de uma atividade criminosa que implica uma regra de inversdao do 6énus da prova,
como veremos adiante, diferentemente da recolha da prova e quebra de segredo profissional que se
traduzem em meros mecanismos processuais. Cunha, José Manuel Damido da, “Perda de bens a favor
do Estado — Arts. 7.%-12.° da Lei 5/2002 de 11 de Janeiro (Medidas de Combate a Criminalidade
Organizada e Economico-Financeira)”’, in AA.VV. Medidas de Combate a Criminalidade Organizada
e Econdmico-Financeira, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 126.
4 “Artigo 1.°
Ambito de Aplicacio

1- A presente lei estabelece um regime especial de recolha de prova, quebra do segredo

profissional e perda de bens a favor do Estado, relativa aos crimes de:

a) Trdfico de estupefacientes, nos termos dos artigos 21.° a 23.° e 28.° do Decreto-Lei n.°
15/93, de 22 de Janeiro,

b) Terrorismo e organiza¢do,

¢) Tradfico de armas,

d) Trdfico de influéncia,

e) Corrupgdo activa e passiva;

) Peculato;

g) Participa¢do economica em negocio,

h) Branqueamento de capitais;

i) Associag¢do criminosa,

j)  Contrabando,

a) Trdfico e viciagdo de veiculos furtados;

b) Lenocinio e trafico de menores,

¢) Contrafacg¢do de moeda e de titulos equiparados a moeda.

2- O disposto na presente lei so é aplicavel aos crimes previstos nas alineas j) a n) do numero
anterior se o crime for praticado de forma organizada.

3- O disposto nos Capitulos Il e IIl é ainda aplicavel aos demais crimes referidos no n.°l da Lei
36/94, de 29 de Setembro,”



estes que sdo reputados pelo legislador como os mais provaveis de gerarem um
acréscimo patrimonial para quem os pratica.

Numa primeira abordagem tentaremos explicar as razdes do surgimento € as suas
finalidades.

Desde ja avangamos a ideia de que a perda de bens a favor do Estado, constante
dos artigos 7.° e seguintes da Lei n.° 5/2002 de 11 de Janeiro, visa colmatar as
insuficiéncias dos mecanismos tradicionais de perda previstos no CP e em legislagdo
penal avulsa, onde a declaragdo de perda esta conetada com um crime em concreto
dado como provado.

Antes de mais cumpre delinear a nogao de perda que aqui cuidaremos, atendendo
ao disposto nos instrumentos internacionais. A “perda de bens” ¢ a perda definitiva
de bens determinada por decisdo judicial ou de outra autoridade competente
(conforme o artigo 2.° alinea g) da Convengdo de Mérida). Por sua vez a “perda”
traduz-se numa sancdo ou medida judicial que se decreta na sequéncia de um
processo, que levara a privacdo definitiva de um determinado bem. Dentro desta
ultima insere-se quer a perda de vantagens classica, quer as modalidades de perda
alargada (conforme o artigo 1.° da Decisao-Quadro 2005/212/JAI de 24 de
Setembro).’

Para uma melhor compreensao das dificuldades que levaram a necessidade de
criacdo de mecanismos novos de perda ampliada, ¢ de grande utilidade proceder a
uma pequeno enquadramento da evolucdo do confisco geral de bens e dos

mecanismos cléassicos positivados no nosso CP.

’Simdes, Euclides Damaso, e Trindade, José Luis F., “Recuperagdo de activos: Da perda ampliada a
actio in rem (Virtudes e defeitos de remédios fortes para patologias graves)”, in Revista Julgar on line
2009, p. 3, disponivel em https://sites.google.com/site/julgaronline/.



1.1 Antecedentes da perda alargada: o confisco geral de bens e a perda

classica constante dos artigos 109.° e 111.° do CP

1.1.1 A evolugao historica da concec¢ao do confisco geral de bens em

Portugal

Se recuarmos a época das ordenagdes, o confisco geral era essencialmente uma
medida politica e econdmica, estava especialmente delineado para crimes econdémicos
cuja motivagdo fosse o enriquecimento e também para crimes politicos. Era muito
frequente o funcionamento deste mecanismo, até que contagiado pelos “ventos de
mudancga”, o confisco geral de bens foi abolido em 1822.

A sua proibicdo foi um legado iluminista, foi uma tentativa de humanizar a
justica, e de ndo permitir que o criminoso ¢ a sua familia fossem “atirados” para a
miséria.

Apesar de ter sido proibido o confisco geral de bens, o que € certo ¢ que sempre
existiram outras medidas que se destinaram a acautelar que os instrumentos, produtos
e vantagens seriam retirados da esfera patrimonial do agente do crime.

Face a evolucao da doutrina penalista e ao estabelecimento das finalidades de
prevengdo geral e especial, o confisco geral ndo se coadunaria com a necessidade de
ressocializacdo do agente do crime até porque, muitas das vezes, implicaria dolorosas
consequéncias para terceiros nem, tdo pouco, era exigido pela sociedade em geral e
para a demonstracao da validade das normas violadas.

Atualmente, com a conjuntura econdmica-social e crise financeira que se faz
sentir, os mecanismos de confisco de bens tém-se manifestado como uma das
preocupagdes principais dos Estados, que visam a todo o custo a recuperacao de

ativos®.

Em Portugal temos a recente experiéncia do Projecto Fénix coordenado por Euclides Damaso Simdes,
um programa de cariz interestadual, que teve como principal objetivo reforgar o sistema de justica na
area da recuperacdo de ativos, especialmente no que diz respeito ao combate a criminalidade grave e
suscetivel de geral grandes lucros, € chamar a atencdo dos operadores judiciais para a utilizagdo, entre
outros, do regime legal da perda ampliada.

Este projeto foi desenvolvido tendo por base uma candidatura ao Programa Financeiro
“Prevenir e Combater a Criminalidade”, criado pela Decisdo do Conselho da Unido Europeia
2007/125/JAL. AA. VV., “Recuperagdo de Activos”, Projecto Fénix, Edicdo da Procuradoria-Geral da
Republica, Margo de 2012, p. Se 11.
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Lanca-se mao de novos instrumentos destinados a demonstrar que “o crime ndo
compensa’”, principalmente quanto a determinados tipos de criminalidade onde os
proventos sao avultados, e as reagdes penais classicas se manifestam insuficientes

para os combater .

1.1.2 A perda classica: artigo 109.° ¢ 111.° do CP

A consagracao da perda de instrumentos, produtos e vantagens do crime foi tendo
associada finalidades diferentes, de retribuicdo e prevencao, quer geral, quer especial.

No CP Portugués anterior a perda cldssica teria uma natureza hibrida, estaria
algures entre uma pena ¢ uma medida de seguranca, traduzir-se-ia num efeito da pena
ou da condenagio.®

No CP atual a situagdo ¢ bem diferente, estando subjacentes razdes de ordem
exclusivamente preventiva, distinguindo-se dois regimes com base no perigo para a
seguranga das pessoas.

Por um lado temos o regime da perda dos produtos e instrumentos do crime
consagrados no artigo 109.° do CP, onde se verifica a tal perigosidade seja para a
moral, ordem publica ou surgimento de novos crimes. Por outro a perda das vantagens
provenientes do crime, consagrada no artigo 111.° do CP, que esta isenta de qualquer
ideia de perigosidade, no sentido de que nao atentam contra a moral ou ordem
publica, sendo o unico perigo aqui presente o risco das vantagens serem reinvestidas
no cometimento de novos ilicitos criminais.

Quando a perda estabelecida no artigo 109.° do CP, concordamos com as teses
que defendem que a perda dos instrumentos e produtos do crime prossegue
essencialmente a satisfacdo das necessidades de prevengdo, e tem uma natureza
analoga a medida de segurangca. Como refere PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE “Nao se trata de uma pena acessoria, porque ndo tem qualquer

relagdo com a culpa do agente, nem de um efeito da condena¢do, porque ndo

7“0 risco de perder o patriménio néo deixa de influenciar o homo economicus (...) na hora de praticar
o crime.”. Correia, Jodo Conde, “Da Proibi¢do do Confisco a Perda alargada”, Imprensa Nacional
Casa da Moeda, 2012, p. 30.

¥Dias, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal Portugués- Parte Geral II- As consequéncias juridicas do
crime.”, 2.* Reimpressdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 615.
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depende sequer da existéncia de uma condenag¢do. Embora ndo sendo também uma
medida de seguranca, pois nio se baseia na perigosidade do agente (...)"".

Quando falamos em instrumentos do crime no ambito do artigo 109.° do CP
referimo-nos aos objetos' utilizados para cometer o crime e, quando falamos de
produtos referimo-nos aos objetos que surgiram, foram criados ou produzidos, pela
pratica do crime, nao sendo porém exigivel a sua consumagao, nem a sua imputacao
ao arguido. Basta em abstrato que sejam utilizados numa atividade criminosa e que,
atentos a sua natureza, eles sejam em si mesmos perigosos.

A aplicagdo deste mecanismo serd guiada pelo principio da proporcionalidade,
como bem faz notar o Acérdao do Tribunal da Relagao do Porto de 13/03/2013: “a
declaragdo de perdimento de objetos a favor do Estado so deve acontecer quando do
factualismo provado resulta que entre a utiliza¢do do objeto e a pratica do crime
existe uma relagdo de causalidade adequada, de tal forma que sem essa utilizag¢do, a
infragdo em concreto nao teria sido praticada ou ndo o teria sido na forma e com a
significacdo penal relevante verificada;, e, de todo o modo, que a perda do
instrumento do crime equacione, a luz do principio da proporcionalidade, a
gravidade da atividade levada a cabo e a serventia que ao objeto foi dada na sua
execucdo, de forma a néo se ultrapassar a “justa medida”.”"

Juridicamente, a perda de objetos, sejam instrumentos ou produtos, tem como
consequéncia a transferéncia da propriedade para o Estado logo que se dé o transito
em julgado da sentenga podendo, posteriormente, dependendo da sua espécie e
natureza ser destruidos, ou entregues a alguém para que possam ser utilizados.

A semelhanca do referido a propésito do regime da perda de instrumentos e
produtos do crime, também na perda de vantagens reinam hoje finalidades de
prevengdo. Trata-se igualmente de uma medida de natureza andloga a medida de
segurancga, que visar evitar o perigo da pratica de novos crimes.

Este artigo 111.° do CP comporta duas figuras distintas, as vantagens adquiridas

pela pratica do crime (constante do n.° 2) e as recompensas dadas ou prometidas aos

?Albuquerque, Paulo Pinto de, “Comentdrio do Codigo penal @ luz da Constitui¢do da Republica e da
Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem”, 2.* Edi¢do revista e atualizada, Lisboa, 2010,
Universidade Catdlica Editora, comentario ao Artigo 109.°, ponto 2, p. 355; No mesmo sentido, Dias,
Jorge de Figueiredo, 0b. cit., p. 628.

%Como bem refere FIGUEIREDO DIAS, parece que aqui estio em causa apenas coisas corporeas,
pois so elas poderdo ser criminalmente perigosas. Para ultrapassar o perigo potencialmente criado pela
titularidade de certos direitos (coisas incorpdreas), por certas pessoas existem as penas acessorias
previstas no CP. Dias, Jorge de Figueiredo, ob. cit., p. 617.

"Acorddo do TRP, Processo n.° 44/11.7PEMTS.P1 de 13/03/2013, disponivel em http://www.dgsi.pt.
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agentes criminosos (constante do n.°l). Acompanhamos o pensamento de PEDRO
CAEIRO que entende que, “de jure condito, as recompensas devem ser vistas como
uma mera sub-espécie das vantagens (lato sensu), diferenciada das restantes pela
existéncia de uma relag¢do intersubjectiva entre o agente e um disponente, que serve
de contexto a atribuicdo dos bens com o proposito de recompensar.”, propondo ainda
a eliminacdo do n.° 1 do artigo 111.° do CP e respectiva formulacio do n.°2."

Para que as vantagens sejam declaradas perdidas, necessario ¢ que tenha sido
praticado um facto ilicito-tipico, podendo mesmo operar em caso de falta de culpa do
agente (o que nao ¢ naturalmente o caso da sub-espécie das recompensas, que exige a
atuacao dolosa).

As vantagens podem ser compostas por coisas corporeas ou incorporeas € nao tém
que provir diretamente da pratica do crime, podendo eventualmente ser declarada a
perda do sucedaneo em valor quando nao for possivel a perda em espécie. Em regra

s0 pode ser declarada contra os agentes do crime, devendo igualmente respeito ao

principio da proporcionalidade.

1.2 Razoes de ordem que ditaram a insuficiéncia dos mecanismos

classicos de perda

ApoOs uma referéncia a configuragdo classica da perda em Portugal, baseada na
dicotomia entre perda de objetos e produtos e perda de vantagens, centraremos a
nossa atenc¢ao essencialmente na perda de vantagens.

O mecanismo tradicional de perda de beneficios resultantes de um crime veio a
revelar inimeras insuficiéncias, precisamente porque exige que se prove a efetiva
ligacdo entre os beneficios obtidos e o crime, prova esta que, na maioria da situacdes
¢ impossivel de ser feita.

Nao tendo sido feita prova, ndo opera o mecanismo classico e como tal poderiam
ser mantidos os beneficios, provenientes de atividades ilicitas, na esfera patrimonial

dos criminosos.

Caeiro, Pedro, “Sentido e fungio do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no
confronto com outros meios de preven¢do da criminalidade rediticia (em especial os procedimentos de
confisco in rem e a criminaliza¢do do enriquecimento “ilicito”), in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 21, Abril-Junho de 2011, Coimbra Editora, p. 272.
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Podemos assim afirmar, com seguranga, que o mecanismo tradicional ndo se tém
revelado uma arma capaz de combater os lucros do crime. Prova disso ¢ a ideia geral
da comunidade, de que o certos crimes continuam a compensar'-.

Novos desafios vao surgindo, a criminalidade economico-financeira vai-se
reinventando e organizando-se através de estruturas quase impossiveis de
desmantelar, criando novos meios que a tornam cada vez mais implacavel, sendo em

grande parte dos casos “insensivel 4 pena de prisio”"*

, razao pela qual se deve centrar
esforcos para o estabelecimento de regimes de perda mais eficazes.

S6 atacando o verdadeiro mobil da criminalidade rediticia, o lucro, ¢ que o
legislador conseguira prevenir este tipo de crimes.

EUCLIDES DAMASO SIMOES ¢ JOSE LUIS F. TRINDADE realgam trés
objetivos que sao visados pela perda: acentuar a prevengdo geral e especial
demonstrando que afinal o crime ndo rende beneficios; evitar o investimento de
ganhos ilegais no cometimento de novos crimes (canalizando-os para indemnizagdes
as vitimas e investimento na investigagdo); e ainda reduzir os riscos de concorréncia
desleal no mercado resultante da aplicacao desses lucros ilicitos em determinados
setores empresariais.'>

Ao contrario dos instrumentos tradicionais, relembramos mais uma vez que a
perda alargada visa, essencialmente, fazer face aos obstaculos criados pela
impossibilidade de prova da relagdo entre o que se pretende declarar perdido e os

crimes cometidos em concreto.

1.3 Mecanismos a disposicao do legislador para fazer face as dificuldades

evidenciadas pela perda classica

Todos os mecanismos t€ém, em comum o facto de lhes estar subjacente a mesma
politica-criminal, o mesmo propdsito de combater eficazmente os lucros susceptiveis
de serem gerados pelo crime podendo, eventualmente, coexistir varias tipos diferentes

de instrumentos de perda aqui referenciados.

B“Nos Estados de Direito a questio da recuperagio de activos estd hoje na ordem do dia. E por ai
sobretudo e menos pela tradicional infli¢do de sangoes privativas da liberdade que se pretende afirmar
a velha ideia de que o “crime ndo compensa”. Simdes, Euclides Damaso, ¢ Trindade, José Luis F., ob.
cit, p. 1;

14Correia, Jodo Conde, 0b. cit., p.101;

15Sim()es, Euclides Damaso, e Trindade, José Luis F., ob. cit., p. 2.
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A primeira das opgdes para fazer valer os desideratos impostos pelas politicas-
criminais atuais, ¢ aquela em que se parte da ilicitude material. Retrata essencialmente
uma evolugdo na concecdo penalista. Assistimos nestas situagdes a criminalizagdo da
perda de beneficios em si mesma, deixamos de a entender como uma consequéncia da
pratica de um ilicito, para a concebermos como sendo ela propria um ilicito-criminal
tipico, tudo isto numa logica de que primeiramente se deve sancionar 0s meios
destinados a esconder as vantagens ilicitas.

Atualmente, no nosso ordenamento juridico, apenas se encontra consagrado o
branqueamento de capitais'® no artigo 268.°-A do CP, mas & semelhanca de outros
ordenamentos sistemas juridicos tém-se equacionado a introdugdo de um outro tipo
legal de crime que visa os mesmos propositos, o crime de enriquecimento ilicito."’

Sao ainda de salientar as diversas normas fiscais destinadas a promover uma
maior transparéncia e a controlar a proveniéncia dos patrimoénios dos contribuintes em
geral, permitindo, embora apenas num plano idealista, controlar a coeréncia entre os
rendimentos declarados e o patrimoénio. E de alguma forma também sancionar aqueles

que tentem “escapar” ao controlo do sistema fiscal'®.

%0 crime de branqueamento de capitais ndo é mais do que a criminaliza¢io das tentativas de ocultagio
dos frutos de determinadas atividades ilicitas. E por esse motivo que uma acusagio pelo crime de
branqueamento de capitais estd frequentemente associada a uma acusagdo por um outro crime,
reputado como sendo o principal, que gerou os lucros que se pretendem ocultar. As carateristicas deste
tipo de ilicito cedo fizeram levantar questdes na doutrina, entre elas o facto de saber se 0 mesmo agente
poderia ser punido em concurso efetivo por ter praticado esses dois crimes (o principal que gerou os
lucros e o de ocultagdo). Godinho, Jorge Alexandre Fernandes, “Sobre a punibilidade do autor de um
crime pelo branqueamento das vantagens dele resultantes”, in Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Volume III, Coimbra Editora, 2010, p. 364.

A ideia de criminalizacdo dos rendimentos ilicitos, ou insuscetiveis de justificagdo licita, surge
associada @ mesma politica criminal que esta na base da criagdo do mecanismo da “perda alargada”, o
combate a criminalidade lucrativa. Aquando das propostas legislativas para a criagdo de um tipo legal
de ilicito com estas caracteristicas, as principais criticas apontadas rondaram o fato de se pretender
assentar um crime numa presuncao de ilicitude do patriménio do arguido, cuja origem licita ele ndo
conseguisse provar. Tal incriminag@o, com base numa presungdo, seria justificada pela dificuldade de
investigag@o dos atos ilicitos que estariam na origem dos patrimonios avultados dos arguidos. No fundo
o que se pretendia seria a criagdo de um crime, que viesse facilitar a puni¢do de um agente por fatos
que constituem outros tipos legais de crime que ndo se conseguem provar. Obviamente que nao se
poderia avangar com um projeto criminalizador deste tipo, por ferir os mais basicos preceitos
constitucionais. A cruzada contra os lucros do crime ndo podera ser feita a todo o custo. Caeiro, Pedro,
ob. cit., p. 297-306. Silva, Germano Marques da, “Sobre a incrimina¢do do enriquecimento ilicito (ndo
Justificado ou ndo declarado)”, in AA. VV., Homenagem de Viseu a Jorge de Figueiredo Dias,
Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 48-51.

8JOAO CONDE CORREIA descreve uma tese intermédia a este respeito, com a qual concordamos,
que defende que “sempre que seja possivel determinar a origem do patrimonio, o arguido deverd ser
punido pelo respetivo ilicito juridico criminal, e as vantagens dele decorrentes confiscadas. S6 quando
ndo for possivel determinar a origem do bem e tenham sido omitidas as correspondentes declaragoes
tributarias poderd recorrer-se aos delitos fiscais como forma subsidiaria de confisco”. Correia, Jodo
Conde, ob. cit., p. 45.
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Para além dos instrumentos que partem da ilicitude material, certo € que existem
outros mecanismos, que podem ou nao estar associados a uma prévia condenagao em
processo penal.

Existem institutos destinados a determinar perda de bens a favor do Estado, que
poderao revestir as mais diversas formas e ter os mais diversos alvos, podendo mesmo
nao configurar figuras de direito penal, mas antes, de direito civil ou administrativo.

O primeiro dos exemplos destes instrumentos diversificados, embora com uma
forte componente tradicional, ¢ o confisco geral de bens. Verdadeira pena, esta
direcionado para todo o patriménio dos condenados por crimes com alguma
gravidade. Nao tem qualquer preocupacdo com a ligacdo criminosa, levantando no
entanto questdoes de ordem constitucional que contendem com a proporcionalidade e
que levaram ao seu afastamento da maioria dos ordenamentos juridicos.

O segundo exemplo consiste na perda de bens que se destinam a fins ilicitos,
ou seja atende-se aqui ao que se tenciona fazer com o bem e ndo propriamente a sua
origem. Este mecanismo suscita obviamente algumas dificuldades, nomeadamente a
prova da conexao entre o que € confiscado e o fato criminoso que se vira a cometer.
Nesta sede também se colocam questdes de ordem constitucional, nomeadamente de
violagdo dos principios de proporcionalidade e presuncao de inocéncia, uma vez que
ndo se deixa de fantasiar um possivel destino ilicito dos bens. Este mecanismo ¢
especialmente pensado para as organizagdes criminosas.

Como terceiro exemplo, menos eficaz mas mais garantistico, surge um
confisco que tem por base a origem ilicita de certos bens. E este tipo de confisco que
serd desenvolvido ao longo desta reflexdo e que tem concretizagdo, entre nds, nos
artigos 7.° e seguintes da Lei n.° 5/2002 de 11 de Janeiro. Através deste método
ficciona-se uma atividade criminosa que nao se conseguiu provar em sede de processo
penal para justificar um patrimonio desfasado em relacdo aos rendimentos licitos.
Segundo a maioria dos autores, aqui opera uma inversao do 6nus da prova, que faz
com que um condenado tenha que afastar, para que o mecanismo nao opere, certos
pressupostos.

Por fim, falta referir o confisco que decorre das chamadas actio in rem"’ de
cariz administrativo e civil. Sdo, essencialmente, processos contra a propriedade

ilicita que, como ndo se dirigem a uma pessoa, escapam as garantias do processo

19Correia, Jodo Conde, 0b. cit., p.50. Caeiro, Pedro Caeiro, 0b. cit., p. 294 ¢ 295.
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penal. No entanto, nao ultrapassam as barreiras impostas pelo principio da
proporcionalidade e, também, ndo parece defensdvel que o mesmo Estado que nao
consegue provar a ilicitude de determinados bens em sede de processo penal possa,
nas vestes de autor num processo de partes, confiscar esses mesmos bens. Como bem
refere PEDRO CAEIRO, “trata-se tdo so de fazer reverter formalmente a favor do

L N g 205
Estado certos bens sobre os quais ninguém apresenta uma pretensdo valida.

2. Contextualizacao ao nivel internacional do estado atual dos mecanismos

de perda alargada

Em virtude da vinculacdo do ordenamento juridico portugués ao direito
internacional publico e europeu, conforme o previsto no artigo 8.° da CRP, ¢ de
grande importancia tentar perceber quais as instrugcdes que sao dadas aos Estados
vinculados nestas matérias.

Numa época em que as fronteiras se abrem e a circulacdo de pessoas e bens se
faz de uma forma facilitada, deixando de lado medidas protecionistas de outrora, sdo
diversas as chamadas de atencdo, tanto a nivel internacional como europeu, para a
necessidade de aperfeicoamento e criagcdo de novos mecanismos que possam colmatar
as falhas dos instrumentos cldssicos de perda de vantagens e combater eficazmente
certos tipos criminalidade geradores de avultados proventos.

Parece, também, ser undnime que s6 atacando os patrimonios ilicitos € que se
consegue evitar a proliferacdo de certas atividades criminosas que colocam em risco a
subsisténcia do proprio Estado de Direito?'.

As proximas linhas serdo dedicadas a indicagdo dos principais instrumentos,
de cariz internacional e europeu, que manifestaram preocupagdes neste sentido e que
foram apontando para possiveis caminhos de combate aos lucros dos crimes. Serd, no
entanto, um aspecto a ser objecto, no capitulo final, de um tratamento mais

aprofundado a propdsito da inversao do 6nus da prova no capitulo final.

20Caeiro, Pedro, ob. cit., p. 293.
21Correia, Jodo Conde, 0b. cit., p.37.
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2.1 Direito Internacional

Ao nivel do direito internacional, cumpre salientar quatro Convengdes: a
Convengao das Nacdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes e de
Substancias Psicotropicas de 1988; a Convencdo das Nagdes Unidas contra a
Criminalidade Organizada Transnacional de 2000; a Convenc¢ao do Conselho da
Europa Relativa ao Branqueamento, Deteccao, Apreensao ¢ Perda dos Produtos do
Crime e ao financiamento do Terrorismo de 2005, e a Convencao da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas Contra a Corrupgdo de 2003 (também conhecida como
Convengao de Mérida).

Em comum, tém o facto de salientarem a necessidade de adopgao de mecanismos
alargados de perda, sugerindo que se opte pela inversio do o6nus da prova
(essencialmente as trés primeiras), deixando no entanto ao critério dos Estados Partes
a organizagao de tais mecanismos tendo, também, em atencao a compatibilidade com

os ordenamentos juridicos internos.

2.2 Direito Europeu

No ambito europeu, surgiram diversos diplomas que se destinaram a promover a
homogeneizacao da legislagdo dos Estados Membros nesta matéria. De salientar o
plano de agao adoptado pelo Conselho Europeu, em 2000, denominado de “Prevencao
e Controlo da Criminalidade Organizada: Estratégia da Unido Europeia Para o inicio
do novo Milénio”, a Decisdao-Quadro n.° 2005/212/JAI de Fevereiro de 2005, ¢ a
Decisao-Quadro n.° 2006/783/JAI de Outubro de 2006. Também a nivel europeu os
incentivos foram no sentido da inversdao do 6nus da prova relativamente aos bens dos

condenados por crimes relacionados com a criminalidade organizada.

3. Direito Comparado

Apos a referéncia aos principais diplomas internacionais e europeus que se
referem a necessidade de adop¢ao de mecanismos de perda ampliada, importa agora
perceber ao nivel do direito comparado, quais a opgdes que tém sido tomadas face a

tais indicag¢des externas.
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Desde finais do século passado, varios paises t€ém enveredado por regimes
especiais de perda alargada, sendo a op¢dao mais comum basear a perda das vantagens
do crime, numa inversao do 6nus da prova ou “atenuacao” do onus da prova, que
pode consistir numa exigéncia maior ou menor de conexao com O crime que
despoletou a aplicagdo do mecanismo™.

Em Italia, consagrou-se a presuncao de origem ilicita e inversao do 6nus da prova,
previu-se a declaragao de perda de bens que sejam considerados desproporcionais e
sem justificacdo licita quando estejam na titularidade ou dominio de condenados por
determinados tipos de crimes.*

No Reino Unido, para os crimes como trafico de estupefacientes, branqueamento,
direcao de grupo terrorista, trafico de pessoas ou armas, contrafagdo e crimes contra a
propriedade intelectual, lenocinio e extorsao, vigora um mecanismo muito semelhante
ao Italiano e ao consagrado em Portugal, uma presuncdo de origem ilicita do
patrimoénio do condenado adquirido nos wltimos seis anos.**

O ordenamento juridico alemao consagra uma figura de perda alargada
(Erweiterter Verfall)” que determina que, em caso de crimes que expressamente
remetam para este instituto, o juiz tem a possibilidade de declarar a perda de bens
quando se puder supor a sua proveniéncia ilicita e ndo se exige nem se dispensa a
prova da proveniéncia ilicita. No entanto, segundo a jurisprudéncia do
Bundesgerichtshof, a divida sobre a proveniéncia ditard a nao aplicagdao do instituto
em causa.

Na Suica, encontra-se consagrada uma disposicdo que permite declarar perdidos
os valores que estejam a disposicao de organizagdes criminosas, incluindo valores de
pessoas que apoiem ou participem nas referidas organizagdes. A presungdo aqui
subjacente ndo se refere a origem ilicita dos bens, mas sim a sua pertenga a uma

organizacio criminosa®.

2Godinho, Jorge Alexandre Fernandes, “Brandos costumes? O confisco penal com base na inversio
do onus da prova (Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro, artigos 1.° e 7.°a 12.°)”, in Liber Discipulorum
para Jorge de Figueiredo Dias, 2003, p. 1327.

23Caeiro, Pedro, ob. cit., p. 283, e Godinho, Jorge Alexandre Fernandes, ob. cit., p. 1322.

**Este mecanismo encontra-se plasmado no Drug Trafficking Act de 1994 e Proceeds of Crime Act de
2002, a par com o confisco administrativo, um verdadeiro procedimento in rem que visa o patriménio
composto por bens provenientes de uma atividade criminosa. Caeiro, Pedro, ob. cit., p. 286-289, ¢
também Godinho, Jorge Alexandre Fernandes, ob. cit., p. 1323.

BIntroduzida pela lei de 17/02/1992, que levanta na doutrina questdes de inconstitucionalidade. Caeiro,
Pedro, ob. cit., p. 284-286, ¢ também Godinho, Jorge Alexandre Fernandes, ob. cit., p. 1324.
*Godinho, Jorge Alexandre Fernandes, ob. cit., p. 1325.
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Na Austria vigora, por sua vez, um mecanismo que prevé a possibilidade de perda
de bens que estejam na disponibilidade de uma organizagdo criminosa ou terrorista,
ndo funcionando aqui qualquer presuncao de origem ilicita dos bens bastando,
somente, a prova da ligacdo dos referidos bens as organizagdes criminosas ou
terroristas.”’

No direito interno espanhol, estabeleceu-se o dever do tribunal de alargar a
declaracdo de perda das vantagens que sdao fruto de atividades criminosas de
organizagdes criminosas ou terroristas, entendendo que ¢ proveniente de atividade
criminosa todo o patrimonio dos condenados por crimes no ambito da associagdo
criminosa que nao tenham uma justificacdo licita. Ha, portanto, uma presuncao de
relagdo entre a atividade criminosa ou crime de terrorismo e a desproporcionalidade
do patriménio ndo compativel com os rendimentos licitos do condenado”.

Em Franca, face a Lei n.° 2006-64, procedeu-se a incriminacao do agente que
nao apresentar rendimentos licitos justificativos da sua forma de vida e que mantenha
ligacdes com pessoas que tenham cometido crimes puniveis com pena de prisdo
superior a cinco anos ou que tenham sido vitimas de tais crimes. Foi também
estabelecido um regime de perda®’, que se traduz essencialmente numa pena
complementar facultativa quando em causa estejam casos previstos legalmente,
puniveis com penas superiores a um ano. Em caso de crimes puniveis com penas
superiores a cinco anos de prisdo, a declaracao de perda abrange os bens pertencentes
ao condenado que ndo consiga provar a sua origem. Tanto pode ser confiscado todo o
patrimonio do condenado, como apenas parte dele, sendo que, apenas ¢ aplicavel este
regime de perda a pessoas condenadas em processo penal.

Nos Paises Baixos, ¢ levada a cabo uma investigacdo quando o crime em
causa for punivel com multa do 5.° grau e se suspeitar que as vantagens sejam iguais
ou superiores aos 12.000 euros. E posteriormente declarada a perda dos restantes bens

e valores cuja origem licita ndo foi possivel determinar.*

*’Godinho, Jorge Alexandre Fernandes, ob. cit., p. 1325.

28Caeiro, Pedro, ob. cit., p. 279.

¥ Alterages ao artigo 131-21 do CP francés introduzidas pela Lei n.° 2007-297. Caeiro, Pedro, ob. cit.,
p. 281-284.

30Caeiro, Pedro, ob. cit., p. 280.
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Capitulo II - A consagracio da perda alargada na Lei n.° 5/2002:

inversao do onus da prova

1. O Artigo 7.° da Lei n.” 5/2002

Este artigo 7.° inicia um capitulo intitulado de “Perda de bens a favor do Estado”
e, ao contrario dos dois capitulos anteriores que consagram instrumentos processuais,
estabelece, em nosso entender, um mecanismo de natureza sancionatoria,
materialmente de cariz administrativo, mas aplicado por forca de uma condenagdo
penal, o que justificard a sua sujeicao a certos principios e garantias penais € seja
aplicado por um juiz penal.’!

Antes de mais, sera util fazer uma pequena ressalva, apesar de se considerar que o
procedimento de que aqui falamos tem autonomia em relagdo ao processo penal a que
esta associado, o que € certo € que este mecanismo se desenvolve em simultaneo com
o desenrolar do processo penal principal que, em ultima instancia, ird originar a
condenacao que sera um dos pressupostos para a declaracao de perda alargada.

O n.° 1 do artigo 7.° comega por fazer aplicar este mecanismo apenas quando em
causa estejam os crimes catalogados no artigo 1.°** da mesma lei, estabelecendo em
seguida a presuncdo, de que constitui vantagem da atividade criminosa, a diferenca
entre o patrimonio do arguido e aquele que possa provar ser congruente com oS Seus
rendimentos obtidos licitamente.

Atentos a letra da lei, ironicamente, parece ser de salientar que funcionam aqui
simultaneamente duas presun¢des. Uma que presume, implicitamente, que havendo

»3 ¢ outra

condenacao por um dos crimes do catalogo existe uma “atividade criminosa
que presume que ¢ vantagem de uma atividade criminosa a diferenga entre o

patrimonio total do condenado e o patrimonio que este obteve de forma licita.

3'No mesmo sentido José Manuel Damifo da Cunha e Pedro Caeiro. Cunha, José Manuel Damido da,
ob. cit., p.134 e Caeiro, Pedro, 0b. cit., p. 311-313.

Em sentido diverso, Jorge Godinho considera que estamos perante uma reagao penal sem fato,
uma vez que em tudo se assemelha ao mecanismo de perda consagrado no CP, mas que assenta na
mera suspeita de cometimentos de ilicitos-tipicos, que serdo a razdo das vantagens possuidas. sera
portanto um mecanismo ferido de inconstitucionalidade principalmente por violacdo de principios
como do da presung¢do de inocéncia e do in dubio pro reo. Godinho, Jorge, ob. cit., p. 1348- 1350.
32Vide anotagdo n.° 4;
33Como bem faz notar Damidio da Cunha o legislador escusou-se aqui de esclarecer quem e como tem
que provar a existéncia de uma atividade criminosa. Cunha, José Manuel Damiao da , ob. cit., p. 127,
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No n.° 2 deste artigo 7.° a lei define o que deve entender-se por patrimonio do
arguido. Abrange tudo que esteja na sua titularidade ou dominio a data da constituicao
de arguido ou posteriormente. Inclui, também, os bens transferidos para terceiros de
forma gratuita ou através de uma contraprestacdo simbolica nos cinco anos anteriores
a constituicao de arguido. E, por fim, inclui-se ainda os bens recebidos pelo arguido
nos cinco anos anteriores a sua constituicdo como arguido cujo destino foi impossivel
determinar.

O n.° 3 vem ressalvar que se devem considerar como vantagens ou beneficios da
atividade criminosa, os juros, lucros e demais beneficios obtidos através dos bens

submetidos ao regime do artigo 111.° do CP.

2. Pressupostos de aplicacdo do artigo 7.° da Lei n.° 5/2002

Para que este mecanismo sancionatério opere, ¢ necessario que estejam reunidos
alguns pressupostos fundamentais que convém explicitar.

Em primeiro lugar, exige-se que se verifique uma condenagdo, transitada em
julgado, por um dos crimes catalogados (alguns deles s6 quando praticados de forma
organizada) e nio qualquer outro, mesmo que suscetivel de gerar lucros avultados.”*
A exigéncia deste primeiro pressuposto fica-se pela condenagdo transitada em
julgado.”

Para além disso, tem que existir um patriménio que esteja na titularidade ou mero

dominio e beneficio do condenado, patrimoénio este em desacordo com aquele que

*Jodo Conde Correia chega a uma conclusio da maior importancia, de facto s6 pode ser uma
condenagdo referente a um dos crimes do catalogo por forca do principio da legalidade (art. 29.%/1 da
CRP), no entanto o elenco de crimes catalogados ndo é adequado & realidade, uma vez que por um lado
comtempla crimes que ndo serdo muito rentaveis e por outro omite crimes com um forte potencial
lucrativo. Nesta questdo, julgamos que seria de grande utilidade que o elenco de crimes fosse pensado
exclusivamente para o mecanismo da perda alargada, o que ndo é o caso, uma vez que serve
simultaneamente para a aplicacdo dos mecanismos processuais presentes na Lei n.° 5/2002. Correia,
Jodo Conde, 0b. cit., p. 103.

No mesmo sentido Figueiredo Dias realga que no catalogo previsto no art. 1.° encontram-se

crimes como a corrupgdo para ato licito que ndo tem grande gravidade, estando de fora do catalogo
crimes que se podem apresentar como gravissimos e¢ produtores de grades e novos riscos para a
humanidade. Dias, Jorge de Figueiredo, “O Processo Penal Portugués: Problemas e Perceptivas” in
AA. VV., Que Futuro para o Direito Processual Penal?, Coimbra, Coimbra Editora 2009, p. 810.
A este proposito Jos¢é M. Damido da Cunha chama a atencdo para o fato de so fazer sentido o
funcionamento do mecanismo da perda alargada quando em causa esteja um condenagio e aplicagdo de
uma pena de prisdo efetiva por questdes de adequagao e proporcionalidade, ao que se opde Jodo Conde
Correia por julgar que tal entendimento coloca em crise a finalidade pretendida pelo legislador de
“lograr uma ordenac¢do patrimonial conforme ao direito”. Cunha, José M. Damido da Cunha, ob. cit,,
pag. 127, anotagdo 1, e Correia, Jodo Conde, ob. cit., p. 105;
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seria possivel obter face aos seus rendimentos licitos. A noc¢ao de patriménio sobre o
qual recai a aplicacdo do mecanismo ¢ mais ampla, abrangendo mais do que aquilo
que esta na titularidade do condenado, compreendendo também tudo o que estiver
efetivamente ao seu dispor. A determinacdo do patrimonio que sera sujeito a
declaracdo de perda alargada deve ser feita com o maior rigor, de forma a
corresponder escrupulosamente ao que foi adquirido gragas ao cometimento de
crimes’®, quer isto dizer que pode até ja ndo existir patriménio na esfera do condenado
por variadissimos motivos. Na verdade e de encontro com aquilo que refere JOAO
CONDE CORREIA, em causa estardo as vantagens que ele auferiu no periodo em
que vigora a presuncao, independentemente do destino que tenham tido, ressalvando
os bens e vantagens que sejam concretamente provenientes do crime pelo qual foi
condenado, pois face a estes funciona a perda clssica constante do CP.*’

Um terceira exigéncia passa pela demonstragdao de que o patrimoénio do condenado
¢ desproporcional em relagdo aos seus rendimentos que tenham uma origem licita.

Tem sido ainda discutida a necessidade de verificagao de um quarto pressuposto, a
prova de uma ‘“carreira criminosa” anterior a condenagdo, que seja a origem do
patrimonio incongruente com os rendimentos licitos. Apesar do espirito da lei nao
acolher este pressuposto, ¢ defensdavel que a sua dispensa constituira um Onus
excessivo para o arguido, pois basta uma condenacao por um dos crimes do catalogo e
ao MP fazer prova da existéncia de um patrimonio incongruente com os rendimentos
licitos nos cinco anos anteriores a constituicao de arguido, correndo-se mesmo o risco
de aplicar o mecanismo a vantagens provenientes de crimes que nem sequer estdo

catalogados.* Deve aqui sustentar-se a prova, por parte do MP, de um minimo de

3%0 artigo 8.° da Lei n.° 5/2002 determina que, a liquidagdo do valor que deve ser declarado perdido,
deve ser feita pelo Ministério Publico, até ao momento da acusacdo ou posteriormente até trinta dias
antes da data da primeira audiéncia de julgamento.
37Correia, Jodo Conde, 0b. cit., p. 107;
*®Esta questdo tem sido amplamente discutida na doutrina, a favor da necessidade de prova de uma
carreira criminosa estda José M. Damido da Cunha, Pedro Caeiro, Euclides Damaso Simdes e José
Trindade, argumentando precisamente com a constitui¢do de um 6nus excessivo para o condenado a
dispensa de prova da atividade criminosa anterior, ¢ a necessidade de um minimo de ligagdo com os
crimes do catalogo. Pedro Caeiro ressalva que a propria inser¢do sistematica na norma que define os
pressupostos de aplicacdo, sendo a declaragdo de perda motivada pela proveniéncia de uma carreira
criminosa e ndo apenas por ser de origem desconhecida ou ilicita, justificam que seja um pressuposto
da aplicagdo do mecanismo da perda alargada. Cunha, José M. Damido da, ob. cit., p. 129, Caeiro,
Pedro, ob. cit., p. 313-315, e Simdes, Euclides Damaso, e Trindade, José Luis F., ob. cit., p. 32.

Em sentido diverso, Jodo Conde Correia entende que ndo se justifica tal dever probatoério por
parte do MP, pois tal seria um entrave acrescido que o proprio legislador quis evitar com a consagragao
do mecanismo da perda alargada. Também Jorge Godinho se manifesta no sentido de dispensa da
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evidéncias que permitam conferir alguma certeza quanto a anterior carreira criminosa
(da mesma natureza criminal dos crimes previstos no catalogo) do condenado, de
onde provém as vantagens que se pretendem expropriar a favor do Estado. Nao se
defende que haja uma prova inequivoca, mas pelo menos que seja provavel a
existéncia de atos ilicitos anteriores da mesma natureza daqueles pelo quais houve
condenacao.

Esta necessidade impde-se por duas razdes que se nos parecem Obvias, por um
lado se ndo ha relagdo entre as vantagens e o crime pelo qual hd condenagdo tem que
se provar um minimo de relagdo entre as vantagens e praticas ilicitas anteriores, por
outro as praticas ilicitas anteriores em que assenta o patrimonio a declarar perdido tem

que ser da mesma natureza dos crimes do catalogo.

3. Ainversao do 6nus da prova

Apresentando o artigo que estabelece uma verdadeira inversao do 6nus da prova e
enunciados aqueles que julgamos ser os critérios iniciais para a sua aplicagdao, cumpre

agora descortinar o seu verdadeiro sentido.

3.1 O conceito de 6nus da prova no direito processual civil

Tradicionalmente ouvimos falar na repartigdo do 6nus da prova no ambito do
direito processual civil que se traduz na faculdade de cada uma das partes fazer prova
dos factos que lhe sdo favoraveis na lide e que pretendem ver dados como provados,
estando cientes das consequéncias desvantajosas da omissao dessa prova e da prova
de factos contrarios (artigo 342.°/1 CC).

O onus da prova ¢ uma das principais manifestacdoes do principio do dispositivo
segundo o qual, as partes, cabe impulsionar o processo e carrear o que se lhes afigura

essencial a decisdo da causa sendo que, sobre o juiz, impende a obrigacdo de decidir

prova de qualquer atividade criminosa, como base na falta de apoio legal de tal solug¢do. Correia, Jodo
Conde, ob. cit., p. 110. Godinho, Jorge Alexandre Fernandes, ob. cit., p. 1342.
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mesmo néo tendo sido feita prova dos factos®, decisio que neste caso serd contra a
parte a quem cabe o 6nus de alegar.

De uma forma geral, esta sera a regra em termos de prova no processo civil, no
entanto, na verdade também poderao surgir casos em que a prova se fara com base em
presuncdes (artigo 349.° CC), ou seja “é a prova por indugdo ou inferéncia (prova
conjectural) a partir de um facto provado por outra forma- e ndo destinado a
representar o mesmo nem a indicar (como sinal ou contramarca) o facto que constitui

“0 opera assim um raciocinio que nos faz chegar de um facto

o thema probandum.’
conhecido que serve de base a presungdo, a um facto desconhecido que ¢ o facto
presumido.

As presungdes podem ser naturais (aquelas que resultam do desenrolar natural dos
acontecimentos), legais quando estabelecidas pelo legislador ou judiciais decorrentes
do principio da livre apreciacdo da prova*'.

Importa agora focar as presuncdes legais que fazem inverter a regra geral do énus
da prova. Estas podem ser divididas em duas subcategorias, por um lado as
presuncdes ‘‘juris et jure” que sdao absolutas e irrefutdveis e as presungdes “‘juris
tantum” que admitem prova em contrario.

Como ja referimos, quando a prova ¢ feita com base em presungdes, inverte-se a
regra geral do 6nus da prova, que determina que ¢ aquele que invoca o direito que
cabe provar os factos que o sustentam. Quando a lei presume determinado facto “ndo
€ a parte a quem o facto aproveita que tem de provar a existéncia dele, é a parte a
quem o facto prejudica que tem de provar a sua inexisténcia”.*

Entendemos as presuncdes como sendo verdadeiras antecipagdes da verdade, no
fundo parte-se de realidades que muito provavelmente se verificam e sdo aceites como
verdadeiras até que se venha provar o contrario.

A prova por presuncao €, como ja vimos, mais comum no direito civil do que em

qualquer outro ramo do direito, no entanto devido aos riscos que acarreta ¢€

3% )ndo pode pronunciar uma decisio de non liquet, nos termos do artigo 8.%1 do Cédigo Civil”,

Marques, J.P. Remédio, “Accdo declarativa a luz do codigo revisto”, 2.* Edi¢do, Coimbra Editora,
Coimbra, 2009, p. 572.

40Andrade, Manuel A. Domingues de, “Nog¢des Elementares de Processo Civil”, Coimbra Editora,
1993, p. 215.

41Rodrigues, Fernando Pereira, “4 Prova em Direito Civil”, Lisboa, Coimbra Editora, 2011, p.17.
42Varela, Antunes, Bezerra, J. Miguel, e Nora, Sampaio e, “Manual de Processo Civil”, 2.2 edi¢ao
revista e atualizada, Coimbra, Coimbra Editora, 1985, p. 465.
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frequentemente negligenciada e preterida face a outros meios probatorios, sendo
mesmo apontada como prova subsididria e indireta.

Em suma temos um fato base ou indiciario que através de um nexo 16gico nos
remeterd para o facto presumido, assim funcionam as presuncdes.*’

Como bem nos elucida LUIS FILIPE PIRES DE SOUSA o raciocinio
presuntivo funciona “apos a apreciagdo da prova e antes da intervengdo da regra do

¢ quem beneficia da presun¢io tem sempre que provar o facto base,

onus da prova”
se ndo o fizer funcionard a regra geral do 6nus da prova ja enunciada. A presuncao
facilita a prova s6 na medida em que ao invés de ter que ser provado o facto
presumido, basta a prova do facto que serve de base a presuncdo. Em relacdo a quem
beneficia da presungao héa portanto uma flexibilizacdo da prova, operando, por outra
via, uma inversao do 6nus da prova (artigo 344.° CC) para quem tiver que provar o

inverso do que ¢ presumido.

3.2 A inexisténcia do 6nus da prova pelo arguido em processo penal

Esta questdo do 6nus da prova e da sua reparticdo ¢ algo aparentemente estranho
ao processo penal. O processo penal ndo estd, como no processo civil, na
disponibilidade das partes, ndo ¢ sequer um processo de partes onde vigora o
dispositivo contradicio e busca pela verdade formal®. Ao contrario, no processo
penal vigora nesta sede de prova o principio da investigacdo € como salienta
FIGUEIREDO DIAS “ dado o dever de investiga¢ao autonoma da verdade, logo se
compreende que ndo impenda nunca sobre as partes, em processo penal, qualquer
onus de afirmar, contradizer e impugnar, como, igualmente que ndo se atribua
qualquer eficdcia d ndo apresentacdo de certos factos...”.*

Nao ¢ portanto a partida compreensivel no ambito processual penal, que a nao
prova de um determinado facto tenha como consequéncia imediata a prova do facto

contrario.

4BSousa, Luis Filipe Pires de, “Prova por Presungées no Direito Civil”, Lisboa, Almedina, 2012, p.11
a 56.

*Sousa, Luis Filipe Pires de, ob. cit., p. 93.

Fonseca, Jorge Carlos, “Reforma do Processo Penal e Criminalidade Organizada”, Jornadas de
Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, coordenagdo de Maria Fernanda Palma, Lisboa,
Almedina, 2004, p. 423-425.

46Dias, Jorge de Figueiredo, “Direito Processual Penal”, 1. edigdo, 1974, Reimpressdo 2004 -
Classicos Juridicos, Coimbra Editora, p. 193.
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3.3 O caso especial previsto no artigo 7.° da Lei n.° 5/2002

Ora, tudo o que foi dito quanto 4 ndo existéncia de um 6nus probatério do arguido
no processo penal foi posto em crise pelo instituto da perda de bens, introduzido no
nosso ordenamento juridico pelo artigo 7.° da Lei n.° 5/2002, que estabelece uma
presuncao ‘‘juris tantum” tendente a aplicacao desse mecanismo.

A presungdo estabelecida faz com que a acusagdo seja dispensada de provar a
origem ilicita dos bens, bastando a demonstracao da realidade que serve como base a
presuncao, tendo por sua vez o visado o 6nus de provar o contrario para que esta nao
funcione.

A base da presunc¢do, neste caso, estd na condenacdo por um dos crimes do
catalogo e na existéncia de um patrimonio, patriménio este que ¢ incompativel com os
rendimentos licitos do condenado. A partir daqui infere-se que o patrimonio
incongruente ¢ de origem ilicita.

Segundo o preceito legal, a presungao recai sobre a “diferenga entre o patrimonio
do arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito”. Tal afirmagao
legal suscita-nos algumas questdes. Se a presungdo recai exclusivamente sobre o
patrimonio incongruente, devera ser este o patrimdnio liquidado pelo MP nos termos
do artigo 8° e, se assim ¢, o MP ja fez uma primeira aproximacao ao patrimoénio do
arguido excluindo aquele que ¢ congruente com o rendimento licito, entdo o que
cabera ao condenado provar para que ndo funcione a presungao?

S6 admitindo que a presuncao recaira sobre a totalidade do patriménio € que
poderemos compreender esta inversado do oOnus da prova, cabendo ao
arguido/condenado provar a origem licita do seu patrimonio®’.

O que acontece ¢ que quem beneficia da presuncdo fica desonerado de provar o
facto presumido. Assim, na realidade, ¢ todo o patrimonio do arguido que ¢ tido como
proveniente de fonte ilicita e adquirido dentro dos cinco anos anteriores a constitui¢ao
de arguido, pois s6 desta forma fard sentido que o arguido tenha que ilidir a

presungao.

“"Também assim entende José M. Damido da Cunha ressalvando aqui um alcance maior da presuncio,
afinal o que a presungdo estabelece, € que todo o patriménio do arguido € considerado proveniente da
catividade criminosa, pois este ¢ o verdadeiro fundamento de existir uma inversdo do 6nus da prova.
Cunha, José M. Damiao da, ob. cit., p. 136.

No mesmo sentido Jorge Godinho afirma: “A base do cdlculo ¢ o “valor do patrimonio do
arguido”- em principio todo o patrimonio esta sujeito ao confisco (...) bastarda ao MP elencar”.
Godinho, Jorge, 0b. cit., p. 1345.
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Em bom rigor, a inversdo do onus da prova, consiste aqui no fato de ser o
condenado a ter que provar que o seu patrimonio estd de acordo com os seus
rendimentos licitos, tendo o MP apena que proceder a liquidagdo de um patrimonio
incongruente, que serd como ja vimos todo o patrimonio, pois a logica da presuncao

estabelecida aplica-se a todo o patrimonio do condenado.

3.4 O afastamento da presuncio

Explicados os contornos da presuncao de que aqui se fala, importa agora perceber
de que forma ¢ que o onerado pode fazer com que a presungao seja afastada.

Prescreve o artigo 9.° da Lei n.° 5/2002 que a presungdo poderd ser afastada
através da prova de que os bens resultaram de rendimentos licitos, de que estavam na
titularidade do arguido ha pelo menos cinco anos a contar da data de constituicdao de
arguido ou, provando ainda que adquiriu os referidos bens com rendimentos obtidos
ha mais de cinco anos, também a contar da data de constituicdo de arguido.

Em bom rigor, o arguido s6 estara a ilidir a presuncdo quando prove, que o
patrimonio liquidado a fim de ser declarado perdido a favor do Estado, tem afinal uma
origem licita. Nos restantes casos, nao se desfaz a duvida quanto a origem licita ou

ilicita, apenas se faz valer do limite temporal dos cinco anos.*

48Caeiro, Pedro, ob. cit., p. 314.
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Capitulo III - A constitucionalidade da inversao do 6nus da prova

consagrada no artigo. 7.° da Lei n.° 5/2002

1. A conformidade constitucional da presun¢io consagrada no artigo 7.° da

Lei n.° 5/2002

A generalidade dos autores nacionais que abordaram a questdo de que aqui
tratamos, discutiram a admissibilidade da consagracdao de uma inversdo do 6nus da
prova, uma vez que se podera revelar inconstitucional face a principios e garantias
fundamentais como a presuncao de inocéncia, o principio da culpa, o in dubio pro
reu, o direito a propriedade privada ou a estrutura acusatéria do processo penal.

Iremos tratar com algum cuidado esta questdo, comegando por uma pequena
aproximacao a cada um destes principios e garantias, passando depois pela anélise dos

diversos entendimentos, que implicardo necessariamente uma tomada de posi¢ao.

1.1 A Constitucionalidade face ao principio da presuncao de inocéncia

Nos termos do artigo 32.° n.° 2 da CRP “Todo o arguido se presume inocente até
ao transito em julgado da sentenca de condenagdo, devendo ser julgado no mais
curto prazo compativel com as garantias de defesa.”.

E, precisamente, do texto constitucional que partimos para tentar aferir as
consequéncias que advém da consagracdo de uma presungdo juris tantum €
consequente inversao do 6nus da prova no que respeita a origem ilicita dos bens de
um arguido, quando em causa esté a aplicacdo do mecanismo da perda alargada.

Historicamente, o principio da presuncao de inocéncia surge no seio de uma
revolugio contra os modelos inquisitérios*’ onde o acusado se presumia culpado,
tendo ele a seu cargo o o6nus de provar que estava inocente. Tendo por base uma
reacdo contra abusos de poder que foram levados a cabo no passado, alicerga-se na

dignidade da pessoa humana. A verdade ¢ que o preceito constitucional de que aqui

falamos ¢ um pilar fundamental de todo o processo penal, devendo ser asseguradas

49Valente, Manuel Monteiro Guedes, “Processo Penal”, Tomo I, 3.* Edicdo revista, atualizada e
aumentada, Almedina, 2010, p. 160.
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“todas as necessdarias garantias prdticas de defesa do inocente e ndo ha razdo para
ndo considerar inocente quem ndo foi ainda solene e publicamente julgado culpado

i3 JJ50
por sentenga transitada

no entanto, nao podemos correr o risco de levar a cabo
uma interpretacdo literal do preceito’’.

O conteudo do principio da presuncao de inocéncia, antagonicamente reflete a ndo
presuncao de culpa, a necessidade de tratar o arguido como sendo inocente até que a
condenacao venha consolidar o contrario. Daqui decorre a vinculagao da aplicagao de
medidas restritivas dos direitos do arguido, aos principios da necessidade, adequagao
e proporcionalidade. Naturalmente, se partimos de um principio de que todo o arguido
¢ inocente, ndo se pode conceber que seja ele o incumbido de provar a sua inocéncia,
bem pelo contrario a culpa do arguido tera que ser provada pelo MP e pelo proprio
Tribunal a luz do principio da investigacdo, ndo pode por isso operar qualquer
inversdao do 6nus da prova. Como salienta MANUEL GUEDES VALENTE “o
arguido ndo pode ser obrigado a prestar qualquer colaborag¢do com o tribunal,
devendo a sua participagdo no processo ser livre, respeitando-se a sua integral
vontade de forma que ndo surja uma verdade deturpada por for¢ca de qualquer
pressdo w2

Sintetizando, o principio da presuncdo de inocéncia deve ser respeitado quando
falamos na forma como deve ser tratado o arguido ao longo de todo o processo e na
forma como se deve decidir em relagdo a prova produzida, impondo-se quer ao
aplicador do direito quer ao proprio legislador. Este implica que se considere inocente
todo o acusado até que seja provado o contrario, implica que seja a acusacao a trazer
para o processo a prova da culpa e ainda que em caso de duavida a decisdo seja em
sentido favoravel ao arguido.

Na doutrina, a resposta a esta divida surge nas diversas dire¢cdes. Ha autores que
se manifestam no sentido da inconstitucionalidade do mecanismo da perda alargada,
por estar em causa a violagdo do principio da presuncao da inocéncia através do

estabelecimento de uma inversao do 6nus probatorio, isto porque, o regime estabelece

uma “presun¢do de culpa” que serve de pressuposto a aplicacdo daquilo que

50Silva, Germano Marques da, “Curso de Processo Penal”, Vol. 1, 5.* Edi¢do Revista e Atualizada,
2008, Editorial Verbo, p.83.

>1Como referem GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, uma interpretacio literal pode levar
ao risco da ndo aceitacdo de todo de medidas coagdo, cautelares e de policia. Canotilho, J.J. Gomes, ¢
Moreira, Vital, “Constitui¢cdo da Republica Portuguesa Anotada”, Vol. 1, 4. Edi¢ao Revista, 2007,
Coimbra Editora, anotagdes ao artigo 32.°, ponto VI, p.519.

SzValente, Manuel Monteiro Guedes, 0b. cit., p.168.
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consideram ser uma reagao criminal, implicando que seja o arguido a provar a nao
“culpabilidade” para que se afaste o mecanismo e ainda porque, em caso de duvida,
como o 6nus de provar esta do lado do arguido, a decisdo ser-lhe-a desfavoravel.”

Num sentido inverso temos uma outra corrente maioritaria na doutrina, que
entende nao existir qualquer risco de violagao do principio da presun¢do de inocéncia,
desde logo porque a natureza juridica do instituto visado ndo ¢ sancionatéria € como
tal ndo vale nesta sede a maior exigéncia constitucional da presun¢do de inocéncia, e
ainda porque nao estd em causa qualquer imputagdo criminal mas sim a declaragao de
perda de um patriménio de origem ilicita®*. Mesmo que fosse de natureza
sancionatéria ha quem considere que a questdo nunca se colocaria, porque a
declaracao de perda de que aqui falamos tem como pressuposto uma condenacao e
como tal j& estaria ultrapassada a questdo da presungao de inocéncia.

Na esteira de JOSE M. DAMIAO DA CUNHA’® optamos por assumir uma
posi¢ao intermédia. De fato ao considerarmos que a perda alargada ndo tem natureza
penal, mas sim uma natureza de sancdo administrativa aplicada por ocasido de um
processo penal, ndo faz sentido defender que a consagracdo de uma presuncdo que
implica a inversao do 6nus da prova viola o principio constitucionalmente consagrado
para o processo criminal da presun¢do de inocéncia. Se, a aplicagdo do mecanismo do
artigo 7.° da Lei 5/2002, pressupde uma anterior condenacao e sé ¢ declarada a perda
de bens apds sentencga transitada em julgado, assim sem mais, ndo faz qualquer
sentido invocar a violagao do principio da presuncao da inocéncia. Tudo isto seria
liquido se todo o procedimento tendente a perda alargada fosse levado a cabo apos a
condenacao. Porém nao ¢ essa a realidade, como bem sabemos, tanto a operagao de
liquidagao do patrimonio incongruente, como a tentativa do arguido de afastar a
presuncao desenvolve-se simultaneamente com o processo penal. Esse facto ¢ sim
susceptivel de lesar o direito do arguido de ser presumido inocente, uma vez que as
garantias de defesa num e noutro processo (o0 penal e o destinado a declaracao de

perda), podem ser manifestamente incompativeis. Além do mais, a apresentagao da

JORGE GODINHO salienta o seguinte: “afigura-se que o confisco alargado com base em
presungdes e com inversdo do onus da prova incorre numa série de violagdes do principio da
presun¢do de inocéncia: presume a existéncia de pressupostos de que depende a sua aplicagdo;
distribui o onus da prova ao arguido, suprime o direito ao siléncio, e resolve o non liquet contra o
arguido.” Godinho, Jorge, ob. cit., p 1359. No mesmo sentido Jorge Carlos Fonseca. Fonseca, Jorge
Carlos, ob. cit., p. 425.

54Caeiro, Pedro, ob. cit., p.319-320; Correia, Jodo Conde, ob. cit., p. 116-117;

>>Cunha, José M. Damifo da, ob. cit., p. 150.
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liquidagdao do patriménio incongruente que terd como origem uma atividade ilicita
ndo provada, ird com certeza influenciar em termos de imparcialidade o julgador, e
isso sera tdo mais evidente quanto maior for o montante apurado.”®

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem foi também chamado a pronunciar-se
sobre esta questdo no caso Phillips V. The United Kingdom’, a propésito da aplicacio
de uma norma do “Drug Trafficking Act 1994”. O Tribunal chegou a conclusao que a
declaracdo de perda quando baseada numa presuncdo juris tantum nao viola a
presuncio de inocéncia’® consagrada no artigo 6.° da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem. Apesar do principio da presuncao de inocéncia ser um direito
consagrado a nivel do processo criminal, ele ndo ¢ um direito absoluto a luz da
CEDH, sendo permitido o funcionamento de determinadas presunc¢des de facto ou
legais dentro de determinados limites, limites estes respeitados pela presungdao de
origem ilicita do bens consagrada no Drug Trafficking Act de 1994 nao havendo
portanto qualquer violagdo do principio da presuncio de inocéncia.”

No mesmo sentido parece tender a jurisprudéncia nacional. O Acordao do TC n.°
294/08 sintetizou a questao da seguinte forma : “Num outro plano, os recorrentes
invocam ainda a violag¢do do principio da presungdo da inocéncia do arguido e do
direito ao processo célere, tal como consagrados no artigo 32° n.° 2, da
Constitui¢do. Ndo existindo duvidas, no ambito do processo, quanto ao alcance do
primeiro dos principios enunciados, e aceitando que este possa representar, no ponto
em que mais releva para o caso, a proibi¢do de antecipagdo de uma pena, havera de
convir-se que a manuten¢do da apreensdo de valores, destinando-se a funcionar
como elemento de prova a ser considerado nas fases ulteriores do processo e como
garantia patrimonial de uma eventual medida de perda de bens a favor do Estado,
ndo poe em causa esse pardmetro constitucional”. Os Acordaos do STJ de
24/10/2006 e de 12/11/2008 que se pronunciaram também em relagdo ao mesmo

assunto, ndo evidenciam qualquer questdo de inconstitucionalidade, reforcando

*No mesmo sentido José M. Damido da Cunha. Cunha, José M. Damido da, ob. cit., p. 151.

*"Decisdo disponivel em:
http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/economiccrime/corruption/projects/car _serbia/ECtHR%20Judge
ments/English/PHILLIPS%20v%20THE%20UK %20-%20ECHR %20Judgment%20 English .pdf
58Albuquerque, Paulo Pinto de, 0b. cit., p.. Em sentido inverso a decisdo do TEDH, Godinho, Jorge,
ob. cit., p. 1352 a 1354.

9 “This right is not, however, absolute, since presumptions of factor of law operate in every criminal-
law system and are not prohibited in principle by Convention, as long as States remain within certain
limits (...)”. Decisao do TEDH no caso Phillips v. United Kingdom, disponivel conforme link da
anotacdo n.’ 57, p. 11.
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mesmo a aplicagao do mecanismo da perda alargada. Mais recentemente, o Acordao
do TRC de 03/10/2012, real¢a a adequagao do mecanismo aos principios € normas

constitucionais.®

1.2 A constitucionalidade face ao principio do in dubio pro reo

Quando falamos no direito do arguido a ser presumido inocente, comtemplamos
ainda a dimensdao do chamado principio do in dubio pro reo, que consiste na
consagragao de uma regra segundo a qual, em processo penal, nao havendo prova
suficiente da culpabilidade ou de qualquer facto que venha a prejudicar o arguido, a
decisao deve ser-lhe favoravel. Em caso de duvida, o juiz deve decidir a favor do réu.

O in dubio pro reo representa no processo penal, precisamente o inverso daquilo
que a regra o o6nus da prova representa para o processo civil. Como sabemos, em
processo civil se a parte que alegar um fato ndo o conseguir provar tera que acarretar
com as desvantagens disso mesmo. Em processo penal, diversamente, ndo ha qualquer
onus probatdrio que recaia sobre o arguido e assim sendo se o tribunal “ndo lograr
obter certeza dos factos mas antes permanecer na duvida, terd por principio de
decidir em desfavor da acusagdo, absolvendo o arguido por falta de prova™™®".

Foi-se discutindo a questao de saber se a interpretagdo deste principio geral do
processo penal seria uma questdo de fato ou de direito, uma vez que se traduz numa
“regra” de absolvicdo, quando ndo ha factos suficientes que permitam ao tribunal
pronunciar-se através de uma condenacdo. Naturalmente que, enquanto principio do
processo penal, estaremos perante uma questao de direito.

O principio do in dubio pro reo articulado com o principio da presuncao de
inocéncia, configuram “a dimensdo juridico-processual do principio juridico
material da culpa concreta como suporte axiolégico-normativo da pena”*.

Nos termos da perda de bens a favor do Estado consagrada na Lei n.° 5/2002, nao
¢ de todo esse o principio que se encontra estabelecido, de fato existindo duavida

quanto a origem licita ou ilicita do patrimoénio, o tribunal de acordo com a formacgao

da sua convicgdo pode decidir pela declaragdo de perda desfavoravelmente ao

%9Acordaos disponiveis em: http://www.dgsi.pt.
%'Dias, Jorge de Figueiredo, como na anotagdo n.° 46.
62Canotilho, J.J. Gomes, e Moreira, Vital, ob. cit., p. 519.
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arguido. Se para alguns autores como JORGE GODINHO®, ¢ intoleravel que assim
seja, para a maioria da doutrina e atendendo ao fato de ndo estarmos perante uma

sancdo penal, ndo ha lugar aqui a aplicabilidade da exigéncia do in dubio pro reo®.

1.3 A constitucionalidade face ao direito a propriedade consagrado no artigo

62.° da CRP

Saber se a declaragdo de perda alargada ¢ um mecanismo que atenta contra o
“quase sagrado” direito de propriedade ¢ uma questao deveras pertinente. O Tribunal
constitucional ja foi chamado a pronunciar-se sobre a dita questdo e a resposta tem
sido num sentido negativo. O direito de propriedade nao pode ser tido como um
direito absoluto, necessitando de ser interpretado a luz das restri¢des explicitas e
mesmo implicitas dos direitos fundamentais. Como bem retrata JOAO CONDE
CORREIA a nossa constitui¢do “ndo tutela formas de aquisi¢cdo que ponham em
causa o conteudo essencial de outros direitos ou que atingem intoleravelmente
165

valores comunitdrios bdsicos, como acontece com os bens provenientes de crimes.

E esta linha de pensamento que seguimos.

1.4 Constitucionalidade face ao principios do nulla poena sine culpa

Aqueles que consideram que o mecanismo da perda alargada tem um cariz penal,
entendem também que se atenta contra a constitucionalidade por violagdo do principio
da culpa.

Uma vez que opera sem que haja a prova real da atividade criminosa, baseia-se na
mera suspeita ou probabilidade de cometimento de outros crimes que nao aquele pelo
qual foi condenado, o que podera suscitar um confronto com o tradicional principio da
culpa, segundo o qual ninguém podera ser sujeito a uma pena sem que tenha atuado
com culpa.

Quanto a noés e seguindo aqui a mesma linha de pensamento, ndo se correra

qualquer risco de por em causa o principio nulla poena sine culpa, por uma simples

%Godinho, Jorge, ob. cit., p. 1359.
64Caeiro, Pedro, ob. cit., p. 318, anotagdo 101. Correia, Jodo Conde, 0b. cit., p. 119.
65C0rreia, Jodo Conde, 0b. cit., p. 120.
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razao, apesar de ser desencadeado uma instrumento sancionatdrio, esse mecanismo
serd desencadeado por uma condenagao penal mas, tera um cariz administrativo, onde

nao vigora de forma rigorosa o principio da culpa, mas onde prevalece a legalidade.

1.5 A constitucionalidade face ao principio do nemo tenetur se ipsum

accusare

Do mesmo modo, ha quem entenda que ao ser chamado a esclarecer a sua situagao
patrimonial, o visado correra o risco de se auto incriminar pelo que, também, nao sera
uma situacao constitucionalmente aceitavel.

Este direito do arguido de ndao se auto-incriminar, ¢ um direito derivado da
conce¢ao do arguido enquanto sujeito e nao objeto do processo, que abarca
nomeadamente o direito ao siléncio, que como bem sabemos traduz-se na
possibilidade de o arguido nada dizer em juizo, sem que esse facto lhe venha a ser
prejudicial. Estas, sdo garantias basicas que se encontram hoje consagradas em quase
todos os sistemas juridicos. Entre noés, este direito de nao contribuir para a acusagao e
condenacao ou, de ndo colaborar com as autoridades judiciarias, encontra acolhimento
no artigo 32.° n.°1 da CRP, mas também no CPP no art.° 61 n.°1 alinea a). Também a
CEDH no artigo 6.°, primeiro paragrafo, estabelece o direito ao siléncio e a nao
colaborac¢do com as autoridades judiciarias.

Nao ha, em nosso entender, qualquer perigo de violagao da proibi¢do de auto-
incriminagdo, essencialmente pela mesma razao que tem sido invocada, estamos
perante um mecanismo de natureza nao penal, ndo se trata de uma pena, nem de um
efeito penal da condenagao.

No entanto julgamos que, pelo facto de se processar paralelamente ao processo
penal, podera ter implicacdes neste e, a ocorrer a violacdo desta proibi¢do, sera no

ambito do processo penal que levara a condenagdo, condenagdo esta que €

pressuposto da declaracao de perda alargada.
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1.6 A Constitucionalidade face principio do acusatério

Como j& fomos referenciando, o montante incongruente que ird ser declarado
perdido a favor do Estado devera constar da acusagdao ou apresentado até trinta dias
antes do julgamento. Na acusagdo, constard entdo a partida, o crime que serve de
pressuposto e o patrimonio incongruente. Mas, uma vez que também estara em causa
uma anterior atividade criminosa, podera o arguido ter que se defender de fatos que
ndo constam na acusacao. Este fato podera, para alguns, configurar uma alteragao na
concepcdo do principio do acusatério®, no entanto para nés a questio coloca-se a
outro nivel.

Do que realmente se trata ¢ de uma transformacao daquelas que sdo as fungdes do
MP. Passa a ser “degradado a mero agente administrativo”,*’por oposi¢do ao seu

estatuto legal e constitucional, o que ndo deveria acontecer sem que se evidenciasse

que o MP atua numa veste diferente e nao como titular da agdo penal.

66Correia, Jodo Conde, 0b. cit., p. 119.
67Cunha, José M. Damido da, ob. cit., p. 148.
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Capitulo IV - Exigéncias dos instrumentos de direito publico
internacional e europeu em matéria de perda alargada: a

inevitabilidade da consagracio de uma inversao do onus da prova

1. Recomendacgdes externas dos instrumentos de direito internacional

publico e Europeu

No segundo ponto do primeiro capitulo, ja fomos avancando com a ideia de que
os instrumentos internacionais que versam sobre esta matéria, incentivam quase todos,
a criacdo de mecanismos que permitam estabelecer uma presuncao de origem ilicita
dos bens que deverdo ser sujeitos a declaracdo de perda alargada. Estes incentivos
internacionais surgem, como ja fomos dizendo, como reagao a inutilidade dos
mecanismos tradicionais, face ao crescente dominio da criminalidade organizada no
seio da comunidade internacional.

Cumpre, agora, olhar mais de perto os normativos dos textos internacionais, para
percebermos se a inversao do 6nus da prova estabelecida pela presungdo seria a Unica
solucdo plausivel e inevitdvel para impedir a proliferagdo de atividades criminosas

rentaveis.

1.1 Analise das principais Convencoes acolhidas pelo nosso ordenamento

juridico

Optamos por focar trés Convengdes, aquelas que mais pormenorizadamente
tratam a questdo da perda de bens e da necessidade de introducdo de novos
mecanismos que combatam os possiveis lucros dos ilicitos criminais, principalmente

quando associados a criminalidade organizada.

1.1.1 Convenc¢ao das Nacoes Unidas contra o Trafico Ilicito de

Estupefacientes e Substancia Psicotropicas

Em 1991, foi aprovada a Convengado das Nagdes Unidas contra o Trafico Ilicito de

Estupefacientes e Substancias Psicotropicas de 1988. Na base central das
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preocupacoes manifestadas pelos Estados-Parte estavam os efeitos nefastos da
producao e trafico de droga, nas bases econdmicas sociais e culturais das sociedades.
Reconhecia-se ja a necessidade de combater estas formas de criminalidade por
estarem estreitamente ligadas a criminalidade organizada, capaz de destruir as
economias legais, a seguranga, estabilidade e mesmo a soberania dos Estados.

Uma das principais estratégias definidas, foi precisamente combater os produtos
destas atividades ilegais, de forma a eliminar o seu principal mobil.

No artigo 1.°, alinea f) da Convengao, define-se aquilo que devera ser entendido
como “perda’ para os efeitos ai estabelecidos, sendo entdo a “privagdo definitiva de
bens por decisdao de um tribunal ou de outra entidade competente”.

No artigo 3.° estabelece-se um compromisso que implica que os Estados-Parte
criem nos ordenamentos juridicos internos, tipos legais de ilicitos, que criminalizem
os comportamentos relacionados com a produgdo, venda ou comercializagdo de
estupefacientes ou substancias psicotropicas, definindo ainda multiplas situacdes em
que se poderdo configurar comportamentos relacionados com a producdo dessas
substancias € mesmo com a ocultagdo dos produtos provenientes da pratica desses
ilicitos. Porém ¢ no artigo 5.° que se estabelece uma vinculagdo das partes a
adoptarem medidas adequadas a facultar a perda dos produtos, valor dos produtos
ainda que misturados com bens licitamente adquiridos e quaisquer rendimentos ou
vantagens provenientes dos comportamentos cuja criminalizagdo se incentiva no
artigo 3.°. E, ainda, dos proprios estupefacientes, substancias psicotropicas e todos os
instrumentos relacionados com a sua produgao e fabrico.

Fomenta-se, igualmente neste artigo 5.°, a necessidade de identificar e apreender
bens ou produtos para efeitos de eventual declaracao de perda nao podendo o sigilo
bancario ser um obsticulo determinante.

No n.° 7 do artigo 5.° refere-se, expressamente, a possibilidade das Partes
considerarem a introducao da inversdo do 6nus da prova no que respeita a origem
ilicita dos presumiveis produtos ou bens que possam ser declarados perdidos,
ressalvando, no entanto, o respeito pelos principios do respectivo ordenamento
interno, assim como a propria natureza dos procedimentos judiciais. Salvaguardam-se

ainda no n.° 8 os interesses e direitos de terceiros de boa fé.
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1.1.2 Convenc¢ao contra a Corrupcao das Nacoes Unidas

Mais recentemente, no ano de 2007, foi aprovada a Convencgao contra a Corrupgao
das Nagdes Unidas de 2003. As principais preocupacdes manifestadas, rondaram a
promocgao e refor¢o de medidas que permitam a prevencao e o combate eficaz da
corrup¢ao, nomeadamente através da cooperagdo internacional e assisténcia técnica
na prevencao. Em foco estd o combate mas, também a recuperagao de ativos.

Neste instrumento de direito internacional publico ficaram definidos alguns
conceitos, merecendo destaque nesta sede, a defini¢dao de “Produtos do Crime” como
sendo “os bens de qualquer tipo, resultantes ou obtidos, directa ou indirectamente,
da pratica de uma infragdo” e o conceito de “Perda de bens”, muito similar ao
definido na Convengdo anteriormente abordada, que consiste na “perda definitiva de
bens por decisdao de um tribunal ou de uma autoridade competente”.

Apos serem elencadas as medidas destinadas a prevencdo da corrupgdo, surge na
Convengao em analise, um capitulo terceiro que articula as formas de criminalizagao,
deteccao e repressao da corrupcao que devem ser levadas a cabo pelos Estados-Parte.
E precisamente no artigo 31.°, integrante deste terceiro capitulo, que se faz um apelo
ao Estados para que adoptem medidas destinadas a permitir a declaragao de perda dos
produtos, bens, equipamentos e qualquer tipo de instrumentos provenientes da pratica
das infrac¢des em causa. No n.° 8, do mesmo artigo 31.°, levanta-se a possibilidade
dos Estados poderem “exigir que o autor de uma infrac¢do demonstre a proveniéncia
licita do presumido produto do crime ou de outros bens que possam ser objecto de
perda”, salientando-se mais uma vez a questao da compatibilidade com os principios
do direito interno e, claro, com a natureza dos procedimentos judiciais em causa.

Esta Convengdo contra a Corrupgao apresenta uma particularidade, um capitulo
inteiramente dedicado a recuperacdo de ativos, onde se estabelecem medidas de
prevengdo e deteccdo do produtos dos crimes, mas que acentua igualmente uma
necessidade de cooperacdo entre os Estados-Partes para que se aumentem as

possibilidades de recuperagao dos proventos do crime.
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1.1.3 Conven¢dao do Conselho da Europa Relativa ao Branqueamento,
Deteccido, Apreensio e Perda dos Produtos do Crime e ao

Financiamento do Terrorismo

Ainda no ambito das Convengdes, merece destaque a Convengao do Conselho de
Europa Relativa ao Branqueamento, Deteccao, Apreensao ¢ Perda dos Produtos do
Crime e ao Financiamento do Terrorismo adoptada em 2005 e aprovada em 2009.

Na luta contra a criminalidade organizada grave, pretende-se aqui promover a
uniformizacdo da politica criminal dos Estados membros, utilizando métodos novos e
modernos, que se revelem mais eficazes a nivel internacional.

No artigo 1.° da Convengao, de entre varios conceitos, define o conceito de
“perda” como sendo “uma pena ou medida decretada por um tribunal no ambito de
um processo relativo a uma ou a varias infracgoes penais, que conduza a privag¢do
permanente do bem”. Apesar da terminologia ser diferente, as definigdes de perda nas
diversas convengdes aqui analisadas comportam essencialmente o mesmo conteudo.

Ao longo do terceiro capitulo sdo indicadas uma série de medidas, a serem
adoptadas pelos Estados, para que seja facilitada a declaracdo de perda de todos os
bens, instrumentos e produtos relacionados principalmente com o crime de
branqueamento. Tais medidas passam quer pela investigagdo criminal, quer pela
criacdo de mecanismos de apreensao e congelamento.

Quanto a possibilidade de inversdo do 6nus da prova nesta matéria, esta
convencao refere apenas, no artigo 3.° n.° 4, que as partes poderao tomar “medidas
legislativas e outras que se revelem necessarias para exigir, em caso de uma ou mais
infracgoes graves, de acordo com a defini¢cdo do seu direito interno, que o autor
declare a origem dos seus bens suspeitos de constituirem produtos ou de outros bens
passiveis de perda, na medida em que tal exigéncia seja compativel com os principios

do seu direito interno”.

1.1.4 Apreciacao global das instrucdes contidas nas Convencoes
Das trés Convengdes aqui analisadas, podemos extrair uma conclusao comum no

que concerne a necessidade de criacdo de um mecanismo que permita criar uma

presuncao de origem ilicita de determinados bens. Em todas se sugere, de forma clara,
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a necessidade de criagdo de mecanismos que favorecam o regime probatorio em
matéria de perda, nomeadamente através da consagragao de uma presuncao de origem
ilicita dos bens. Parece estar patente uma ideia, mais ou menos clara, de que sera
normal impor ao visado que prove a origem dos seus bens suspeitos. No entanto,
importa frisar, que se salvaguarda sempre a necessidade de respeitar os principios do
direito interno de cada Estado.

Face ao que ficou exposto, concluimos que o mecanismo plasmado na Lei n.°
5/2002 de 11 de Janeiro, segue as indicagdes sugeridas pelas Convengdes aprovadas
pelo nosso Estado, consagra efetivamente um meio de facilitar a prova para efeitos de
declaracao de perda. No entanto, uma lei turva e pouco clara como a que temos entre
noés colocara de certa forma em causa os principios estruturantes do nosso
ordenamento juridico. O problema estard, principalmente, na forma como o0 nosso

legislador converteu as instrugdes internacionais.

1.2 As principais instru¢des comunitarias

Na Unido Europeia, cedo se fizeram sentir fortes necessidades de criar estratégias
e medidas de combate e prevencdao, da ameaca que sempre foi a criminalidade
organizada, para a ideia de uma Europa forte e comum. As organizagdes criminosas,
habeis e perspicazes, foram-se movimentando pelos territorios comunitarios,
proliferando as suas atividades ilicitas, tirando partido das lacunas e diferencas
legislativas dos Estados-Membros.

Atentas a essas movimentagdes, as instancias Europeias foram tentando fazer
frente a esta realidade e no seguimento de outros planos ja adoptados em 1997, 1998,
e 1999, surge em 2000 o chamado plano de Prevencdo e Controlo da Criminalidade
Organizada: Estratégia da Unido Europeia para o Inicio do Novo Milénio.

Merece-nos especial atengdo a Recomendagdo n.° 19, que incentiva os Estados-
Membros, de acordo com os seus principios fundamentais, a preverem a possibilidade
de tornarem menos rigorosas as disposi¢des em matérias de énus da prova, quando em
causa esteja a origem dos bens que se encontram na titularidade de uma pessoa
condenada por um crime relacionado com a criminalidade organizada.

Ainda no que respeita aos normativos comunitarios, temos que salientar duas

Decisdes-Quadro que versam especialmente sobre a questdo dos lucros originarios da
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criminalidade organizada e da necessidade de apetrechar os Estados-membros com
mecanismos de perda mais eficazes.

A Decisdao-Quadro 2005/121/JAl, parte do pressuposto ja conhecido, de que o
principal mobil do crime organizado ¢ o lucro. E, nesse sentido, parece evidente que
se enfatize a necessidade de medidas eficientes de apreensao, congelamento e perda.
Pretende-se por isso promover uma regulamenta¢do, que nos mesmos termos do Plano
de Controlo e Prevengdo da Criminalidade organizada, assegure que os Estados-
Membro criem mecanismos eficazes para a declaracdo de perda dos produtos do
crime, atendendo necessariamente ao 6nus da prova relativamente aos bens detidos
por um condenado a um crime relacionado com a criminalidade organizada.

E, também, no seguimento destes objectivos que surge a Decisdo-Quadro
2006/783/JAl, que incita também a adopcdo por partes dos Estados-Membros de
regras destinadas a permitir a perda dos lucros dos crimes, principalmente no que se
refere ao 6nus da prova, salientando igualmente a necessidade de cooperagdo entre os

Estados para que se efetivem tais propodsitos.
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Consideracoes Finais

Chegados a reta final desta analise que nos propusemos fazer, cumpre agora
tecer algumas consideragdes relativamente as ideias que fomos consolidando e ao
entendimento que foi sendo formado.

Como foi mencionado nas paginas anteriores, o mecanismo da Perda de Bens
a Favor do Estado presente na Lei n.° 5/2002, surgiu como forma de fazer face as
dificeis exigéncias de prova que os mecanismos tradicionais de perda levantaram. Foi,
mais precisamente, num sentido de facilitar a prova, da conexdo entre as vantagens e
os concretos crimes de onde elas provém.

Reconhecemos a bondade das inteng¢des do legislador ao criar um instrumento
que vem prevenir o crescimento da criminalidade organizada e, principalmente,
combater os lucros dos crimes mais rentaveis e, como também tivemos a
oportunidade de salientar, sao varios os ordenamentos juridicos que fizeram opg¢des
semelhantes, o que nos deixa perceber que estamos perante uma opg¢do que acima de
tudo ¢ necessaria. No entanto, julgamos que mais uma vez, o nosso legislador
“desonerou-se” de elaborar uma Lei clara e eximia, “invertendo o 6nus” e deixando a
clarificagdo das normas que comportam tal mecanismo a cargo do aplicador e
intérprete da Lei.

Sao varios os aspectos que gostariamos de focar nesta apreciagdo final. Desde
logo, parece-nos bastante evidente que “patologias graves” carecem de ‘“remédios

fortes 68

para serem solucionadas, que poderdao naturalmente implicar limitagdes as
garantias e principios base de um Estado de Direito. Limitacdes estas que deverdo
respeitar as exigéncias de proporcionalidade e que jamais deverao significar uma
anulagao efetiva de tais principios e garantias fundamentais dos cidadaos.

Quanto a natureza do procedimento em causa, julgamos que o simples fato de
se estabelecer uma presuncdo com vista a inversao do 6nus da prova, deixando a
cargo do arguido/condenado a prova da origem licita dos seus bens, ¢ um argumento
forte para que ndo seja possivel considerar que estamos perante um mecanismo de

natureza penal. A estrutura do procedimento que sera finalizado pela declaragao de

perda alargada, foge bastante aos canones tradicionais do processo penal.

68Sim()es, Euclides Damaso, e Trindade, José Luis F., 0b. cit., p. 1.
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Apesar de nao sermos do entendimento de que estamos perante uma sancao de
caracter penal e, que por isso, ndo se colocard em causa certos principios
constitucionais como salientamos essencialmente ao longo do terceiro capitulo, a
verdade ¢ que mesmo tendo um cariz de san¢dao administrativa que opera por forga de
uma condenacdo penal, este instrumento nao deixa de ser bastante agressivo para o
patrimonio do condenado.

E em nome dessa “agressividade” que julgamos ser inevitavel a prova por
parte do MP da carreira criminosa do visado para que a presungao opere € se inverta o
onus da prova. Nao ¢ necessario que o MP deixe provado, sem margem para duvidas,
que foram cometidos crimes do catdlogo, pois se assim fosse o processo penal seria
suficiente para resolver estas situagdes. Mas, pelo menos, que se afigure como muito
provavel o cometimento desses crimes que se ligam ao patrimoénio incongruente,
através da apresentacdo em juizo de determinados indicios. Caso assim ndo se
entenda, serdo graves os riscos de distor¢do da verdadeira ratio do instrumento de
perda em causa, uma vez que poderemos cair no risco de que seja declarada a “perda
alargada” de bens, cuja origem ndo tem por base uma atividade criminosa, ou tendo
poderd nem ser uma atividade criminosa da mesma espécie daquela que estd
catalogada, e pela qual ha a condenagdo que serve como pressuposto.

Afigura-se-nos igualmente evidente que o nosso legislador ndo teve grandes
preocupacdes de manter a harmonia juridica neste contexto. Ora vejamos. Criou-se
um procedimento auténomo em relagdo ao processo penal, na medida em que ¢
desencadeado por uma condenagdo prévia por um dos crimes catalogados. No entanto
o procedimento destinado a perda inicia-se, simultaneamente ao inicio do processo
que culminara ou ndo na condenacao pressuposta, estando mesmo o MP obrigado a
liquidar o patrimonio de origem ilicita até o trigésimo dia anterior ao julgamento do
processo principal. Ou seja, apesar de autonomos estdo umbilicalmente ligados,
apesar de serem dois processo distintos sao desencadeados inicialmente pelo mesmo
facto: o indicio da pratica de um crime do catalogo.

Na pratica quando o MP, aqui reduzido a mero operador da administracao
publica, da inicio ao mecanismo da perda ampliada ainda ndo ha uma condenacao,
existe apenas um inquérito, eventualmente ja uma decisdo de acusar e/ou pronunciar.
Esta circunstancia € o que nos causa mais estranheza. Como pode um procedimento
que tem como um dos pressupostos de aplicagdo uma condenacdo, comegar a

funcionar (e pode trazer alguns prejuizos ao arguido, dadas as medidas de caracter
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cautelar previstas para assegurar a sua efetividade), sem que haja condenagao que lhe
serve de pressuposto? Somos da opinido, que mais uma vez a ldgica aqui presente ¢
uma logica tipicamente portuguesa, a de “adiantar servigo”, mesmo que no final de
contas ndo sirva de nada. Trata-se verdadeiramente de desperdigar esforgos, energias
e trabalho, uma vez que uma posterior absolvicdo deixard cair por terra todo o
fundamento da aplicag¢ao do instrumento da perda ampliada.

Este desenvolvimento simultdneo dos dois processos configura ainda, como
tivemos também a oportunidade de referir, um verdadeiro atentado ao principio
constitucional da presun¢do de inocéncia. Se o calculo do patriménio incongruente, de
origem ilicita, se faz antes da condenag¢do, mesmo antes do julgamento, esta-se
indiretamente a assumir que ha um patrimonio que decorre da pratica de ilicitos-
tipicos e com isto abala-se o direito do arguido a ser presumido inocente até que haja
condenacao, o seu direito ao siléncio e exercer-se-ao pressoes inevitdveis sobre o
processo principal. Tais violagdes seriam perfeitamente evitaveis se o procedimento
previsto na Lei n.° 5/2002, apenas se iniciasse apOs a sentenca de condenacao
transitada em julgado, mesmo que estando sempre ligado ao processo principal pelo
qual houve condenagao.

Quanto a inversao do 6nus da prova desencadeada pela presungdo constante
do artigo 7.° da Lei n.° 5/2002, que pode ser ilidida nos termos do artigo 9.° da mesma
lei, importar ressalvar que esta recai em nosso entendimento sobre todo o patriménio
do arguido e ndo apenas sobre o patrimoénio incongruente. Atendendo a letra da lei,
sera forcosa esta conclusao.

Se ha uma presuncao que estabelece a inversdao do 6nus da prova, tal significa
que o MP fica desonerado de provar a origem ilicita do patriménio a ser declarado
perdido, estando a prova do contrario a cargo do arguido para que ndo fique com o
seu patrimoénio confiscado. Na verdade o MP s6 terd que fazer prova, quando o
patrimonio incongruente esteja na titularidade do arguido, para 14 de cinco anos da
constituicdo de arguido.

251

Nio ¢ o estabelecimento deste “padrio probatério menos exigente”™ que nos
causa perplexidade e nos faz rejeitar este mecanismo, entendemo-lo como um mal

necessario, que serd de menor relevancia assim que se estabelecer a autonomizagao

69 Correia, Jodo Conde, ob. cit., p.141.
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completa face ao processo penal principal e se delinear com clareza e lucidez quais os
contornos que devera ter o procedimento e em que vestes atua ai o MP.

Ao analisarmos esta questao da inversdo do 6nus da prova, do ponto de vista
das recomendagdes dos instrumentos de direito internacional e europeu, facilmente
concluimos, que numa regra geral, ha um forte incentivo para que se “baixe a
guarda’ e se permitam regras de prova menos rigidas, nomeadamente que se inverta a
ordem normal da prova em processo penal e se permita a consagracao de um onus de
provar a origem licita dos bens, a cargo do visado pelos mecanismos de confisco.
Mas, tal ndo querera necessariamente dizer, que se estabeleca um mecanismo de perda
alargada com uma inversao do 6nus da prova pura e sem preocupagdes de maior.
Quando se salienta, também nos instrumentos internacionais, a necessidade de atuar
de acordo com o direito interno dos Estados, cria-se uma valvula de seguranga para
que se salvaguardem os interesses e direitos dos cidaddos, de forma a que seja
compativel com o cumprimento da politica-criminal atual de recuperacao dos lucros
gerados pelos crimes. A conclusdo a retirar para o nosso ordenamento juridico €
essencialmente uma, o facto de se permitir a criagdo de mecanismos que passam pela
inversao do 6nus da prova ndo justifica a falta de cuidado do nosso legislador, que
parece ter pensado no regime da perda alargada muito superficialmente, sem atender a
realidade.

Atendendo ao exposto e face as exigéncias atuais em termos de politica de
recuperagao de ativos, prevengdo e combate da criminalidade rediticia, ndo podemos
negar a existéncia de virtudes no mecanismo de perda de bens a favor do Estado da
Lei n.° 5/2002, no entanto parece que as dificuldades de aplicagdo do mecanismo as
tém neutralizado. Tais dificuldades seriam a nosso ver ultrapassaveis, desde que uma
intervencao legislativa viesse consagrar, sem margem para duvidas, a real natureza do
mecanismo da perda alargada e procedesse a sua efetiva separagdo processual face ao
processo penal principal. Deste modo, mais facilmente se aceitaria a normalidade de
uma inversao do 6nus da prova em sede de confisco alargado, uma vez que em sede

de processo penal todas as garantias estariam asseguradas.

46



Bibliografia

AA. VV. “Recupera¢cdo de Activos, Projecto Feénix”, Edi¢ao da
Procuradoria-Geral da Republica, Margo de 2012.

Albuquerque, Paulo Pinto, “Comentario do Codigo Penal, a luz da
Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem”, Universidade Catoélica Editora, 2.* Edicdo Atualizada, 2010,
comentarios aos artigos 109.°a 111.°.

Albuquerque, Paulo Pinto, “Comentario do Codigo Processo Penal, a
luz da Constitui¢do da Republica e da Conveng¢do Europeia dos Direitos
do Homem”, Universidade Catolica Editora, 4.* Edicao Atualizada,
2011, comentarios aos artigo. 127.°.

Andrade, Manuel A. Domingues de, “Nog¢oes Elementares de Processo
Civil”, Coimbra Editora, 1993.

Assuncao, Maria Leonor, “Do lugar onde o sol se levanta, um olhar
sobre a criminalidade organizada”, in Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, 2003, p. 85-97.

Bravo, Jorge dos Reis, “Para um modelo de seguranga e controlo da
criminalidade economico-financeira — Um contributo judiciario”,
Working Papers #18 /2013, Observatorio de Economia e Gestdo da
Fraude, Edi¢des Humus, 1.* Edig¢do, Janeiro 2013, disponivel em
www.gestaodefraude.ue

Caeiro, Pedro, “Sentido e func¢do do instituto da perda de vantagens
relacionadas com o crime no confronto com outros meios de preven¢do
da criminalidade rediticia (em especial os procedimentos de confisco in
rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”), in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 21, Abril-Junho de 2011, Coimbra
Editora, 2011, p. 267-321.

Canotilho, J. J. Gomes; Moreira, Vital, “CRP- Constituicdo da
Republica Portuguesa, anotada, artigos 1.° a 107.° 7, Volume I,
Coimbra Editora, 4.* Edicao Revista, 2007.

Carvalho, Américo A. Taipa de, “Direito Penal, Parte Geral, Questdes

Fundamentais”, Porto, Publicagdes Universidade Catolica, 2003.

47



Correia, Jodo Conde, “Da Proibi¢do do Confisco a Perda alargada’,
Imprensa Nacional Casa da Moeda, 2012.

Cunha, Jos¢ Manuel Damido da, “Perda de bens a favor do Estado —
Arts. 7.%-12.° da Lei 5/2002 de 11 de Janeiro (Medidas de Combate a
Criminalidade Organizada e Economico-Financeira)”, in AA.VV.
Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e EconOomico-
Financeira, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 121-164.

Dias, Jorge de Figueiredo, “Direito Processual Penal”, 1.* edi¢cdo, 1974,
Reimpressao 2004 -Cléssicos Juridicos, Coimbra Editora.

Dias, Figueiredo, “Direito Penal, Parte Geral, Questoes Fundamentais,
A Doutrina Geral do Crime”, 2.* Edi¢cao, Coimbra Editora, 2007.

Dias, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal Portugués- Parte Geral II- As
consequéncias juridicas do crime.”, 2.* Reimpressao, Coimbra Editora,
2009.

Dias, Jorge de Figueiredo, “O Processo Penal Portugués: Problemas e
Perceptivas” in AA. VV., Que Futuro para o Direito Processual Penal?,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 805-819.

Duarte, Jorge Dias, “Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro: Breve
Comentario aos novos regimes de segredo profissional e de perda de
bens a favor do Estado”, in Revista do Ministério Publico, n.® 89, 2002,
p. 141-154.

Fonseca, Jorge Carlos, “Reforma do Processo Penal e Criminalidade
Organizada”, in AA. VV., Jornadas de Direito Processual Penal e
Direitos Fundamentais, coordenacdao de Maria Fernanda Palma, Lisboa,
2004, Almedina.

Fonseca, Jorge Carlos, “Direitos, Liberdades e Garantia individuais e
os desafios impostos pelo combate a “Criminalidade Organizada”- Um
périplo pelas reformas penais em curso em Cabo Verde, com curtas
paragens em Almagro e Budapeste”, in Liber Discipulorum para Jorge
de Figueiredo Dias, 2003, p. 157-205.

Godinho, Jorge Alexandre Fernandes, “Brandos costumes? O confisco

penal com base na inversdo do onus da prova (Lei n.° 5/2002, de 11 de

48



Janeiro, artigos 1.°e 7.°a 12.°)”, in Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, 2003.

Godinho, Jorge Alexandre Fernandes, “Sobre a punibilidade do autor de
um crime pelo branqueamento das vantagens dele resultantes”, in
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias,
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Volume
III, Coimbra Editora, 2010, p. 363-399.

Marques, J.P. Remédio, “Accao Declarativa a Luz do Codigo Revisto”,
2.2 Edicao, Coimbra Editora, Coimbra, 2009.

Martins, A. J. Lourenco, “Luta contra o trafico de droga — Necessidades
de investiga¢do e sistema garantistico”’, in Revista do Ministério
Publico, n.°111, 2007, p. 33-55.

Maugeri, Anna Maria, “I modelli di sanzione patrimoniale nel diritto
comparato”, relazione per l'incontro di studio sul tema: I patrimonio ile
itti: strumenti investigativi e processuale. Il coordinamento trai [
processo penale e di prevenzione, organizzato dal CSM a Roma nei
giorni, 4-6 marzo 2009, in www.csm.it

Rodrigues, Fernando Pereira, “A Prova em Direito Civil”, Lisboa,
Coimbra Editora, 2011.

Silva, Germano Marques da «Direito Penal Portugués - III- Teoria Das
Penas e Das Medidas de Seguranca», Lisboa, Verbo, 1999.

Silva, Germano Marques da, “Curso de Processo Penal”, Vol. I, 5.
Edi¢ao Revista e Atualizada, Editorial Verbo, 2008.

Silva, Germano Marques da, “Sobre a incriminagdo do enriquecimento
ilicito (ndo justificado ou ndo declarado)”, in AA. VV., Homenagem de
Viseu a Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p.
43-63.

Simdes, Euclides Damaso, e Trindade, José¢ Luis F., “Recuperagdo de
activos: Da perda ampliada a actio in rem (Virtudes e defeitos de
remédios fortes para patologias graves)”, in Revista Julgar on line

2009, p. 3, disponivel em https://sites.google.com/site/julgaronline/

49



Simdes, Euclides Damaso, “Contra a corrup¢do — As leis de 2010 in
AA. VV., As Alteragdes de 2010 ao Cddigo Penal e Codigo de Processo
Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p.43-63.

Simodes, Euclides Damaso Simdes, “Principais Instrumentos para a
prevengdo e repressdo da corrup¢do — o Sistema portugués face a
Convencao de Mérida”, in Revista do Ministério Publico, n.°101, 2005,
p. 79-94.

Sousa, Luis Filipe Pires de, “Prova por Presung¢oes no Direito Civil”,
Lisboa, Almedina, 2012.

Valente, Manuel Monteiro Guedes, “Processo Penal”, Tomo I, 3.2
Edicao revista, atualizada e aumentada, Almedina, 2010.

Varela, Antunes, Bezerra, J. Miguel, e Nora, Sampaio e, “Manual de
Processo Civil”, 2.* edicao revista e¢ atualizada, Coimbra, Coimbra

Editora, 1985.

50



RESUIMO ...ttt e e s ettt e e e st e e e e nbaaeeeennnbeeeennsseeens 4
P N1 ] 0 o7 [ USRI 4
ADI@VIATULAS ......oooiiiiiiiiiiiee et e ettt e e et e e e et ee e e sntteeeeennbeeeesnseeens 5
ConSIAEIrACOES TIMECIAIS. ... ceeeeneeiiiiee e e e e e e e e e eeeees 6

Capitulo I — Contextualizacio do mecanismo da perda alargada no ordenamento

juridico portugués e seus antecedentes ..................ccoeevviieiiieeiiieeciee e 8

1. A perda alargada no contexto do direito interno portugueés...........cceeeveeerveeenneen. 8
1.1 Antecedentes da perda alargada: o confisco geral de bens e a perda cléssica
constante dos artigos 109.°€ 111.°do CP......ooecvvieriiieiieieeeee e 10

1.1.1 A evolucao histérica da conceg¢do do confisco geral de bens em
POTTUZAL ...t 10
1.1.2 A perda classica: artigo 109.°¢ 111.°d0o CP.....oovvvveeeiiieeiieeiieeies 11
1.2 Razdes de ordem que ditaram a insuficiéncia dos mecanismos classicos de
perdal3
1.3 Mecanismos a disposicao do legislador para fazer face as dificuldades

evidenciadas pela perda ClASSICA ........eevvviierciiieeiiiecieeeee e 14

2. Contextualizagdo ao nivel internacional do estado atual dos mecanismos de

Perda alargada ..........ccuiiiiiiiecie e e e 17
2.1 Direito Internacional ............coceoiiiiiiiiiiiiie e 18
2.2 DIreito EUTOPEU ....oeeeiiiieiiiecieecee et e e 18

3. DIreito CompParado.........cccveeeeieeeiiieeiieeeieeeete e et ere e tee e e e sae e e eeennee e 18

Capitulo II - A consagracdo da perda alargada na Lei n.° 5/2002: inversao do

ONUS A PIrOVA ....oooviiiiiiiiiiie et e e st e e sae e e staeeetaeeesaeeessaeessseeessseeensseeens 21

51



1. O Artigo 7.°da Lei n.% 5/2002.....c..ccciiiiniiiiniinieieneeeeeece e 21

2. Pressupostos de aplicacao do artigo 7.° da Lei n.° 5/2002.........ccccvveevveennnnnne. 22
3. A inversao do ONUS da PrOVA........cceeecvieeiiieeiieeeiieeeteeeieeeeree e e eaeeeseaee e 24
3.1 O conceito de 6nus da prova no direito processual Civil ...........cceeeeuveennneen. 24
3.2 A inexisténcia do 6nus da prova pelo arguido em processo penal ............. 26
3.3 O caso especial previsto no artigo 7.° da Lei n.° 5/2002..........cceeveuveenneen. 27
3.4 O afastamento da PreSUNGAOD .........eeeruveeeruieeeriieeeiieeeieeeeieeeereeeereeeereeenaeeas 28

Capitulo III - A constitucionalidade da inversao do énus da prova consagrada no

artigo. 7. da Lei 1% 5/2002............ooiiiiieeeeee e e 29

o

1. A conformidade constitucional da presun¢ao consagrada no artigo 7.° da Lei n.

572002ttt ettt et een e bt et eent e bt enbeentenneenteeneenes 29
1.1 A Constitucionalidade face ao principio da presun¢do de inocéncia.......... 29
1.2 A constitucionalidade face ao principio do in dubio pro reo ..................... 33

1.3 A constitucionalidade face ao direito a propriedade consagrado no artigo

02.2da CRP ..ottt es 34

1.4 Constitucionalidade face ao principios do nulla poena sine culpa............. 34

1.5 A constitucionalidade face ao principio do nemo tenetur se ipsum accusare
35

1.6 A Constitucionalidade face principio do acusatorio.........ccecceeeeeveeerveeennnen. 36

Capitulo IV - Exigéncias dos instrumentos de direito publico internacional e
europeu em matéria de perda alargada: a inevitabilidade da consagracio de uma

iNVersao do ONUS da ProvVa............cccoooviiiiiiiiiiiecee et e e aee e eaeeen 37

1. Recomendagdes externas dos instrumentos de direito internacional publico e
BUTOPEU ..ttt e e ettt e e e st e e e e nbbaeesenaaeeeenns 37
1.1 Analise das principais Convengdes acolhidas pelo nosso ordenamento
1085 T T S ST 37
1.1.1 Conveng¢ao das Nacdes Unidas contra o Trafico Ilicito de

Estupefacientes e Substancia PSICOtrOPICas ......cc.eevvvvierivieirciieeeiie e e 37



1.1.2  Convengdo contra a Corrupcao das Nagdes Unidas..........ccceceevveennennns 39
1.1.3 Convengdo do Conselho da Europa Relativa ao Branqueamento,

Detecgao, Apreensao e Perda dos Produtos do Crime e ao Financiamento do

K535 1028 5] 1410 TR 40

1.1.4 Apreciacao global das instrugdes contidas nas Convengdes................ 40

1.2 As principais instrugoes COMUNITATIAS .....veeereveeereveeerereesireeeerieeereeesveeeneneas 41
ConSIARIACOES FIIMAIS.......oiieeeeiieie e e e 43
BibLiografia ..............oooiiiiiiii e e 47
INAECE ...t e et e e ettt e e e et e e e et r e e e ennbbeeeeennaaeas 51

53



